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RESUMO

A presente dissertacdo, desenvolvida sob o0 método hipotético-dedutivo se propde a
resolver o seguinte problema de pesquisa: considerando os limites relativos e
decorrentes da estrutura atual do sistema de justica brasileiro, que tem se mostrado,
na pratica, insuficiente para estruturar um aparato capaz de concretizar as exigéncias
impostas pelo artigo 334 do CPC/2015 que torna obrigatéria a realizacao da audiéncia
de conciliacdo, questiona-se, com vistas a nao violacdo do direito fundamental de
acesso a justica, se a melhor solucao seria a revogacao do violacdo de direitos em
razdo dos riscos inerentes a: 1) realizacdo da audiéncia pelo juiz; 2) a sua nao
realizacdo conforme previsto no Relatorio do TJES, ou ainda; 3) a sua realizacao por
estagiario? Para formular uma resposta cientificamente adequada, a dissertacdo é
dividida em trés capitulos. No primeiro, discute-se a relacédo que se estabelece entre:
o sentido do direito fundamental de acesso a justi¢ca; o conceito de justica; a mudanca
normativa trazida com a insercdo, no CPC/2015, do instituto da obrigatoriedade da
audiéncia de conciliagdo antes da contestacao e; a teoria de direito como integridade
de Ronald Dworkin. No segundo capitulo é apresentada a questdo da conciliacdo
como via de acesso a justica —, o marco tedrico utilizado para analisa-lo — os
ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth e a teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin — e a perspectiva do acesso a justica, a partir da
mudanc¢a normativa identificada com o Codigo de Processo Civil de 2015, a qual
propde um estimulo a conciliagdo através de uma Politica Nacional de Resolucéo
Adequada dos Conflitos de Interesse no ambito do Poder Judiciario. No terceiro,
enfrenta-se essa nova perspectiva do acesso a justica, adotando-se o entendimento
de que a tentativa de conciliacdo é uma obrigacdo imposta pela lei, que compde o
instituto e de que a conciliacdo é parte de uma politica publica maior que se propde a
estimular a autonomia do cidaddo e a reduzir a litigiosidade excessiva, possuindo
aptiddo para tornar realmente efetivo o acesso a justica. A discussdo levantada
nesses trés capitulos permite identificar a existéncia de uma transicdo normativa em
curso. Assim, desenvolvem-se, a partir de toda a discussdo prévia e a sintese da
dissertacdo: o estudo critico de que 0 acesso a justica ndo € absoluto e sofre
limitacdes decorrentes do proprio texto constitucional e também infraconstitucional,
além dos limites orgcamentarios e estruturais; a inovagdo trazida pela norma que

determina a obrigatoriedade da prévia tentativa de conciliar como uma dessas



restricdes ao exercicio do acesso a justica; e, por fim, a sintese, que revela a resposta
final, € de que a imposi¢édo ao autor de que, antes de dar inicio a um processo, tente
conciliar compde o entendimento de acesso a justica, inclusive sob uma perspectiva
constitucional, e tem aptiddo para reforcar a sua concretizacdo, apesar das
dificuldades orcamentarias e estruturais para a implementagcdo da politica de
resolucdo adequada de conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.

Palavras-chaves: Acesso a justica. Meios consensuais de solucdo de conflitos.

Conciliagdo. Cultura da pacificacdo. Direito como Integridade.



ABSTRACT

The present dissertation, developed under the hypothetical-deductive method,
proposes to solve the following research problem: considering the relative limits arising
from the current structure of the Brazilian justice system, which has been, in practice,
unable to structure an apparatus capable of In order to fulfill the requirements imposed
by Articles 3 and 3 and 334 of CPC / 2015, which makes the conciliation hearing
compulsory, the question arises, with a view to non-violation of the fundamental right
of its effective access to justice, if the article is repealed or the postponement of its
application is presented as a necessary condition to prevent the violation of rights due
to the risks inherent to the hearing held by the judge, or its non-performance as
provided for in the ECJ Report, or to its being held by an intern. To formulate a
scientifically adequate answer, the dissertation is divided into three chapters. The first
discusses the relationship that is established between: the meaning of the fundamental
right of access to justice; the concept of justice; the normative change brought about
by the insertion, in CPC / 2015, of the institute of compulsory conciliation hearing
before the contestation and; Ronald Dworkin's theory of law as integrity. The second
chapter presents the question of conciliation as a means of access to justice - the
theoretical framework used to analyze it - the teachings of Mauro Cappelletti and
Bryant Garth and Ronald Dworkin's theory of law as integrity - and the perspective of
access to justice, based on the normative change identified with the 2015 Civil
Procedure Code, which proposes a stimulus to conciliation through a National Policy
for the Proper Resolution of Conflicts of Interest within the Judiciary. In the third, we
face this new perspective of access to justice, adopting the understanding that the
attempt at conciliation is an obligation imposed by the law, which makes up the
institute, and that conciliation is part of a larger public policy that It proposes to
stimulate citizens' autonomy and to reduce excessive litigation, being able to make
access to justice truly effective. The discussion raised in these three chapters allows
us to identify the existence of an ongoing normative transition. Thus, from all the
previous discussion and synthesis of the dissertation are developed: the critical study
that the access to justice is not absolute and suffers limitations resulting from the
constitutional text itself and also the infraconstitutional, beyond the budgetary and
structural limits; the innovation brought by the norm that determines the obligation of

the previous attempt to reconcile as one of these restrictions to the exercise of access



to justice; and, finally, the synthesis, which reveals the final answer, is that the
imposition on the author to try to reconcile before starting a process composes the
understanding of access to justice, even from a constitutional perspective, and has
ability to reinforce its implementation, despite budgetary and structural difficulties in
implementing the appropriate resolution policy for conflicts of interest within the
judiciary.

Keywords: Access to justice. Consensual means of conflict resolution. Conciliation.

Culture of pacification.
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INTRODUCAO

O Judiciario encontra-se cada vez mais abarrotado de casos que poderiam ser
solucionados sem a necessidade de uma lide prolongada, fato que justificou a
realizacdo de mudancas no rito processual, para que a tentativa de conciliagcao fosse
oportunizada ja no inicio da demanda, antes da contestacéao.

O direito brasileiro deve se adaptar as novas realidades, fazendo alteracdes
importantes em seus institutos e procedimentos com o objetivo de se adequar as
novas exigéncias da sociedade e da prética juridica, o que determina,
necessariamente, uma mudanca de cultura. Essa mudanca demanda pensamentos

novos e cooperacao de todos, sem preconceitos.

Denota-se que, dentre os principais temas trazidos pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, ainda que nem todos sejam novidade no ordenamento juridico brasileiro,
destacam-se: a previsdo do julgamento das causas em ordem cronoldgica; a criacdo
do negdcio juridico processual, a contagem de prazos em dias Uteis; o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas; o incidente de desconsideracao da personalidade
juridica; a pratica eletrbnica de atos processuais; a importancia de fundamentacéo
como causa de nulidade das decisdes judiciais e; a implementacdo dos meios
alternativos ao processo judicial, de solu¢cdo amigavel de controvérsias, pautados no

exercicio do dialogo e da cooperacédo das partes envolvidas.

Um dos marcos na difusdo da conciliacdo e da mediacéo judicial no Brasil é a Politica
Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos no ambito do Poder
Judiciario, instituida pela Resolucéo 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, que
inclusive foi base para a exigéncia da tentativa de conciliagdo antes da apresentacao
da contestacdo, nos moldes hoje elencados no CPC/2015. Esta politica publica tem
por objetivo a propagacdo e utilizacdo dos métodos consensuais de solugcdo de
conflitos no ambito do Poder Judiciario, sob a fiscalizacéo deste, com o fim de alcancar

a pacificacéo social.

A politica publica institucional, que torna obrigatoria a pratica de conciliacdo ou de

mediacdo no ambito do processo judicial, tem encontrado impasses na estrutura
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juridica brasileira tradicional e na cultura do litigio. Mas ainda ha um distanciamento
muito grande entre a teoria e pratica, em matéria de efetivagéo do direito de acesso a

justica por vias plurais de efetivacao.

O constitucionalismo se expandiu e isso aconteceu em todo o ocidente, razao pela
qual todas as leis devem obedecer primordialmente aos ditames das Constituicoes

democraticas.

Com o propdésito de incrementar a cultura dos métodos autocompositivos de solucéo
de litigios, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, consagrado no artigo 5°, XXXV
da Constituicdo Federal foi contemplado na redacgéo do artigo 3°, caput do CPC/2015
gue consagra o principio do estimulo a autocomposicao, trazendo ao ordenamento
juridico brasileiro a determinacdo de que todos os operadores do direito deverdo
estimular a conciliacdo, além da mediacdo e outros métodos de solugcdo consensual
de conflitos, inclusive no curso do processo judicial, em um verdadeiro incentivo a
utilizacdo de métodos cooperativos na solucdo de controvérsias, bem como ao

ensinamento da pedagogia do principio da autonomia.

Observa-se que muito mais do que uma mera repeticdo das normas previstas na
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), o diploma processual civil traz em si a meta de
otimizar os procedimentos, a fim de realizar os direitos fundamentais em tempo
razoavel e com maior participacdo possivel dos envolvidos, sem a necesséria
imposicdo de uma solucdo por um terceiro, 0 Estado-juiz. O reconhecimento da
autonomia das partes ocorre no bojo do neoconstitucionalismo, que se traduz pela
implementacg&o de normas constitucionais inseridas no ordenamento juridico brasileiro
como normas fundamentais.

O estimulo a conciliacdo se apresenta no CPC/2015 como norma fundamental
processual, como alternativa de se resolver o processo com maior brevidade possivel,

de forma mais adequada, efetiva e tempestiva.

Exsurge, assim, no CPC/2015, o modelo de solu¢do amigével dos conflitos, propondo
uma mudanca normativa, com a proposta de uma perspectiva para o exercicio do

acesso a justica, nao prevista no CPC/73, onde as partes envolvidas encontram, por
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elas mesmas, a solucao da controvérsia e que tem por objetivo alcancgar a concretude
dos direitos fundamentais, por meio dos meios alternativos inseridos em forma de
norma fundamental do CPC/2015.

Essa mudanca normativa culmina na previsao legal da obrigatoriedade da audiéncia
de conciliagdo ou de mediacdo, nos termos do art. 334 do CPC/2015. Tal
obrigatoriedade tornou-se controvertida em decorréncia dos principios da autonomia
e da voluntariedade, que norteiam a conciliacdo e outras praticas autocompositivas.
Isso porque o diploma processual prevé a aplicacdo de san¢ao pecuniaria caso o autor
nao compareca ao ato processual.

A obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de conciliacdo antes da parte contraria
apresentar sua defesa, encontra entraves na auséncia de capacitacdo de
conciliadores e na falta de orcamento para estrutura material e de recursos humanos,
acarretando resisténcia, diante da necessaria mudangca comportamental de todos os
operadores do direito, pois requer muitas adaptacdes, inclusive com a criacdo de
disciplinas nas faculdades de direito, bem como de informacgfes veiculadas na midia
que propaguem os métodos de solugcdo pacifica dos conflitos e a consequente
desconstituicdo da cultura do litigio até que seus efeitos positivos sejam atingidos,
devido a falta de estrutura contemporanea. Existe, portanto, atualmente, uma grande
distancia entre a teoria e a pratica que somente através dos debates e estudos poder-

se-& encontrar um denominador comum para a solucao.

Estamos em fase de transicdo para aprimoracdo dos meios alternativos de solucéo
amigavel de litigios e politicas publicas estdo sendo difundidas com o fim de permitir
a participacao ativa de todos os envolvidos para a constru¢cdo dessa politica publica,
ressaltando que toda politica publica tem a caracteristica de influenciar as geracdes
futuras, ou seja, influenciar a cultura de um povo, 0 que gera desconforto e
guestionamentos. Atualmente ndo dispomos ainda de toda a estrutura para
implementacéo da cultura da paz da forma como se apresenta prevista no CPC/2015,
dai porque necessitamos de mais debates e estudos para a constru¢do dessa nova

fase de construgéo da cultura da conciliagao.
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O Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, por exemplo, instituiu uma
Comisséo de estudos sobre os principais reflexos normativos, estruturais e
operacionais do novo Codigo de Processo Civil no ambito do Poder Judiciario do
Estado do Espirito Santo, instituida pelo Ato Normativo n. 170, de 17 de agosto de
2015, de lavra do Excelentissimo Senhor Desembargador Sérgio Bizzoto Pessoa de
Mendonga, Presidente do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo,
chegou-se a algumas recomendac¢des acerca da audiéncia de conciliacdo no sentido

de que

[...] até que sobrevenha o estado de coisas desejado pelo NCPC, é de
considerar valida a adaptacdo ou flexibilizagdo procedimental porventura
realizado pelos magistrados capixabas, no sentido de citarem o requerido
para oferecer resposta (ndo para comparecer a uma sessao de conciliagdo
gue nao tenha a minima condicdo de acontecer), nos termos da
fundamentacéo expendida neste relatério (2015, p.78).

Impende destacar que a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo s6 nao ocorrera
guando as duas partes ndo desejarem tal realizacdo ou quando nao for permitida a

pratica da autocomposicao.

A CLT traz dois tipos de previsdo sobre a tentativa de conciliacdo: o primeiro tem sua
previsao nos artigos 625-A ao 625-H, e o segundo decorre dos artigos 831, 846, 850,
852-E e 861. Conforme se pode notar a partir da leitura dos dispositivos celetistas, 0
primeiro tipo de previsdo refere-se as comissdes de conciliacdo prévia, instituidas pela
Lei 9.958/2000, que, todavia, ndo obrigam o autor a tentar se conciliar previamente ao
ajuizamento de reclamacao, conforme, alias, decidido pelo STF (2009). O segundo
tipo decorre de um poder-obrigacéo atribuido pela CLT ao magistrado, que devera
sempre gue possivel tentar conciliar as partes, sob pena de, ndo o fazendo, incorrer
em nulidade. A propdsito, essa obrigacdo também estava prevista no CPC/73, nos
artigos 125, 1V, e 448, e esta no CPC/2015, no artigo 359.

A previsao contida no CPC/2015, especificamente no artigo 334, € de um terceiro tipo
de tentativa de conciliagdo. Ele ndo decorre nem de uma faculdade do autor, nem de
um poder-obrigacdo do magistrado, mas de uma imposi¢cdo legal, ou seja, o
demandante, de acordo com o dispositivo processual, esta obrigado a tentar conciliar.

A duvida que se coloca é saber se essa imposi¢ao é constitucional.
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Desse modo, a implementacdo da audiéncia de conciliagdo conforme previsao no
CPC/2015 ainda nédo se mostra totalmente aplicada na pratica forense brasileira em
decorréncia da falta de estrutura, tanto quanto ao espaco fisico como na capacitacéo
dos profissionais envolvidos na realizacdo desta politica publica, exigindo, ainda,
algumas reflexes e sugestbes para a desconstituicdo da cultura do litigio, j& que o
ordenamento juridico existente antes da edicdo do CPC/2015 ndo adotou medidas
especificas para o estabelecimento da cultura dos meios alternativos de solucao
amigavel de litigios, 0 que merece atualmente atencdo redobrada de toda a

comunidade.

Nesse contexto, a presente dissertacdo se propde a resolver o seguinte problema de
pesquisa: considerando os limites relativos e decorrentes da estrutura atual do
sistema de justica brasileiro, que tem se mostrado, na pratica, insuficiente para
estruturar um aparato capaz de concretizar as exigéncias impostas pelo artigo 334 do
CPC/2015 que torna obrigatéria a realizacao da audiéncia de conciliacdo, questiona-
se, com vistas a nao violacao do direito fundamental de seu efetivo acesso a justica,
se a melhor solugdo seria a revogacéo do artigo ou o adiamento de sua aplicacao
como condi¢do necessaria preventiva da violacdo de direitos em razdo dos riscos
inerentes a: 1) realizacdo da audiéncia pelo juiz; 2) a sua néo realizagcdo conforme

previsto no Relatério do TJES, ou ainda; 3) a sua realizac¢ado por estagiario?

Para enfrentamento de tal problema, utiliza-se os ensinamentos de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth (1988, p. 5), que preconizam que “O “acesso nao € apenas um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, 0
ponto central da moderna processualistica”, e em complementacao, a teoria do direito
como integridade de Ronald Dworkin, de forma a esclarecer que a obrigatoriedade da
conciliacdo se caracteriza ndo apenas como norma fundamental processual, mas

como meio de concretizacdo do direito fundamental de acesso a justica.

Com o objetivo de contribuir para a resposta ao presente trabalho, estuda-se o
aprimoramento do instituto da audiéncia de conciliacdo e sua aplicacao pratica com
obediéncia aos principios constitucionais, a presente dissertacédo esta dividida em trés

capitulos.
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O primeiro capitulo aborda o acesso a justica com base nos estudos de ensinamentos
de Mauro Cappelletti e Bryan Garth e o direito como integridade de Ronald Dworkin.

No segundo capitulo, sera discutido o problema do excesso de judicializacdo e sera
demonstrado se o referido instituto €, a partir da teoria de Dworkin, uma regra, um

principio ou uma politica publica.

O terceiro capitulo apresenta-se o0 estimulo a pratica da conciliacdo como norma
fundamental do processo civil, visando propiciar 0 acesso a justica, através da
cooperacdo das partes, sendo que o autor da demanda tem de realizar,
incidentalmente, a obrigacdo de tentar se conciliar com a outra parte. Isso significa
gue cooperar ndo € so para buscar uma solugdo mais justa como também para evitar
0 abarrotamento do Judiciario. Este capitulo tem como propdésito de demonstrar que
a tentativa incidental de conciliacdo € obrigacdo integrante e imprescindivel do direito

fundamental de acesso a justica.

Na concluséo do trabalho, as conclusdes parciais alcangadas em cada um dos trés
capitulos sdo apresentadas a fim de formatar as consideracfes finais da presente
dissertacdo, com o propdésito de identificar se o cendrio processual atual permite que

0s métodos de solucdo amigavel dos litigios tenham o efeito prético previsto na teoria.

Para realizacéo desta investigacéo, foi escolhido o método hipotético-dedutivo de Karl
Raymund Popper, o qual permite que se pesquise uma resposta para um problema
pré-formulado, construindo-se uma tese que se mostra como possivel e plausivel e
gue é submetida a um procedimento metodolégico. Desta forma, existira um recurso
de falseamento de hipéteses motivadoras da implementacéo da nova politica publica
nacional de tentativa de conciliar antes da contestacdo. Os recursos metodolégicos
utilizados concentram-se na pesquisa bibliogréfica para a producdo do conhecimento
cientifico, sendo que o limite da pesquisa sera a novidade trazida pelo CPC/2015, qual
seja, a previsao legal da audiéncia de conciliacdo antes mesmo da contesta¢cdo, como
uma nova perspectiva sobre o acesso a justica, analisando-se seus limites e suas

consequéncias no Estado Democratico de Direito.
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1 O ACESSO A JUSTICA E O DIREITO COMO INTEGRIDADE DE RONALD
DWORKIN

1.1 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA: O SENTIDO DO ACESSO

Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 49) discorre que “[...] os estudos sociojuridicos
voltados para o tema do acesso a justica tem apontado, em diferentes paises, a
introducéo de reformas, processuais ou na estrutura do sistema de justica, com o fim

de universalizar o acesso.” No Brasil ndo é diferente.

A doutrina nacional costuma apontar o artigo 5°, XXXV, da CF/88 como o suporte
juridico do direito, principio ou garantia, de acesso a justica, conforme consta do texto
constitucional: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga

a direito”.

Mas 0 acesso a justica, como serd demonstrado na sequéncia, tem sentido mais
amplo, ndo estando consagrado, apenas, no referido dispositivo. Outras disposi¢cdes
revelam a extensao do seu sentido, como por exemplo o inciso XXXIV, “a” do mesmo
artigo, que assegura o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos

ou contra ilegalidade ou abuso de poder, independentemente do pagamento de taxas.

Quando interpretado sob perspectiva formal, o acesso a justica se apresenta, ao
mesmo tempo, como um direito e dever. Um direito do jurisdicionado de provocar a
tutela jurisdicional do Estado e um dever estatal de promover a tutela pretendida, de

forma efetiva, tempestiva e adequada.

A tutela de um conflito, seja ela jurisdicional ou extrajudicial, deve ser realizada de
forma efetiva para que a relacéo conflituosa seja efetivamente pacificada. Deve ser

tempestiva, ou seja: realizada em prazo razoavel. Mas deve ser também adequada.

A gestdo adequada de um conflito é definida por Ricardo Goretti (2019, p. 55) como
“a pratica de cognicdo, condugéo e resolugcao de situagdes conflituosas, promovida
mediante o emprego do método ou técnica que melhor atenda as particularidades do

caso concreto”.
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A concretizacdo dessa prética, esclarece Ricardo Goretti (2019, p. 51), exigir4 do
profissional do Direito um conjunto de competéncias, habilidades e atribui¢des.

No plano das competéncias e habilidades, um gestor de conflitos deve ser capaz de:

a) interpretar ou diagnosticar as particularidades de um quadro conflituoso; b)
escolher o método de prevencéo e resolucao de conflitos que melhor atenda
as particularidades do caso concreto; c) aplicar tecnicamente os diferentes
métodos e técnicas de gestdo de conflitos disponiveis aos profissionais de
Direito (GORETTI, 2019, p. 51).

Ja no plano das atribuicoes,

[...] espera-se que o gestor de conflitos paute suas interven¢des no percurso
das trés etapas de um processo de gestdo adequada de conflitos, a saber: a
o diagnéstico do conflito; b) a escolha do método adequado — atividade que
se da mediante a realizacéo de testes de falseamento das possibilidades de
encaminhamento disponiveis, de acordo com a metodologia por nés
idealizada na forma do fluxograma disponibilizado em APENDICE e c) a
execucao de método adequado as particularidades do conflito concretamente
deduzido (GORETTI, 2019, p. 52).

Ao discorrer sobre o “sentido integral” do acesso a justiga, Carlos Henrique Bezerra
Leite (2011, p. 158) aborda o tema sob uma perspectiva mais ampla, bastante
alinhada com a leitura de Mauro Cappelletti: base tedrica do presente estudo, que
sera evidenciada na sequéncia. O “sentido integral” do acesso a justica contempla a
plenitude de dimenséo social, juridica e politica do direito quando discorre que o direito
fundamental do acesso a justica compreende: “[...] acesso a informacgao e a orientagéo
juridica, e a todos os meios alternativos de composicao de conflitos, pois 0 acesso a

ordem juridica justa €, antes de tudo, uma questao de cidadania.”

Carlos Henrique Bezerra Leite (2009, p. 90-91) explica que séo trés os sentidos
atribuidos ao acesso a justica, que pode ser visto: como sinénimo do principio da
justica social (sentido geral); como garantia de acesso a tutela jurisdicional (sentido

estrito) e; como acesso ao direito (sentido integral).

Segundo Cappelletti e Garth (1998, p. 12), “o0 acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um

sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar
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os direitos de todos.” Portanto, dentre os direitos fundamentais, o acesso a justica € o
direito que garante a reinvindicagdo de todos os outros direitos e garantias. Nesse

sentido:

[...] muito mais do que uma garantia formal de acesso ao Judiciario, 0 acesso
a justica é um direito humano fundamental, ao mesmo tempo reconhecido na
ordem internacional e consagrado em todo e qualquer sistema juridico
compromissado com a efetividade, a adequacao e a tempestividade, e ndo
com a simples proclamacao da tutela de direitos e de interesses sustentados
por individuos em situacao de conflito [...]. (SANTOS, 2012, p. 55)

A importancia desse direito fundamental para a concretizacdo de direitos assim foi

sintetizada por Andréa Maria dos Santos Santana Vieira (2013, p. 21)

Embora o principio decorra da garantia de inafastabilidade do controle
jurisdicional, na atualidade a dimensao do acesso apresenta contornos mais
amplos, englobando ndo apenas a proibicdo de exclusdo de qualquer lesdo
ou ameaca de direito da apreciacdo pelo Poder Judiciario, mas também a
propria garantia de efetivacédo de direitos. Com isto deve-se entender que a
norma dirige-se ndo apenas aos Poderes constituidos, em especial ao
Legislativo sob a expressa previsdo de proibicao de disposi¢cdo em contrario,
mas a toda sociedade, qual deva orientar-se no sentido de fomentar a
acessibilidade a justica.

Nestes termos, vale mencionar que o direito ao acesso a justica compreende, além
do direito de postular em juizo,o direito ao “acesso a ordem justa”, termo cunhado por
Kazuo Watanabe (GRINOVER, 1988, p. 128), que contempla o imperativo da
obtencdo em prazo razoavel, de uma decisao justa e eficaz. Desse modo, o direito
fundamental de acesso a justica possibilita 0 acesso a todas as formas de solucéo de
conflitos, com fim de concretizar uma ordem justa, posto que ndo se resume mais no

acesso ao Judiciario, ou seja: ao direito de postular em juizo.

Segundo Mauro Cappelletti (1988, p. 13), “0 acesso nao € apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.” Essa
perspectiva ampliada de abordagem, fundada na leitura referencial do processualista

italiano, norteara o presente estudo.

Mauro Cappelletti presidiu, na década de 60, uma pesquisa interdisciplinar voltada
para analise das relacbes de causa e efeito dos obstdculos econdmicos,

organizacionais e processuais a efetivacdo desse direito, em diversos paises
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analisados. A pesquisa realizada na cidade italiana de Florenga, que também
contemplou o estudo e proposi¢céo de medidas de amenizac¢ao dos efeitos produzidos

por esses entraves, resinificou os estudos sobre o tema.

Os obstaculos econémicos compreendem “[...] a pobreza de muitas pessoas que, por
motivos econdmicos, nenhum ou pouco acesso tem a informacao e a representacao
adequada” (CAPPELLETTI, 1994, p. 84). Ja os obstaculos organizacionais
contemplam os entraves legais que tornam prejudicada a efetivacdo de direitos e
interesses metaindividuais. Finalmente, por obstaculos processuais, entende-se o
conjunto de fatores presentes na pratica forense, que dificultam ou inviabilizam a
prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, como a

morosidade por exemplo.

Ao conjunto de a¢des de combate ao obstaculo econémico, deu-se o nome de primeira
onda do movimento universal de acesso a justica. As acdes de enfrentamento do
obstaculo organizacional estao inseridas no contexto da segunda onda. Finalmente, a
terceira onda, que mais diretamente se relaciona com a tematica do presente estudo,
compreende o conjunto de medidas de combate aos obstaculos processuais. A
difusdo de vias alternativas ao processo judicial, como a conciliacdo, somadas as

reformas de simplificacdo processual, conferem corpo a terceira onda renovatéria.

Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 49) explica que

Cappelletti e Garth utilizam como metéafora a existéncia de trés vagas no
movimento de acesso a justica. Com inicio da década de 1960, a primeira
vaga € caracterizada pela defesa e promog¢do de mecanismos de apoio
judiciario aos cidadaos pobres nos termos da lei.As mudancas introduzidas
com a segunda vaga procuram, sobretudo, encorajar a defesa dos interesses
coletivos e difusos em juizo, uma vez que a universalizacdo do acesso dos
particulares através de mecanismos de apoio judiciario ndo é por si sé uma
garantia de defesa de interesses coletivos, em especial por parte de grupos
sociais mais vulneraveis. Na terceira vaga, o0 movimento de acesso a justica
procura expandir a concepgdo classica de resolugcdo judicial de litigios
desenvolvendo um conceito amplo de justica em que os tribunais fazem parte
de um conjunto integrado de meios de resolugcéo de conflitos, o que inclui o
que se convencionou chamar de ADR (resolucdo alternativa de litigios).

A “terceira onda” de reforma tem enfoque amplo:
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[...] inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto
geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. NoOs 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
possiblidades para melhorar o acesso (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 67-
68).

A terceira onda de acesso a justica pautou-se em duas frentes principais de acao
complementares: na primeira, a proposta era combater a ineficiéncia dos sistemas
judiciais, mediante reformas legislativas, reestruturacdo dos tribunais entre outras
acOes; na segunda, a proposta era difundir métodos alternativos (ao sistema judicial
estatal) de conduzir e resolver conflitos (SANTOS, 2012, p. 66).

Na atualidade e apds a redemocratizacdo do Brasil, 0 acesso a justica é garantido
pela Constituicdo Federal e visa assegurar a concretizagéo de direitos fundamentais,

quer pela via judicial, quer pela via extrajudicial.

1.2 O ACESSO A JUSTICA NAO E ABSOLUTO

A ideia de acesso a justica € comumente vista a partir de trés sentidos: principio (da
justica social), garantia (de acesso a tutela jurisdicional) e (acesso ao) direito. O
sentido mais comumente praticado é o de acesso a justica como direito, com o
significado de obtencéo de uma tutela para a defesa de interesses. Portanto, pode-se
dizer que, quando alguém menciona a expressao acesso a justica, o significado que

vem a mente de qualquer um é o de um direito a ser exercido e respeitado.

A proposta do presente subcapitulo € demonstrar que, mesmo que se trate 0 acesso
a justica apenas pelo sentido de um direito fundamental, ainda assim ele ndo pode ser
visto como absoluto, ilimitado ou n&o sujeito a condi¢des. O que se discute aqui é a
formulacdo da ideia de que o proprio texto constitucional brasileiro admite o
condicionamento do exercicio dos direitos fundamentais, especificamente, do acesso

a justica.
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A doutrina costuma apontar o artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88 como o suporte juridico
do direito, principio ou garantia, na acepc¢éo de Carlos Henrique Bezerra Leite (2009),
de acesso a justica, conforme consta do texto constitucional: “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito”. Com efeito, do que se pode
perceber, inclusive na pratica judiciaria, € que 0 acesso a justica € visto como uma
espécie de exigéncia, j& que, ocorrida uma lesdo ou ameaca a direito, a pessoa,
natural ou juridica, publica ou privada, individual ou coletiva, € vista como portadora

da garantia de que o Judiciario apreciara seu pleito.

Todavia, conforme se defendera nesta dissertacdo, 0 acesso a justica apresenta um
guarto aspecto, o da cooperacdo, o qual tem por fundamento, dentre os outros ja
apresentados anteriormente, a ideia de que o acesso a justica € limitado, relativo, e
nao absoluto. A esse propdsito, é assente na jurisprudéncia que tanto direitos quanto
garantias ndo tém carater absoluto, isso porque, seja em razao do interesse publico
ou do principio da convivéncia das liberdades, ¢é legitima “a adogao, por parte dos
orgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo” (STF,
2000).

Esse entendimento, que alarga o contelldo e a0 mesmo tempo restringe o emprego
do acesso a justica, subsidia também aquilo que Mendes (2012, p. 56) chama de
“limites imanentes” ou de “limites dos limites”, os quais “balizam a agéo do legislador
quando restringe direitos”, que decorrem da CF/88 e se referem “tanto a necessidade
de protecdo de um nucleo essencial, quanto a clareza, determinacgéo, generalidade e
proporcionalidade das restricdes impostas”. Isso quer dizer que 0 acesso a justica €
limitado e que as limitagOes as quais ele se sujeita também sao relativas, devendo ser

claras, determinadas e proporcionais.

Alids, a proporcionalidade, por si s6, ja bastaria para coordenar tanto os limites quanto
os limites dos limites. Segundo ensina Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 24), ela é
“‘empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover
a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricao
de outro ou outros direitos fundamentais”, possuindo como objetivo “fazer com que

nenhuma restricao a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais”, o que
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ocorre a partir de um procedimento desenvolvido em trés etapas, as quais sdo, a
saber, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Assim,
com a analise da proporcionalidade, pode-se concluir pela legitimidade ou ndo de uma

determinada limitacao.

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2016, p. 472-482) assim resumem
os trés niveis de analise da proporcionalidade: inicialmente, aponta-se a adequacéo
das medidas estatais e sua contribuicdo para o atingimento de finalidade que sejam
legitimas; em seguida, “a necessidade impde que, dentre diversas medidas possiveis
que promovam com a mesma intensidade uma determinada finalidade”, seja sempre
escolhida aquela menos gravosa; e, ao final, pela proporcionalidade em sentido estrito
€ preciso que “a restricdo ao direito ou ao bem juridico imposta pela medida estatal

seja compensada pela promogao do interesse contraposto”.

O emprego da analise proposta pela proporcionalidade é feito por meio da ponderacgéo
ou sopesamento, que é um procedimento racional para a tomada de decisées que se
baseia na fundamentacdo (BASTOS e LEITE, 2016, p. 59). A propoésito, de acordo
com Alexy (2008, p. 173-174), o modelo de sopesamento, que equivale ao principio
da concordancia pratica, oferece um critério que associa a lei de colisdo a teoria da

argumentacao racional.

No caso especifico do acesso a justica, € preciso interpretar corretamente o que
significa o texto positivado no inciso XXXV do artigo 5° da CF/88: “a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. E, para fazé-lo, utiliza-

se tanto da proporcionalidade quanto da ponderacéao.

A vedacéao a excluséo da apreciacédo do Poder Judiciario de demandas que envolvam
lesdo ou ameaca a direito significa que nem toda demanda que possa ser formulada
pelas pessoas esta sujeita a ser apreciada pelo Judiciario. Note que, na previsao do
texto constitucional, esta contida uma restricdo que geralmente ndo é observada. E
dizer, o préprio constituinte originario inseriu no reconhecimento do acesso a justica

uma restricdo quanto ao seu exercicio.
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Na verdade, 0 acesso a justica ndo estd apenas previsto no inciso XXXV, ele também
decorre do inciso XXXIV, “a”, ambos do artigo 5° da CF/88, sendo a redagéo deste
altimo a seguinte: “sao a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder”. Logo, o sentido completo de acesso a justica abarca
tanto 0 acesso a Justica ou ao Judiciario (inciso XXXV) quanto o acesso a justi¢ca ou
a um resultado justo (inciso XXXIV, “a@”). E, em ambos os dispositivos, o constituinte

originario inseriu a mesma restricdo ao seu exercicio.

A limitacao é significativa e permite, ao contrario do que vem sendo afirmado tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, o non liquet. Cabe dizer, o Poder Judiciario pode
se abster de julgar casos que lhe sejam submetidos que ndo se constituam como
lesdo ou ameagca a direito. Os casos sdo 0s mais variados. Por exemplo, embora a
improcedéncia, liminar ou ndo, do pedido julgue o mérito da causa, ela € um atestado
de que inexiste lesdo ou ameaca ao direito que a parte autora afirmou, em juizo,

existir.

Suponha que uma pessoa tenha ajuizado ac¢éo judicial pleiteando danos materiais e
morais em razao de lhe ter sido aplicada multa pelo DNIT por conducao de automovel
em rodovia federal acima da velocidade maxima permitida, sob o argumento de que o
DNIT ndo teria competéncia para aplicar tal sancao. A teor do sistema de precedentes
adotado pelo CPC/2015 e em conformidade com a decisao prolatada pelo STJ (2018)
sobre o tema, o juizo de primeiro grau julgara liminarmente improcedente a demanda,
ja que no REsp 1.588.969, que tramitou sob o regime de recursos repetitivos, o DNIT

detém tal competéncia, inexistindo, assim, a leséo a direito afirmada pela parte autora.

O caso narrado exemplifica que nem toda demanda que uma pessoa possa acreditar
possuir perante outra sera decidida pelo Judiciario. O que significa dizer que, embora
possa, ndo deveria ser levada a juizo. A restricdo ao exercicio do acesso a justica
consiste justamente em se afastar a atividade judicante quando ndo houver leséo ou

ameaca a direito. Logo, o que se conclui é que 0 acesso a justica ndo é absoluto.

A ponderacao dessa limitacdo pela analise de proporcionalidade, permite concluir que

ela é aprovada nos trés niveis de controle, apresentando-se como adequada e
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necessaria para promover o interesse de que as demandas judiciais sejam decididas
em tempo razoavel, com seguranca juridica. O fato de a restricdo ndo estar sujeita a
controle de constitucionalidade, por se tratar de norma originaria, nao significa que
nao se possa analisar a sua permanéncia no ordenamento juridico. E, no caso, essa
manutencao é imprescindivel, ja que o exercicio ilimitado e desenfreado do acesso a
justica tem gerado um assoberbamento do Poder Judiciario, que, ao ter que decidir
pleitos que ndo contém lesdo ou ameaca a direito, deixa de concentrar seus esforcos

naqueles que se amoldam ao texto constitucional.

A restricdo, alias, € aplicavel ndo so6 a parte autora, como também a parte ré, que, em
certos casos, mormente, agora, naqueles em que ha precedentes vinculantes,
deveria, em razéo do principio da cooperacéao, se abster de formular defesa, a qual, a
rigor, sabe ser destituida de fundamento, reconhecer a procedéncia do pedido autoral,
ou, melhor, evitar que a demanda chegue ao Judiciario. Nesse sentido, por exemplo,
o INSS poderia se abster de indeferir, administrativamente, pedidos de pensdo por
morte formulados por menores sob guarda que comprovem dependéncia econémica
em relagcdo ao seu mantenedor falecido. Isso porque o STJ (2018a) firmou, no REsp
1.411.258, julgado em sede de recurso repetitivo, que, nesses casos, mesmo apos a
vigéncia da MP 1.523/1996, a penséo é devida.

Portanto, seja em relacdo ao autor, seja em relacao ao réu, o acesso a justica revela
uma faceta, até entdo oculta, da cooperag¢do, no sentido de que ambos tém o
cooperacao equitativa, decorrente do artigo 5°, XXXIV, “a”, e XXXV, da CF/88, de
evitar que sejam levadas ao Poder Judiciario demandas em que ndo ha lesdo ou
ameaca a direito (caso do autor), ou em que a lesdo ou a ameaca € uma decorréncia
da inobservancia (pelo reu) de um direito pacificado do autor, permitindo, assim, que

haja o julgamento antecipado do mérito.

Nesse passo, pode-se dizer que a instituicdo de condigcbes ou de requisitos para
regular o direito de acionar o Poder Judiciario € compativel com o artigo 5°, XXXIV,
“a”, e XXXV, da CF/88, tanto no que se refere a adequacédo do meio escolhido, quanto
no que diz respeito ao interesse-necessidade de ir a juizo. Alias, o STF (2014) ja
firmou, no RE 631.240, cuja repercussao geral foi reconhecida, o entendimento de

que “ainstituicdo de condigdes para o regular exercicio do direito de acdo € compativel
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com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse

em agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo”.

Portanto, fica estabelecida a ideia de que 0 acesso a justica ndo pode ser visto como
um instituto ilimitado e imune ao estabelecimento de condi¢gbes, requisitos ou
pressupostos para ser exercido, sendo constitucional, até mesmo porque fixado pelo

constituinte originario, o condicionamento do seu exercicio.

1.3 ACESSO A QUE? O CONCEITO DE JUSTICA

Outra indagacdo que devemos fazer quando estudamos o direito fundamental de
“acesso a justica” é qual o conceito de justica que pretendemos atingir e como
podemos ter a efetividade do valor justica para concretizagdo dos direitos
fundamentais. Devemos, pois, definir o que venha a ser “justi¢a”, tarefa essa nao tao

simples e que resulta em diferentes significados subjetivos e com valor emocional.

Ricardo Goretti (2016, p.56) discorre que “A multiplicidade de significados que
historicamente ja forma atribuidos a justica, da Antiguidade até a atualidade, revela
gue ndo ha consenso gquanto ao sentido que melhor defina o termo.” Justica € um

termo de dificil definicao.

Em que pese a diversidade de sentidos, “[...] em sentido amplo, o termo justica pode
ser empregado tanto como representacdo de uma instituicdo (o Judiciario), quando
como designagao de um valor (justo)” (GORETTI, 2016, p. 56).

Ndo se pode negar, porém, a “importancia do monopdlio jurisdicional para a
convivéncia pacifica entre as pessoas: sempre que chamado e ndo sendo possivel
conciliar as partes, o juiz deve fazer valer a forca da lei ao caso concreto, com
independéncia. Isso é resultado do poder de império do Estado que se materializa
para o juiz por for¢ca do poder jurisdicional” (BARCELLAR, 2003)
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Para discorremos sobre o conceito de justica, analisaremos primeiramente o
igualitarismo de Rawls, trazida por Roberto Gargarella (2008, p. 63) de forma

resumida:

a) segundo Rawls, as instituicdes de uma sociedade podem ser consideradas
instituicoes justas quando permitem que a vida das pessoas dependa do que
cada um escolhe com autonomia, e ndo dos “acasos da natureza” — ou seja,
das “circunstancias” que competem a cada um viver, por ventura ou
desventura; b) para a obtencdo do objetivo indicado no item anterior, as
instituicbes devem se orientar para igualar os individuos em suas
circunstancias, o que se traduz fundamentalmente em dotar cada um com um
conjunto igual de “bens primarios”; ¢) a igualdade que se garante no item
anterior ndo implica uma igualdade absoluta e estrita, uma igualdade
imodificavel, “rigida”. Se certas desigualdades na inclusdo, na riqueza, na
autoridade ou no grau de responsabilidade de cada um levam todos a
melhorar em comparacao com a situagdo de igualdade inicial — pergunta-se
Rawils -, por que ndo permiti-las.

Dworkin procurou aprimorar as propostas de Rawls quanto as concepc¢des do que
venha a ser justica. Para tanto, defendeu quatro ideias basicas, quais sejam: a) o
liberalismo igualitario deve distinguir entre a “personalidade” e as “circunstancias” que
cercam cada um; b) uma boa concepcao igualitaria deve rejeitar, como medida da
igualdade, o bem-estar ou a satisfacdo que cada um pode obter; c) [O liberalismo
igualitario] insiste ndo so6 que a justica é uma questado de recursos, como uma questao
de recursos iguais; d) um Estado igualitario deve ser neutro em matéria ética, nao
devendo proibir ou recompensar nenhuma atividade privada com base em que alguma

concepcao ética € superior ou inferior as demais. (GARGARELLA, 2008, p. 65-66).

Desta feita, verificamos que Rawls defende o liberalismo equitativo, que pressupde
uma ideia politica, formada por cidadaos livres e iguais, que ndo se envolvem em
questdes doutrinarias, morais ou religiosas/filosoéficas, enquanto que Dworkin defende
o liberalismo igualitario, que por sua vez, propde a ruptura com o positivismo atraves
do direito e da moral. Neste sentido, o direito ndo deve ser imoral ou amoral, uma vez
gue seu ideal € justo, recorrendo-se sempre as regras, que sdo normas binarias (tudo
ou nada), e quando insuficientes, recorrem-se aos principios que orientam todas as

argumentacdes de acordo com 0 peso que possuem no caso concreto.

Feitas essas consideracdes, verificamos que inobstante existir algumas semelhancas

entre as concepcodes igualitarias de Rawls e Dworkin, o certo é que existem também
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pontos divergentes, sendo um deles o fato de que a teoria da justica de Rawls ndo se
preocupar com os dons, e consequentemente com as ambi¢des de cada um. Segundo
Roberto Gargarella (2008, p. 68):

Vamos imaginar que temos diante de nds duas pessoas, ambas dotadas de
iguais talentos e recursos materiais. Suponhamos que uma dessas pessoas
trabalha muito duramente, e, assim, consegue aumentar sua renda inicial,
enquanto a outra prefere trabalhar muito menos que a primeira, e usar todas
as suas economias em atividades de consumo. Como resultado da teoria da
justica de Rawls, se a segunda pessoa nao acabar sendo beneficiada pelas
desigualdades criadas pelo maior trabalho da primeira, entdo o governo deve
impor-lhe um imposto e transferir para a segunda parte dos lucros que aquela
criou. Porém, essa solucéo, para autores como Dworkin, € muito insensivel &
ambicdo, dado que permite que a segunda pessoa desenvolva seu plano de
vida mais consumista, e se beneficie das vantagens criadas pelo trabalho
extra da primeira, mas nao permite que a primeira usufrua da renda extra
gerada pelo plano de vida (uma vida de maior trabalho) que por si mesma
decidiu seguir.

A grande diferenca entre a teoria da justica de Rawls e a teoria de Dworkin estd no
fato de que a meritocracia € muito relevante para Dworkin e ndo para Rawls. Isto se
da pelo fato de que ambos defendem preservacdo da liberdade e a justica na
distribuicdo de recursos produzidos na sociedade capitalista. Rawls defende a justica
distributiva de bem-estar e Dworkin defende a justica distributiva de recursos
impessoais. Porém, tanto Rawls quanto Dworkin defendem uma justica distributiva de
bens primérios, que sdo liberdades e condicdes que asseguram uma posicao de
equidade, quais sejam: os direitos fundamentais. Portanto, Rawls propaga uma
igualdade de bem-estar, enquanto Dworkin propaga uma igualdade de recursos
materiais, sendo que o recurso hipotético utilizado por Dworkin € o leildo hipotético e

0 recurso imaginario usado por Rawls é o contrato hipotético.

Diante da insensibilidade de Rawls aos dons e a ambicdo do ser humano, Dworkin
apresenta uma contraproposta, qual seja, um leildo hipotético no qual a sociedade
oferece ao publico seus recursos pessoais (habilidades fisicas e mentais) e recursos
impessoais (terra, maquinario), embora no leildo hipotético s6 serd colocado
adisposig¢ao os recursos impessoais. Desta forma, “[...] O leildao comecga, entdo, com
pessoas que tém iguais possibilidades de adquirir 0s recursos impessoais que
preferem. E acaba quando cada participante fica satisfeito com o lote de recursos que

adquiriu, e nao prefere o conjunto dos recursos adquiridos por algum outro
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participante. Quando se chega a esse estagio, entende-se que fica satisfeito aquilo
que Dworkin denomina “teste de inveja” (GARGARELLA, 2008, p. 69).

Nesta perspectiva, verificamos que Dworkin defende que a maioria das pessoas
concorda com os principios de justica, quais sejam: diferenca e igualdade, ou seja, o
equilibrio reflexivo. E para a reflex@o, adota a alternativa do leildo hipotético.

Resumindo a contraproposta de Dworkin, verificamos que “Dworkin procura mostrar
quais sao as caracteristicas que devem distinguir uma concepgao igualitaria plausivel:
as pessoas devem ter a possibilidade de iniciar suas vidas com iguais recursos
materiais, e devem ter igual possibilidade de se garantir contra eventuais
desvantagens.” (GARGARELLA, 2008, p.70). Neste contexto, Dworkin defende que a
igualdade absoluta e indiscriminada € inaceitavel e que o critério para distribuicdo
justa de bens em sociedade seria uma igualdade que considerasse as diferencas dos
iguais, ou seja, 0s governantes deveriam promover uma igualdade material atraves

das leis e das politicas publicas.

Quanto a posicao inicial de John Rawls, Dworkin explica que Rawls “concebe um
grupo de homens e mulheres que se reunem para constituir um contrato social”, que,
por sua vez, trata-se “de homens e mulheres com gostos, talentos, ambigdes e
conviccbes comuns, mas que temporariamente ndo sabem quais sdo suas
personalidades individuais. Eles devem se colocar de acordo sobre os termos do
contrato antes que voltem a saber quem sédo (DWORKIN, 2007, p.235).

Nestes termos, Rawls apresenta uma releitura do contrato social classico na sua
concepcao de justica, onde no “contrato hipotético” existe uma proposta e uma
aceitacao por parte dos cidadaos, com termos, condicdes e deliberacdes, partindo-se
todos da sua “posicdo original”’, qual seja o fato dos homens e mulheres estarem
cobertos pelo “véu da ignorancia”, atingindo-se o grau maximo de imparcialidade e
igualdade, néo tendo essas pessoas conhecimento de sua classe social, raca, cor,
habilidades, de modo que ninguém seja favorecido por algum fator, em uma
verdadeira cooperacéo rawlsiana. Desse modo, as pessoas teriam que se valor dos
mesmos instrumentos de protecdo. Dworkin critica esta postura por acreditar na

impossibilidade total do uso do véu da ignorancia, uma vez que Dworkin entende que
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€ impossivel livrar-se totalmente dos pré-conceitos que adquirimos durante a vida, o

gue concordamos.

Segundo o pensamento de Rawls, “se esses homens e mulheres s&o racionais e agem
tdo-somente em seu proprio interesse, irdo escolher seus dois principios de justica,
principios que estabelecem, grosso modo, que cada pessoa deve ter a mais ampla
liberdade politica compativel com uma igual liberdade para todos, e que as
desigualdades em termos de poder, riqueza, renda e outros recursos nao devem
existir a ndo ser na medida em que favorecam o beneficio absoluto dos membros em
pior situagdo na sociedade’(DWORKIN, 2007,p.235).

Ocorre que os criticos de Rawls sustentam a ndo admissao de que esses “homens e
mulheres na posi¢ao original escolheriam inevitavelmente esses dois principios.”
(DWORKIN, 2007, p. 236). Ademais, Dworkin ensina que o contrato defendido por
Rawls € um contrato hipotético e “contratos hipotéticos ndo fornecem um argumento
independente em favor da equidade do cumprimento de seus termos. Um contrato
hipotético ndo é simplesmente uma palida forma de um contrato real; na verdade, ndo
é contrato algum” (DWORKIN, 2007, P.236). Para Dworkin, os principios da justica da
posicao original que perfazem o contrato hipotético, na realidade ndo perfazem um

contrato de fato e sim um argumento.

Dworkin, discorrendo acerca da teoria da justica de Rawils, explicita que “[...] A técnica
do equilibrio pressupbe o que se poderia chamar de teoria da “coeréncia” da

moralidade.” E para explicar a técnica do equilibrio, Dworkin utilizou dois modelos.

O primeiro modelo Dworkin (2007, p. 249) nomeou de “natural” e explicou que: “[...] O
principal instrumento dessa descoberta € uma faculdade moral que pelo menos alguns
homens possuem, que produz instituicbes especificas de moralidade politica em

situacdes determinadas, tal como a intuicdo de que a escravidao é injusta”.

Ja o segundo modelo, Dworkin (2007, p. 250) nomeou de “construtivo” e:

[...] parte do pressuposto diferente — e, sob certos aspectos, bem mais
complexo — de que homens e mulheres tém a responsabilidade de adequar
0s juizos particulares que Ihes servem de base para a acdo a um programa
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coerente de acado ou, pelo menos, que as autoridades que exercem o poder
sobre outros homens tenham esse tipo de responsabilidade [...].Esse
segundo modelo, o construtivo, ndo é estranho aos juristas. E analogo a um
modelo de deciséo judicial no direito costumeiro.

Sendo assim, Dworkin contesta a teoria da justica de Rawls a partir de dois modelos,
quais sejam: Natural, onde se observa um ponto de vista pessoal do individuo e o
construtivo, onde se observa um ponto de vista mais publico, com énfase a moralidade
politica, através da coeréncia. Neste sentido, o procedimento construtivo e racional
embasado em normas implicitas na cultura politica de uma comunidade, é o

fundamento de valor de uma sociedade.

Desse modo e para Dworkin, o juiz, “no espirito do modelo construtivo, aceita esses
precedentes como especificagcdes de um principio que ele deve construir tomando por
base o0 senso de responsabilidade relativamente a coeréncia com os precedentes”
(DWORKIN, 2007, p. 251).

No modelo construtivo, o pressuposto de que os direitos sdo naturais nesse
sentido é simplesmente um pressuposto a ser feito e examinado por sua
capacidade de unificar e explicar nossas convicgdes politicas, uma deciséo
programatica basica a ser submetida a esse teste de coeréncia e experiéncia
(DWORKIN, 2007, p. 274).

Diante do exposto, observamos que as semelhancas entre a teoria de Rawls e
Dworkin sdo notadamente mais fortes do que as diferencas. Isto porque tanto Rawls
quanto Dworkin se opdem ao utilitarismo, que, por sua vez, concorda com sacrificios
de uns para beneficiar outros, o que, em tese, ndo leva em conta a desigualdade dos
iguais, ou seja, nao trata as pessoas na sua realidade plural, ndo oportunizando uma

vida digna.

O Codigo de Processo Civil de 2015 é todo embasado na teoria da justica como
integridade no modelo construtivo propagado por Ronald Dworkin, por “forga
normativa da Constituicao”. Lenio Luiz Streck (2016, p. 1186), em comentério ao artigo
926 do CPC/2015, que trata dos precedentes, explica que:

Trata-se de explicitagdo de algo que ja estava contemplado no plano da
principiologia constitucional, conforme deixo claro ha muito (Streck, L.L.
Verdade e Consenso. S&o Paulo: Saraiva, 2014). Ali, elenco os cinco
principios-padrées que devem sempre ser obedecidos em cada decisédo
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judicial, entre eles, os principios da coeréncia e da integralidade, tese retirada
de Dworkin e, em certa medida, de McCormick.

Desta forma, “[...] coeréncia e a integridade sdo, assim, 0s vetores principiolégicos do
CPC’” (STRECK, 2016, p. 1187).

O CPC/2015 criou um mecanismo especifico que obriga a aplicacdo da coeréncia e
da integridade, qual seja, a criacdo de um sistema de precedentes baseado na
existéncia de decisfes vinculantes erga omnes. Essa ferramenta permite que 0s
magistrados extingam demandas liminarmente e com resolu¢cdo do mérito, tendo

como fundamento entendimentos vinculantes que sao firmados pelos tribunais.

Portanto, o direito como integridade visa a que todas as pessoas tenham seus direitos
igualitarios respeitados, baseados nos principios em coeréncia com tudo o que foi
decidido no passado e voltado para o futuro. Nesse sentido, ensina Dworkin (1999, p.
164) que o direito como integridade “supbe que as pessoas tém direitos a uma
extensdo coerente, e fundada em principios, das decisGes politicas do passado,

mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado”.

Ademais,

[...] Trazer a integridade e a coeréncia para 0 &mago do processo ndo &
‘perfumaria’. O CPC é taxativo. Ele obriga. Devemos levar o texto juridico a
sério. Limites semanticos sdo importantes. Toda decisdo em que constata
gue nado foi obedecida a coeréncia e a integralidade (a estabilidade é
decorréncia logica) é recorrivel. Ou seja, uma decisdo incoerente e/ou ndo
integra serd errada, portanto, digna de reforma (STRECK, 2016, p. 1187).

A concepcdao valorativa da justica é trazida por Ricardo Goretti (2016, p. 57) quando
afirmou que: “[...] seremos guiados por uma concepg¢ao valorativa de justica, segundo
o qual o resultado justo é considerado como virtude, fundamento ético de igualdade

ou equidade, passivel de ser consagrado por vias judiciais ou extrajudiciais.”

Desta forma, e segundo Ricardo Goretti (2016, p. 63):

[...] a noc&o de justica que mais se aproxima de uma visdo sobre o justo
particular da mediacdo foi desenvolvida por Mauro Capelletti em suas
consideracfes sobre a ‘justica conciliatoria (ou coexistencial)’: conceito que
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se contrapbe ao sentido heterondémico e adversarial da justica acima
mencionado.

Isto porque o jurista italiano Cappelletti explicita que a decisdo contenciosa resolve
questdes isoladas e meramente interindividuais, ou seja, sem preocupagdo com a
continuidade do vinculo, enquanto que a justica mediativa se preocupa com a
preservacdo de uma relacdo mais duravel. Nestes termos e segundo Cappelletti
(1984, p. 510):

A decisao judicial emitida em ‘sede contenciosa’ se presta perfeitamente para
resolver — ‘definir — relagdes isoladas e meramente interindividuais: esta
remete a um episodio do passado que ndo é destinado a perdurar. A justica
mediativa e co-existencial, ao contrario, é voltada ndo para trancher, para
dividir e definir, mas muito mais para “remendar” (alhures falei neste ponto de
uma mendingjustice): remendar uma situagéo de ruptura ou de tensédo em
vista da preservacéo de um valor mais duravel, a pacifica convivéncia de
sujeitos que fazem parte de um grupo ou de uma relacdo complexa, a qual
dificilmente podem subtrair-se.

Nesta perspectiva, verificamos que Mauro Cappelletti j& previa que as praticas
coexistenciais de concretizagéo da justica, solucionariam o conflito moral, bem como
preservariam o0s vinculos afetivos, totalmente afetados por todas as mudancas
trazidas pelo mundo moderno. Ricardo Goretti (2016, p. 64), citando Tavares, explica

que:

As contribuicdes que as préticas coexistenciais podem prestar no sentido do
favorecimento de relagBes duradouras justificam a importadncia do
desenvolvimento de politicas publicas de difusdo de mediacdo e outros
métodos autocompositivos de gestdo adequada de conflitos que
proporcionem as partes [...] a possibilidade de se acertarem por meio de
formas participativas e efetivamente harmonizadas.

A importancia da manutencéao dos vinculos afetivos € de suma importancia para o bem
estar social da comunidade em geral, na atualidade, pois cada vez mais se ouve falar
de doencgas mentais causadas pela propria modernidade e pelo esfriamento das

relacbes humanas.

Ricardo Goretti (2016, p.48) discorre que:

Relacionamentos sé@o necessarios. Ainda que num ambiente liquido moderno
a ideia de comprometimento em longo prazo nos remeta a uma no¢éo de
perigo, precisamos de relacionamentos em que possamos servir para alguma
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coisa. Precisamos deles ndo s6 por uma questdo moral de preocupagdo com
o Outro, mas também para o nosso proprio bem.

Diante das consideragbes postas, adotaremos o0 conceito de justica trazido por
Dworkin, ou seja, a reunido da coeréncia e da integridade, como vetores
principioldgicos do conceito de justica, no modelo construtivo em uma sociedade de
principios. Ou seja, € a propria comunidade que constroi a sua justica, inclusive
através das praticas coexistenciais para concretizacdo dos métodos autocompositivos
de gestdo adequada de conflitos, em uma verdadeira revolucdo democratica da

justica.

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 39):

[...] uma revolucdo democratica da justica sera certamente uma tarefa
extremamente requintada. Faz sentido que se torne como ponto de partida
uma nova concepcdo do acesso ao direito e a justica. Na concepgéo
convencional busca-se 0 acesso a algo que ja existe e ndo muda em
consequéncia do acesso. Ao contrario na concep¢ao que proponho, 0 acesso
irh mudar a justica a que se tem acesso. H4 aqui um sistema de
transformacéo reciproca, juridico-politica, que é preciso analisar.

Ademais, Rawls desenvolveu uma teoria hipotética enquanto que Dworkin
desenvolveu uma concepcao mais pratica, levando-se em conta a meritrocracia,
enfatizando que as pessoas sdo responsaveis por suas escolhas relacionadas com
0S recursos impessoais, mas ndo devem ser responsabilizadas por circunstancias que

estdo fora do seu controle, dai porque defende uma justica distributiva de recursos.

Lilian de Toni Furquim (2010, p. 51-52) observa que, para Dworkin, o conceito de
direito é construido junto ao conceito de comunidade, “porque o direito como
integridade nos diz que os direitos e deveres devem ser vistos como criados por um
anico autor, a comunidade personificada”, isto é, é a partir dela que serdo
reconhecidos os direitos e estabelecidos os deveres a serem exercidos pela
comunidade, e ndo de um acordo implicito, baseado em um argumento ao estilo do
aguilhdo semantico. Desse modo, e para Dworkin a comunidade moderna € legitimada

atraves da adoc¢éao de principios que regem a organizacado da comunidade.

Nesse sentido, Ommati e Faro (2012, p. 198) ensinam que, para Dworkin, “o Direito é

um projeto coletivo de uma comunidade de pessoas livres e iguais que estabelecem
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normas que regerao suas vidas em comunidades”, um projeto que decorre de uma
escolha racional prévia desses individuos, gerando, por isso, um “sentimento de
pertencimento a comunidade dai decorrente”, capaz de manter vivo ndo apenas o
reconhecimento de direitos, mas também a aquisicdo de deveres entre seus

membros, empoderando-se o0s individuos.

Essa relacdo entre a construcdo do conceito de direito e a criacdo de direitos e
deveres pela comunidade € de suma importancia para entender qual o foco da teoria
do direito como integridade: responder como os cidadaos devem se comportar e como
0s magistrados devem decidir (DWORKIN, 1999, p. 135; FURQUIM, 2010, p. 53).

Por fim, vale ressaltar que o termo “justica” foi, durante muito tempo, associado a
funcéo judicante e suas peculiaridades e a teoria do direito como integridade de
Ronald Dworkin traz em seus estudos uma releitura qualitativa do significado do direito
fundamental do acesso a justica, pois Dworkin ndo tem a preocupacao com 0 acesso
a justica quantitativo, ou seja, em nenhum momento em sua obra consta a
preocupacdo com reducdo de numero de processos, ao contrario, 0 que preocupa
Dworkin é uma “justica” com integridade, ou seja, através das etapas de interpretagéo

do direito com desdobramento em uma comunidade de principios.

Desta feita, Dworkin defende o Interpretativismo, resultado de uma compreenséo do
direito através da interpretacdo de cada caso concreto com coeréncia e integridade
baseada em principios de acordo com 0 peso e importancia como protecdo a
discriminacdo, ao positivismo e a discricionariedade, dai porque sua teoria apresenta

uma concepgao na prética.

O direito como integridade, como defende Dworkin, proporciona a construgcédo de uma
justica qualitativa com integridade que aproxima direito e moral, através de uma
acesso a justica amplo e concreto, a partir do dialogo com a participacdo efetiva dos
destinatarios atores, promovendo a participacdo politica dos cidaddos na vida da
comunidade e com o conceito interpretativo, gerando direitos e responsabilidades,
garantidores dos direitos fundamentais, através de um sistema coerente de principios,

no qual se encontra os métodos autocompositivos de solugdo amigével de litigios.
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1.4 JUDICIALIZACAO EXCESSIVA: UM OBSTACULO A EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

Cumpre ao Poder Judiciario realizar a aplicacdo do direito mediante recursos
interpretativos que permitam conformar as normas juridicas ao caso concreto, ainda
gue elas nao tenham sido criadas para ele especificamente, o que torna elementar a
importancia da interpretacdo judicial para a sociedade contemporanea. Assim, o
resultado foi uma judicializagdo excessiva, a qual permanece ainda muito presente e
a qual o CPC/2015 se propde a reduzir, a partir de um conjunto de medidas, entre elas
a obrigatoriedade da realizacao prévia de conciliacao.

Segundo o Relatério Justica em Numeros de 2018, do Conselho Nacional de Justica,
em 2017, 29,1 milhdes de processos ingressaram no Poder Judiciario. Os dados
indicam que o numero de casos novos foi de 25,3 milhdes em 2009, 24,1 milhdes em
2010, 25,8 milhdes em 2011, 27,7 milhdes em 2012, 28,1 milhdes em 2013, 28,4
milhdes em 2014, 28,6 milhdes em 2015, 29,5 milhdes em 2016 e 31 milhdes em
2017.

Foram baixados 31 milhdes de processos em 2017. Isto significa que o indice de
atendimento a demanda foi positivo (106,5%). Ocorre que o crescimento da demanda
foi de 18,3% de 2009 a 2017.E o Judiciario finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhdes

de processos pendentes de julgamento.

A evolucao historica dos dados indica que 0s juizes conseguiram baixar, anualmente,
praticamente 0 mesmo nimero de processos que ingressou em cada ano. Em 2017
ingressaram 29,1 milhdes de casos novos e 31 milhdes foram baixados, indicando um
indice de atendimento a demanda positivo (106,5%). O indice de atendimento a

demanda tradicionalmente é negativo e quando é positivo, supera pouco 0s 100%.

Se a produtividade dos magistrados € compativel com o volume de casos novos, 0
mesmo nao pode ser dito em relacdo aos casos pendentes. O Judiciario finalizou 2017
com 80,1 milhdes de casos pendentes. O Relatorio indica a seguinte série histérica

dos casos pendentes: 60,7 milhdes em 2009, 61,9 milhdes em 2010, 64,4 milhdes em
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2011, 67,1 milhdes e, 2012, 71,6 milhdes em 2013, 72 milhdes em 2014, 76,9 milhdes
em 2015, 79,8 milhées em 2016 e 80,1 milhdes em 2017.

O passivo de casos pendentes € muito superior ao volume de casos novos. Em 2017,
como jaindicado, ingressaram 29,1 milhées de casos novos, mas o Judiciario finalizou
o0 mesmo ano com 80,1 milhdes de processos que se acumularam para 0 ano

seguinte.

A evolucao histérica dos dados indica que o volume de casos novos € crescente, fato
gue nos leva a concluir que o acumulo de processos nao pode ser resolvido com um
aumento da produtividade dos magistrados, que nao apresenta muita variacao,

indicando ja ter se aproximado do seu limite.

Aumentar o niamero de juizes para, assim, elevar a produtividade, ndo € viavel,
considerando que em 2017 o custo do Judiciario foi superior a R$ 91 bilhdes. De 2011
a 2017 as despesas cresceram uma meédia anual de 4,1%. O Relatério indica a
seguinte evolucao historica das despesas: 2009 (R$ 60 bilhdes), 2010 (R$ 64,2
bilhdes), 2011 (R$ 72,9bilhdes), 2012 (R$ 78,2 bilhdes), 2013 (R$ 79,4 bilhdes), 2014
(R$ 82,8bilhdes), 2015 (R$ 86,6bilhdes), 2016 (R$ 87 bilhdes), 2017 (R$ 90,8
bilhdes).E 90,5% do total de despesas, em 2017, foi destinado ao pagamento de

recursos humanos.

No periodo compreendido entre os anos de 2015 e 2017, o indice de conciliagédo
(fornecido pelo percentual de sentencas e decisbes resolvidas por homologacao de
acordo em relacdo ao total de sentencas e decisGes terminativas) se manteve estavel
em 17%. A estabilidade revela que a politica nacional de resolugdo adequada de
conflitos no @mbito do Poder Judiciario, instituida pela Resolug¢édo n°® 125/2010 do CNJ
e incorporada pelo legislador do CPC/2015, ainda n&o produziu os resultados

esperados, a0 menos quantitativamente.

Portanto, o que se pode dizer é que o Poder Judiciario se tornou um caminho
recorrente para resolver os conflitos sociais, qualificados por pretensdes resistidas,
que, a principio, ndo dependeriam dele para serem solucionados, mas diante de uma

cultura da litigiosidade, ha excesso de judicializacao.
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E ai que surge a nocéo de judicializac&o, que envolve, segundo Luis Roberto Barroso
(2009, p. 19), “uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade”, decorrente tanto de uma tendéncia mundial quanto de causas afetas ao

modelo institucional adotado no Brasil.

Embora a judicializacao néo seja, em si, um problema, até porque uma de suas causas
€ “a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inuUmeras
matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a
legislagdo ordinaria”, o que, alias, aconteceu em outros ordenamentos juridicos, como
0 portugués e o espanhol (BARROSO, 2009, p. 19-20), no Brasil ela tem se tornado
um problema, ja que o excesso de demandas com pedidos mais diferenciados

possiveis, acarreta obstaculo na distribuicdo da justica, em tempo habil.

O problema da judicializacdo é justamente o seu excesso, 0 que tem se tornado
comum no cenario brasileiro desde pelo menos a redemocratizacdo em 1988. Isso
porque, como afirma Barroso (2009, p. 20), “a Carta brasileira é analitica, ambiciosa,

desconfiada do legislador”, gerando, portanto, um excesso de juridicidade.

Apesar do papel contra majoritario desempenhado pelo Poder Judiciario ao atuar em
um contexto de judicializacdo da politica possa, por uma perspectiva otimista, ser visto
como “potencializador da cidadania e dos direitos sociais € como um espaco legitimo
para mediar demandas coletivas que ndo encontram respaldo no Legislativo e no

Executivo” (ENGELMANN, 2017, p. 4), ha também um ponto de vista pessimista.

A perspectiva pessimista ndo pode ser desconsiderada posto que 0 excesso de
protagonismo do Poder Judiciario em uma “cultura de litigiosidade” tende a acomodar
o cidadao, que deixa de resolver seus problemas através dos meios alternativos de

solugéo de conflitos intersubjetivos.

Perspectiva essa também percebida por Ricardo Goretti Santos (2016, p. 40), para
quem “é preciso ponderar sobre duas consequéncias desse protagonismo”, isto €, de
um lado, “o esvaziamento de algumas fungdes tipicas dos demais Poderes (Executivo
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e Legislativo)”, e, de outro, “o enfraquecimento da autonomia de individuos para a

gestao autdbnoma dos seus proprios conflitos”.

A tendéncia expansionista do Poder Judiciario é fruto do sistema juridico adotado na
redemocratizacdo com a CF/88 e, no caso especifico do direito processual civil,
vigente até a revogacéo do CPC/73.

Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2014, p. 172) discorre que:

O Judiciario representa hoje um dos poderes com maior concentragdo de
expectativas sociais dentre as instituicbes até entdo reconhecidas como
aquelas com capacidade para gerenciar e tutelar a vida humana. O homem,
ser autbhomo em esséncia e dependente na pratica, continua em busca de
um lugar ou alguém, onde possa depositar seus problemas e conflitos na
expectativa de vé-los solucionados se que para isso precise enfrentar,
autonomamente, os desafios que sua autonomia pressupde. Ao mesmo
tempo, instituicbes e pessoas continuam a alimentar o ideario da
dependéncia, reforcando seu lugar de poder que a condicdo e tutor lhe
outorga.

Para que essa situacdo de dependéncia seja desfeita, € necessario que haja uma
mudanca comportamental de toda sociedade. A amenizag&o dos efeitos produzidos
por um conjunto obstaculos a efetivacédo do direito fundamental de acesso a justica no
Brasil € um desafio que passa pela tomada de um conjunto de medidas igualmente

complexas.

Na sequéncia, recorreremos a licdo de Ronald Dworkin para apresentar uma das

medidas que, acreditamos, pode contribuir no combate a judicializacéo excessiva.

1.5 INTEGRIDADE: VIRTUDE ESSENCIAL NO COMBATE A JUDICIALIZACAO
EXCESSIVA

Ronald Dworkin prop6e uma nova visao do positivismo com a inclusdo de padrbes
normativos além das regras, quais sejam: principios e politicas publicas, visando a

realizacdo em alto grau do bem-estar de toda a comunidade.
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O uso da via processual para resolver litigios como se fosse o Unico meio de
efetivacdo do direito fundamental de acarreta uma sobrecarga no Judiciario,
contrariando a ldgica do carater secundario da jurisdicdo. Essa sobrecarga, somada
a insuficiéncia de recursos humanos e materiais que aflige diversos tribunais, também

contribui para morosidade processual.

A amenizacdo da morosidade e de outros efeitos produzidos pela judicializac&o
excessiva passa por uma mudanca comportamental, com a inser¢cdo dos meios de

resolucdo amigavel dos conflitos, concretizando uma democracia participativa.

A proposta do neoconstitucionalismo vai além do mero uso do processo como
instrumento para dar efetividade a direitos. Segundo destacado por Gisele Leite (2016,
p. 228-229), com o neoprocessualismo?, o direito processual entrou em sua quarta
fase evolutiva, que destaca a importancia de valores reconhecidos
constitucionalmente, ndo apenas na interpretacdo, mas também na aplicacdo das
normas processuais. 1sso significa ndo apenas trazer a principiologia que se destaca
com 0 neoconstitucionalismo para as decisdes judiciais, mas também com que o

processo e, também, o procedimento observe tais principios.

O CPCJ/2015 é, por definicdo, resultado do neoprocessualismo, o qual, como parece
intuitivo, remete ao neopositivismo? e também ao neoconstitucionalismo.® O prefixo

neo, que significa novo, orienta o operador do direito a entender que, a partir desses

1 O termo neoprocessualismo, de acordo com Gisele Leite (2016, p. 228), “trata do estudo e aplicagédo
do direito processual de acordo com novo repertério e aplicacao do direito processual de acordo com
novo repertério tedrico que corresponde a quarta fase da evolucao do direito processual, apesar de
mantidas as conquistas do processualismo e do instrumentalismo”.

2 O neopositivismo é também conhecido por pos-positivismo, e, segundo Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento (2016, p. 201), “se caracteriza por buscar a ligagéo entre o Direito e a Moral
por meio da interpretacdo de principios juridicos muito abertos, aos quais é reconhecido pleno carater
normativo. Ele, porém, nao recorre a valores metafisicos ou a doutrinas religiosas para busca da
Justica, mas sim a uma argumentacao juridica mais aberta, intersubjetiva, permeavel a Moral, que nao
se esgota na logica formal. E claro que, no ambito do paradigma pds-positivista, existem diferencas
internas bastante consistentes. H4, por exemplo, visées mais ou menos liberais nos campos politico ou
econdmico; posicdes mais ou menos favoraveis ao protagonismo do Poder Judiciario na arena
constitucional. No entanto, nossa percepc¢ao inicial é de que tais diferencas nao sao maiores do que as
existentes no positivismo, entre, por exemplo, posicdes como a de Hans Kelsen e as da Escola da
Exegese”.

3 A expressao neoconstitucionalismo, embora bastante difundida €, também, pelo menos na mesma
medida, criticada. Conforme apontam Souza Neto e Sarmento (2016, p. 202), ha uma ligacao direta
entre 0 neoconstitucionalismo e o pds-positivismo: “o neoconstitucionalismo envolve simultaneamente
mudancas no tipo das constituicdes e dos correspondentes arranjos institucionais e altera¢des na teoria
juridica subjacente”.
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movimentos, ha, em curso, uma mudanca de paradigma, a qual, no campo especifico
do direito processual, determina a adocdo de melhores solugdes para velhos
problemas (CAMBI, 2008, p. 94). Isso nédo significa, no entanto, que as melhores
solucbes sejam novas, mas que a elas sera dada uma nova configuracao para que
possam melhor solucionar os problemas que o atual paradigma n&o se mostrou eficaz

em resolver.

A contribuicao, extraida da licdo de Ronald Dworkin, para o problema da judicializac&o
excessiva se baseia no neopositivismo juridico. Esse movimento, também conhecido
como paés-positivismo juridico, € visto pela doutrina, segundo Ricardo Fernandes e
Guilherme Bicalho (2011, p. 111-112), como “a concepg¢ao tedrica do

neoconstitucionalismo”, deflagrada pela crise do positivismo.

Ronald Dworkin desenvolveu a teoria da coeréncia e da integridade visando abordar
o tema do poder discricionario do juiz proposto pelo positivismo em face de casos
dificeis, a fim de encontrar uma resposta correta, defendendo o direito como

integridade.

De acordo com os autores, esse hovo entendimento tedrico tem como caracteristicas
principais a abertura valorativa do ordenamento juridico, a divisdo de normas juridicas
em principios e regras, a constitucionalizacéo do direito e 0 aumento da forca politica
do Judiciario (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 114).

Como se pode notar, muitas caracteristicas do pos-positivismo juridico estdo
interligadas e se direcionam também, ainda que nado so, a questdo da judicializagédo
excessiva. Como demonstram Coura e Zanotti (2014, p. 55-56), muitos dos critérios
para a tomada de decisGes judiciais utilizados pelos magistrados tém padrdes
inspirados no positivismo juridico, uma visado teérica que € qualificada por Dworkin
como uma perspectiva convencionalista do direito. Nas palavras do jusfildsofo, “o
convencionalismo explica de que maneira o conteudo de decisbes politicas do
passado pode tornar-se explicito e incontestavel’, uma vez que ele se baseia em
convengdes sociais, juridicas ou n&o; assim, ‘o convencionalismo sustenta que a

pratica juridica, bem compreendida, € uma questdo de respeitar e aplicar essas



44

convencgodes, de considerar suas conclusdes, e nada mais, como direito” (DWORKIN,
1999, p. 141-142).

O que Dworkin criticou e chamou de visao convencionalista € o positivismo, o qual se
baseia, como ensinam Coura e Zanotti (2014, p. 58), em “um manifesto discurso de
autoridade”, é dizer, “a plenipotenciariedade da regra se mostra como fonte e
pressuposto do sistema juridico vigente, de modo a fechar o Direito para a amplitude
normativa dos principios”, de maneira que os positivistas, sejam eles kelsenianos,
sejam eles convencionalistas, veem na regra a “fonte unica de legitimidade e

imprescindivel para a correta aplicacdo do Direito”.

No convencionalismo, “o direito é o direito. Nado € o que 0s juizes pensam ser, mas
aquilo que realmente €. Sua tarefa € aplica-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo a sua
prépria ética ou politica” (DWORKIN, 1999, p. 141). Partindo dessa premissa e
seguindo o convencionalismo, os direitos dos cidadaos séo apenas aqueles que foram
declarados no passado, independentemente de alguma divergéncia entre 0s

operadores do direito.

Segundo Dworkin, ha casos novos em que as decisdes do passado ndo trazem a
solucéo para o problema e ndo conferem a solucao e diante disso, o juiz € autorizado
a decidir com discricionariedade para ndo deixar de decidir. Para Dworkin (1999, p.
145), esse € o tipo de caso o qual os juizes devem “usar padrdes extrajuridicos para
fazer o que o convencionalismo considerar ser um novo direito. Depois, em casos

futuros, a convencgao do precedente transformara esse novo direito em direito antigo”.

Ja o pragmatismo para Dworkin (1999, p. 185), “[...] nega que as decisdes politicas do
passado, por si sés, oferecam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder
coercitivo do Estado”. Sendo assim, no pragmatismo, a visao é voltada para o futuro
eis que nesta concepcéao do direito, as decisdes politicas do passado sdo contestadas.
Dworkin (1999, p. 181) diferencia convencionalismo e pragmatismo quando descreve
que, na pratica, em uma sociedade convencionalista, a seguranca juridica seria mais
aplicada, pois “alguém que planejasse seus assuntos poderia basear-se em decisdes
anteriores endossadas por uma convengao”, enquanto que na sociedade pragmatica,

o cidadao “teria de prever se 0s juizes considerariam seu caso como um daqueles em
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que as virtudes da previsibilidade sdo menos importantes do que a substancia da lei’
e, em caso positivo, “se veriam uma deciséo favoravel a ele como melhor ou pior para

a comunidade”.

Mas, segundo Dworkin, o pragmatismo tem suas vantagens, pois o julgador estaria
livre para mudar as regras quando a mudanca poderia ser melhor para a situacao
concreta. Também no pragmatismo, a sociedade estaria mais aberta para receber
mudancas, o que no convencionalismo ndo seria possivel, pois a sociedade esta

vinculada as decisdes do passado.

Como os positivistas ndo enxergam 0s principios como espécie de norma juridica,
tratando essa como sinénimo de regra juridica, a tendéncia € que se néo for possivel
a subsuncéo do fato concreto a norma, entédo, diante da regra do non liquet, o caso
apresentado ao Poder Judiciario serd solucionado com base na discricionariedade
(COURA; ZANOTTI, 2014, p. 58). Nesse sentido, para Dworkin (1999, p. 145), como
0 magistrado nao pode simplesmente “cruzar os bragos e mandar as partes para casa
sem tomar decisdo alguma”, deve exercer o seu poder discricionario, utilizando
“padrdes extrajuridicos para fazer o que o convencionalismo considera ser um novo
direito”, de forma que, “em casos futuros, a convencao do precedente transformara

esse novo direito em direito antigo”.

Assim, o que o positivismo defende, ao fim de tudo, € que se ndo houver um padrédo
pré-estabelecido, isto €, uma convenc¢do, o magistrado pode cria-lo e, em seguida,
torna-lo uma convencdo. Como escrevem Coura e Zanotti (2014, p. 58), “o positivismo
kelseniano, agravado pelo giro decisionista, e o convencionalismo norte-americano
diminuem o grau de seguranca e coeréncia que se espera de um ordenamento
juridico”. O que significa, em resumo, que a decisdo tomada pode depender dos
préprios valores do magistrado, ou até mesmo, literalmente, de suas proprias

convicgdes acerca da vida em um subjetivismo extremo.

Diferente do positivismo, seja kelseniano, seja convencionalista, o direito como
integridade € uma teoria que propde uma ruptura paradigmatica. O caminho para essa
ruptura é o abandono do argumento do aguilhdo semantico (COURA; ZANOTTI, 2014,

p. 59). Esse argumento se baseia no entendimento de Ronald Dworkin (1999, p. 54)
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de que “a menos que os advogados e juizes compartilhem critérios factuais sobre os
fundamentos do direito, ndo podera haver nenhuma ideia ou debate significativos
sobre 0 que é o direito”. Ou seja, “as pessoas somente poderao divergir se
compartilharem os mesmos critérios para decidir quando uma afirmacdo sobre o
direito é verdadeira ou ndo” (FURQUIM, 2010, p. 41). Isso quer dizer que, para o
jusfilésofo norte-americano, as teorias positivistas se prendem a padrdes previamente
compartilhados sobre os fundamentos do direito e, por isso, tendem a se afastar

daqueles que deles néo partilham.

A teoria proposta por Dworkin consiste no abandono dessa limitagdo sobre a
interpretacdo e a aplicacdo do direito. Isso porque o direito ndo se restringe a regras
gue, se ndo forem capazes de fornecer respostas aos casos concretos submetidos ao
Poder Judiciario, ddo lugar a um decisionismo que se pretende baseado na
discricionariedade.

A propésito, como destaca Carlos Henrique Generoso Costa (2011, p. 94), “para
Dworkin, ndo h& criacédo do Direito pelos magistrados, mas construcao do Direito pelas
partes mediante os principios”, ndo apenas com base em regras, abandonando,
portanto, 0 marco teorico positivista. Esse pensamento reflete a esséncia da
conciliacdo e de todas as demais praticas autocompositivas de solucéo de conflitos: a
autoridade das partes para a constru¢cdo de uma decisdo compartilhada que melhor

atenda as particularidades do caso concreto, segundo critérios de justica proprios.

Logo, toda a atividade de interpretacéo e de aplicacao do direito deve se basear tanto
em regras como em principios, ambos dotados de normatividade e, ainda, evitar que
o sistema se feche a valores comuns a toda a comunidade e que exclua a
dependéncia existente entre o direito e a moral — caracteristicas estas do pos-

positivismo, como ja apontado acima.

Nesse sentido, Ommati e Faro (2012, p. 197-198) ensinam que “o cerne do Direito é
formado por principios morais que compartilhamos enquanto uma comunidade de
pessoas livres e iguais”, os quais, reconhecidos por uma ordem legal, se tornam
juridicos e, assim, passiveis de aplicagdo pelo Poder Judiciario. Isso ndo quer dizer,

segundo os autores, que o Judiciario possa impor a sua vontade, independentemente
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da vontade da sociedade, isto €, “os juizes ndo podem, dessa forma, em nome de
desenvolver a moralidade da comunidade, sair inventando direitos que nao existem

em nossa pratica politica e social”.

A licdo que Ommati e Faro (2012, p. 197) extraem dos ensinamentos de Dworkin é
bastante clara: “quando Dworkin defende uma leitura moral da Constituicdo, ele nao
afirma que os juizes podem se utilizar de seus proprios valores para decidirem os
casos que |lhes sdo submetidos”, mas que podem fazer “uma interpretacdo baseada
numa leitura histérica, de acordo com o que o legislador disse em um determinado
momento histérico, além de ser também uma leitura baseada na pratica e na

integridade”.

Portanto, Dworkin defende que, mesmo diante dessa abertura interpretativa por ele
proposta, o Poder Judiciario ndo pode pretender, diante da judicializagcéo, ser além do
guardido do ordenamento juridico, o pacificador das questées sociais, individuais ou
coletivas e, também, o moralizador da sociedade, atuacdo que |Ihe renderia uma
conduta nomeadamente excessiva, ja que esta funcdo moralizadora é concedida a
propria comunidade, ou seja, a solu¢do dos conflitos deve ser encontrada pelos
proprios individuos em uma verdadeira “comunidade de principios”. Dito de outra
maneira, ao Judiciario cabe intervir apenas naquelas situacées em gue sua presenca
for realmente necesséaria, bem como nas quais estejam preenchidos os requisitos
necessarios a acessa-lo. O carater secundario da jurisdicdo fundamenta esse

pensamento.

De acordo com Lacerda e Faro (2014, p. 53), Dworkin dividiu a interpretacdo em um
procedimento trifasico, no qual sado identificadas “as regras e padrbes que fornecem o
conteudo experimental da pratica” para, em seguida, estabelecer “uma justificagcao
dos principios que se ajustam as praticas em questao, visando garantir que se obtenha
uma ‘interpretacéo’ e ndo uma ‘invencao’, e por fim, a reformulacado da pratica para

que ela se adapte.

Com efeito, todo procedimento hermenéutico deve seguir um encadeamento logico
de etapas que permitam ao intérprete chegar a um resultado adequado. Dworkin

(2007, p. 81) denomina essas trés etapas de pré-interpretativa, interpretativa e pos-
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interpretativa, e observa que desde a primeira delas j& ha algum tipo de atividade
exegética, mormente porque, para a formulacdo de convencdes interpretativas, faz-

se necessario haver prévios consensos entre os membros da comunidade.

Nesse passo, de acordo com Dworkin (1999, p. 83), apesar da exigéncia de um prévio
consenso, havera, ndo obstante, “uma controvérsia inevitavel, mesmo entre os
contemporaneos, a proposito das exatas dimensfes da pratica que eles todos
interpretam, e a controvérsia sera ainda maior quanto a melhor justificativa para tal

pratica”.

Sendo assim, a exigéncia de um consenso nao significa que ele tenha de ser absoluto,
ou seja, ndo é preciso que todos os membros da comunidade concordem com 0s
exatos termos em que formulado o consenso e nem que as convicgcdes sejam
compartilhadas por todos da mesma maneira. Alias, como afirmou Dworkin (1999, p.
84), o florescimento de uma atitude interpretativa necessita também de uma falta de
consenso, isto é, de uma diversidade, a fim de que sempre se esteja a procura da

interpretacdo mais adequada.

Desta forma, o fato de existir controvérsia quanto a pratica interpretada, ndo invalida
por si s6 o processo de interpretacdo, pois a meta a ser alcancada néo € elimina-lo

completamente e sim aprimora-lo em sua racionalidade.

Pode-se notar, a partir desse resumo das etapas interpretativas, que a proposta de
Dworkin tramita no sentido de que os magistrados devem decidir sem criar o direito,
mas interpretando-o e, fundamentalmente, a partir da observa¢ao do mundo concreto,
mediante uma justificacdo baseada também nos principios, tornando essa
interpretacéo factivel e aplicavel no cotidiano social. O direito como integridade n&o
trabalha, por isso, com convengdes nem com criacdes aleatdrias, como se 0
magistrado tivesse transformado a sua fungédo de dizer o direito (juris, diccdo) na

funcao de criar o direito.

O procedimento dessa interpretagcdo constante do direito é metaforicamente
denominado por Dworkin de “romance em cadeia”. Trata-se de uma ideia importante

para entender que a construc¢ao do significado de uma norma juridica e suas possiveis
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aplicacOes deve ser elaborado por reiteradas atividades exegéticas. Cada magistrado
fica responsavel por escrever o capitulo que lhe foi apresentado e, se necessério, 0s
outros juizes revisarao o que foi escrito, até que o romance, feito por varias maos, se

complete.

Assim Dworkin (1999, p. 275) descreveu a sua metafora:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista
seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo
a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil
de direito como integridade. O projeto literario ficticio é fantastico, mas nao
irreconhecivel. Na verdade, alguns romances foram escritos dessa maneira,
ainda que com uma finalidade espuria, e certos jogos de saldo para os fins
de semana chuvosos nas casas de campo inglesas tém estrutura
semelhante. As séries de televisdo repetem por décadas os mesmos
personagens e um minimo de relaco entre personagens e enredo, ainda que
sejam escritas por diferentes grupos de autores e, inclusive, em semanas
diferentes. Em nosso exemplo, contudo, espera-se que 0s romancistas levem
mais a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar em
conjunto, até onde for possivel, um s6 romance unificado que seja da melhor
gualidade possivel.

E assim, da perspectiva do direito como integridade, e consequentemente da “justica”
como integridade, que o0s magistrados devem, enquanto membros do Poder
Judiciario, criar, ndo o direito, mas interpretacdes a respeito do direito. O ponto de
vista de Dworkin estabelece, nesse passo, uma limitacdo a atividade judicante, que
consiste em criar uma interpretacdo apenas se isso for necessario, mas sempre
considerando toda a construgdo moral em cadeia anteriormente feita, sem

subjetivismo.

Desse modo, na integridade ndo ha invencdo de um novo direito e sim uma nova
interpretacdo a partir daquilo que o agente recebe para interpretar, construindo um
novo capitulo, em uma eterna continuidade. Dworkin reconheceu que identificar direito
como integridade é um trabalho arduo, razdo pela qual o autor cria um juiz Hércules
com capacidades extraordinarias para fazer tal interpretagdo. Para Dworkin (1999, p.
294), no direito como integridade, exige-se do magistrado que “ponha a prova sua

interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de
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sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente

que justificasse essa rede como um todo”.

Conforme explicam Lacerda e Faro (2014, p. 55-56), Dworkin baseia essa sua
proposta da construcao interpretativa em cadeia na ideia de uma “comunidade de
principios”, os quais sdo aceitos pela sociedade como elementos que, insitos a sua
moralidade, ajudam a melhorar a interpretacdo do ordenamento juridico. A inclusao
da moralidade na trama juridica, notadamente a partir dos principios, € importante
para entender como ele pode se tornar melhor, sem que haja uma judicializacéo

excessiva.

Quando o magistrado assume o compromisso de estar sempre melhorando o direito
ele invariavelmente permite uma reducéo na judicializacdo de conflitos. Isso porque a
consolidagédo de um entendimento, denominado jurisprudencial, baseado na melhor
interpretacdo do direito, serve tanto para conceder direitos quanto para nega-los. Ou
seja, ha uma tendéncia a que, se esse compromisso for tomado de uma forma
responsavel, os autores reduzam as proposituras de acdes judiciais — diante do prévio
conhecimento de que determinadas demandas sao entendidas pela jurisprudéncia
vinculante ou pela interpretacdo consolidada do ordenamento juridico como
improcedentes —, bem como os réus reduzam seus comportamentos contrarios a
ordem juridica — diante de condenacdes que os facam refletir sobre se a sua conduta
ilicita realmente compensa — e, até mesmo, prefiram a autocomposi¢cdo em lugar da

heterocomposicao judicial.

A preferéncia pela autocomposicéo decorreria de um comportamento cooperativo dos
membros da comunidade, ou seja, seria a concretizacao da justica como integridade.
Como pontua Dworkin (1999, p. 230), para que se alcance a integridade, os cidadaos
devem se comprometer em aceitar as exigéncias que lhes forem feitas, assim como
deve cobrar dos outros cidadaos que as respeitem. Isso €, na verdade, aquilo que se
espera de uma comunidade para que o ordenamento juridico se perpetue, bem como

a harmonia e paz sociais.

Assim, trazendo as conclusdes de Dworkin para a pesquisa desenvolvida nesta

dissertacdo, pode-se afirmar que a mudanca normativa que é proposta permite a
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estimulacdo as partes da relacdo processual de uma necesséria mudanca de
comportamento. Mudanca esta que é determinante para o modo como, a partir do
CPC/2015, se espera que elas vislumbrem o papel democratico do Poder Judiciario,
especialmente da perspectiva do autor da acdo e do exercicio de seu direito

fundamental de acesso a justica e da nova concepcéo de justica como integridade.

Por sua vez, a virtude da integridade politica, conforme ensinamentos de Dworkin
(1999, p. 201), “exige que o governo tenha uma s6 voz e aja de modo coerente e
fundamentado em principios com todos os seus cidadaos, para estender a cada um
os padrdes fundamentais de justica e equidade que usa para alguns”. Denota-se que
0 que importa na virtude da integridade politica é a coeréncia de principio nas
condutas individuais e coletivas e inclusive estatal a fim de que os principios sejam

respeitados e concretizados.

Segundo Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2014, p. 176):

A implementacdo dessa proposta pode vir aliviar a carga autoritaria,
paternalista, de expansédo de poder e de perspectivas de construcdo da
autonomia dos sujeitos e da propria sociedade, em busca e ruptura da
tendéncia centralizadora e autoritaria que hoje se instalou no Judiciario em
guase todas as partes do mundo.

O neoprocessualismo vincula o novo processo civil a integridade do direito a partir da
forca normativa, adequada e coerente da Constituicdo e na forma ensinada por
Dworkin, visando obter a resposta adequada ao caso concreto. Desta forma, uma
politica estatal, como 0 acesso aos meios de solucdo amigavel de conflitos, ndo so
produz um ato juridico, mas também um ato politico, gerando consequéncias para
toda a sociedade, eis que permite a concretizacao de direitos fundamentais, através
de uma garantia constitucional. Ademais, a coeréncia, sera aplicada
incondicionalmente, nas hipoteses de solugdo amigavel de conflitos, ou seja, os
mesmos principios serdo aplicados em todo o procedimento de resolucédo de conflitos

para 0s casos idénticos.

Desta forma, a virtude politica da integridade obriga a que a resolucao seja obtida de
forma integrada e coerente ao conjunto do Direito, constituindo uma verdadeira

garantia contra a discricionariedade, respeitando-se o principio da igualdade e o
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principio da dignidade humana. Nesta perspectiva, Dworkin elaborou sua teoria
preocupado com a moralidade do Direito e consequentemente com a atividade
judicante qualitativa, valorizando também todos os participantes do processo na
medida que tem funcéo ativa juntamente com o magistrado, conforme acontece nos

meios alternativos de solugdo amigavel de conflito.

A teoria de Dworkin enaltece a atividade judicante quando o foco do seu estudo &
encontrar a decisdo correta, criticando o positivismo. Desta forma, o julgador, para
Dworkin, tem a funcéo de transformar a sociedade, inclusive através das etapas de
interpretacdo acima elencadas, adequando o conteudo das leis aos principios
constitucionais, sendo ao mesmo tempo critico e autor das mudancas que ocorrem na
sociedade, construindo de forma ativa um novo capitulo na histéria da vida

contemporanea.

Por certo, nos dias atuais, ha um enfraguecimento do positivismo e um
engrandecimento do sistema de principios, em uma verdade mudanca do padréo
hermenéutico, conforme pensado por Dworkin. Desta forma, o que importa hoje em
dia é a oportunidade de discussao da ética e da moral na interpretacao constitucional
em consonéancia com as normas infraconstitucionais.

Nesta perspectiva, uma politica estatal integra e coerente como é a politica de
resolucdo amigavel de conflitos esta intimamente ligada ao direito fundamental do
individuo frente ao poder publico, posto que cabe a parte escolher seu método previsto
em lei em coeréncia com 0s principios constitucionais, para solucionar seu problema,
e nao ser surpreendido por uma decisao judicial, por ndo ter optado por este meio

judicial de acesso a justica.

Ademais, Dworkin aproxima, de forma enféatica, o Direito e a Moral, aproximando a
comunidade na formacdo dos valores morais pluralistas e democréaticos, em um
verdadeiro incentivo a participacao de todos os individuos nas decisdes, como ocorre

nos meios alternativos de solucéao de conflitos.

Para Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2014, p. 204):
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Essa concluséo nos conduz mais uma vez a necessidade de encontrar
alternativas mais ageis e eficazes para o desenvolvimento da terceira onda
de acesso a justica, de modo a construir novos modelos de aproximacao
entre direito e valores, com potencializacdo de estratégias que possibilitem o
alcance de um maior grau de justica em casos dificeis, nos quais a
indispensavel compreensao da dimenséao ética do problema sera necessaria
para a tomada de decisGes que contemplem a pluridimensionalidade das
guestdes que envolvem os Direitos Fundamentais e seus mecanismos de
efetivacao.

Procura-se com a introducéo dos meétodos consensuais de resolucdo de conflitos no
CPC/2015, o avanco civico dos cidaddos de uma comunidade através da
oportunidade de dialogo sobre o conflito entre os proprios envolvidos no litigio, visando
a concretizacdo do principio da celeridade processual e cooperagdo em um Estado

Democratico de Direito.

Diante da cultura da litigiosidade, da cultura da falta de autonomia para a gestao dos
proprios conflitos e da cultura da violagdo de direitos que impera no Brasil, muitas
controvérsias poderiam nao chegar ao Judiciario, ja que prescindem de decisao

judicial e que poderiam ser resolvidas pelas proprias partes. ]

A ideia de direitos como trunfos € de Ronald Dworkin e, segundo ela, “ter um direito
fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um trunfo num jogo de cartas”, ou
seja, se voce tiver aquela carta, saird vencedor, mesmo se enfrentada uma carta de
valor facial mais alto (NOVAIS, 2006, p. 17). Segundo DarleiDall’Agnol (2005, p. 63),
“a ideia basica de Dworkin é que direitos sao trunfos politicos possuidos por
individuos”. Certamente, a proposta do jusfilésofo norte-americano, ao tratar os
direitos como cartas vencedoras, ndo tem a finalidade de criar uma cultura de litigio,
especialmente se for recuperada a ideia gravada em sua teoria do direito como
integridade da cooperacgéao social, ou seja, de como os cidadaos devem se comportar
uns em relacéo aos outros. Alias, para Dworkin, os direitos que sao trunfos equivalem
a direitos fundamentais que sao identificados por uma comunidade de principios

através de uma interpretacéo aberta e moral do direito.

No entanto, a perspectiva que trata o direito de acesso a justica como um trunfo a ser
utilizado para que um individuo se sagre vencedor em um conflito foge ao propésito
de Dworkin e se filia a “cultura da litigiosidade”. Apesar desse forte paradigma, o

sistema processual anterior ao CPC/2015 tinha, em conformidade com o texto
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constitucional, normas no sentido de que 0s sujeitos processuais deveriam cumprir
com o seu dever de colaboracdo com o Poder Judicidrio para a descoberta da
verdade. Apesar desse fato, o sistema processual previamente vigente nao tinha
como propasito derrubar referido padrdo hermenéutico, uma vez que nao dispunha,

como agora dispde, de mecanismos e normas voltadas para referido desiderato.

A propdésito, como bem observam Nunes e Teixeira (2013, p. 8-9), a proposta de
analise do acesso a justica sob um enfoque democratico deve superar aqueles dois
significados (acesso ao Judiciario e a ordem juridica justa), uma vez que eles reduzem
0 acesso a justica a um mero instrumento e, certamente, “um uso instrumental do
direito € sempre um uso contra o direito”. Em outras palavras, a invocagéo do acesso
a justica como um trunfo impede o efetivo acesso por toda a sociedade, inclusive pelos

individuos envolvidos no litigio.

O impedimento ao efetivo acesso a justica pode ser vislumbrado no modo como 0s
meios consensuais de composicéao de litigios séo tratados pelo ordenamento juridico

brasileiro. Como observam Nunes e Teixeira (2013, p. 102-103):

Geralmente, quando se fala em meios alternativos de composicédo de litigios,
o exemplo americano é a primeira referéncia. No entanto, existe uma
diferenca substancial no modo como essas atividades sdo tendencialmente
desenvolvidas na experiéncia americana e brasileira. L4, como ressalta
Veronese, as iniciativas sdo predominantemente desenvolvidas por
entidades da sociedade civil (como clinicas de conciliagio social). No Brasil,
todavia, cada vez mais estas atividades (por exemplo, a conciliagcdo
extrajudicial) vém sendo absorvidas pelos proprios tribunais, que, a fim de
atender estas novas func¢des, se socorrem dos recursos advindos de outras
searas estatais (o Ministério da Justica, em especial). “O paradoxo é que a
resolugdo alternativa de conflitos, que é marcada na experiéncia americana
como uma tentativa de diminuir a presenca dos tribunais na vida das pessoas,
no Brasil esta sendo desenvolvida principalmente por tribunais”.

Entretanto, entendemos que o0 motivo € que, muito embora seja verdade que 0s meios
consensuais de resolugdo de conflitos estejam sendo absorvidos pelo Poder
Judiciario, como uma pratica insita ao desenvolvimento do processo, o fato é que,
ante o firme enraizamento do paradigma anterior de judicializacdo, a permanéncia
desses métodos consensuais no bojo da atividade judiciaria é tdo somente
transicional. Em outros termos, quando a sociedade se acostumar e criar uma cultura

da resolucéo consensual de litigios, afastando-se, entdo, do animus litigandi, o Poder
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Judiciério deixara de desenvolver a atividade de solucionar conflitos isoladamente.
Portanto, essa mudanca comportamental deve surgir no ambito da comunidade,
através de seus principios de como um ser humano deve dialogar com 0 outro,
conforme ensina Dworkin, e os efeitos dessa mudanca de cultura atingira, por certo,
o Poder Judiciario, que com o tempo, s atuara em demandas que necessariamente

precisardo de intervencao judiciaria, diminuindo a litigiosidade.

Ao ndo se utilizar a solugcdo de Dworkin para implementar de vez uma cultura de
solugcéao consensual de conflitos, a sociedade tende a repetir e a manter aquilo que

Kazuo Watanabe (2005, p. 685) chamou de cultura da sentenca.

Além do aspecto cultural indicado, o grande obstaculo a utilizagdo mais
intensa da conciliacdo e mediacdo € a formacdo académica dos nossos
operadores do direito, que é voltada, fundamentalmente, para a solugéo
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. Ou seja, toda énfase é
dada a solucao dos conflitos por meio de processo judicial, em que é proferida
uma sentenca, que constitui a solu¢éo imperativa dada pelo representante do
Estado. O que se privilegia é a solugao pelo critério do “certo ou errado”, do
“preto ou branco”, sem qualquer espacgo para a adequagao da solugéo, pelo
concurso da vontade das partes, a especificidade de cada caso.

Vinicius José Corréa Goncalves (2014, p.172-173) adverte que: “A manutencéo de
uma cultura de cunho adversarial, fulcrada no processo judicial formal, como visto, sé
proporciona o surgimento de novos conflitos e, no mais das vezes, o0 aumento da
violéncia na sociedade. Com o advento de novas controvérsias, pela ineficacia do
processo em pacificar as partes, novas demandas sao ajuizadas, num ciclo que se

perpetua indefinidamente.”

Sendo assim, “o fator cultural, ao longo dos tempos, foi sedimentando a ideia de ser
0 processo judicial o melhor caminho para a pacificacao social (cultura demandista),
arraigando, em nossa sociedade, a nocdo de que este método heterocompositivo
deve ser a principal (ou Unica) forma de deslinde de controvérsias.” (GONCALVES,
2014, p. 177)

Ademais, Vinicius José Corréa Gongalves (2014, p.173), “parte desse fendmeno deve
ser atribuida ao ensino juridico, jA que o modelo adversarial € o Unico ensinado pelas
faculdades de direito durante todo o curso de graduacdo, com quase nenhuma

excegao.”
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O paradigma baseado na “cultura da sentenca” (WATANABE, 2007, p. 8) ou na cultura
da litigiosidade €, ainda, muito forte na sociedade brasileira. Todavia, como se tem
tentado mostrar nesta dissertacdo, existe todo um movimento voltado para o
abandono efetivo dessa percepcdo e a consequente ado¢do de uma cultura da
pacificacdo, que, nas palavras de Watanabe (2005, p. 690), pretende “aliviar o juiz de
primeiro grau das atividades de conciliacdo e atribuir essa tarefa ao conciliador, que
se voltara exclusivamente a mediagdo”. O objetivo dessa nova cultura foi assim
descrito por Watanabe (2011, p. 6-7):

A instituicdo de semelhante politica publica pelo CNJ, além de criar um
importante filtro da litigiosidade, estimulara em nivel nacional o nascimento
de uma nova cultura, ndo somente entre os profissionais do direito, como
também entre os préprios jurisdicionados, de solu¢do negociada e amigavel
dos conflitos. Essa cultura tera inimeros reflexos imediatos em termos de
maior coesdo social e determinarq, com toda a certeza, mudancas
importantes na organizacdo da sociedade, influindo decisivamente na
mudanca do conteddo e orienta¢@o do ensino universitario na area de Direito,
gue passara a formar profissionais com visdo mais ampla e social, com plena
consciéncia de que lhes cabe atuar muito mais na orientag¢éo, pacificacéo,
prevencdo e composicdo amigavel, do que na solu¢do contenciosa dos
conflitos de interesses.

Desta forma, “sendo impossivel evitar ou suprimir o surgimento de conflitos na
sociedade, devem-se buscar meios que favorecam a sua composi¢cao construtiva ou,
nas palavras de José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler (2012, p. 115),
a “jurisconstrugao”, que consistiria em “elaborar/consertar/pactuar/construir a resposta

para o conflito que relne as partes”.

Aqui, novamente, aplica-se a solugdo de Dworkin, tanto em relagdo a como 0s
magistrados devem decidir, quando em relagdo a como os cidaddos devem se

comportar.

Ricardo Goretti (2016, p. 71-72) defende que a judicializacdo excessiva nédo decorre

exclusivamente da cultura do litigio:

O que reputamos inadequado € atribuir a responsabilidade pelo acumulo de
processos a uma cultura do litigio supostamente incorporada pela sociedade
brasileira. A cultura que prepondera no Brasil é a da violagdo de direitos e
ndo a do litigio; afirmacdo que ganha contornos de evidéncia quando
observamos que os maiores litigantes do Pais sdo instituicdes publicas,
bancos e empresas de telefonia.
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Segundo o Relatério 100 Maiores Litigantes 2012, trazido a lume pelo Professor
Ricardo Goretti (2016, p. 72):

No periodo compreendido entre os meses de janeiro e outubro de 2011, o
setor publico (federal, estadual e municipal), os bancos e as empresas de
telefonia foram responsaveis por 93,5% dos processos que ingressaram na
Federal, 32,5% na Justica Estadual e 5,5% na Justica do Trabalho,
totalizando 35,5%. Apenas os bancos responderam por 10,88% dos casos
levados ao Judiciario no periodo (CNJ, 2012,p.7).

O mapeamento dos maiores litigantes do Brasil foi também objeto de pesquisa pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), sob o titulo O uso da justica e o litigio
no Brasil (AMB, 2015), trazido pelo Professor Ricardo Goretti (2016, p. 73) que
enfatizou que: “[...] tal como constatado nas pesquisas realizadas pelo Conselho
Nacional de Justica em 2011 e 2012, sobre os 100 maiores litigantes do Brasil, a
pesquisa da AMB apurou que uma elevada concentracdo de processos €
protagonizada por poucos, ou seja: “[...] um numero extremamente reduzido de atores

€ responsavel por pelo menos metade destes processos.” (AMB, 2015, p.12)

Desse modo, verificamos de acordo com as pesquisas realizadas e acima
mencionadas, que existe no Brasil o surgimento dos litigantes habituais que sao
causadores da sobrecarga de trabalho forense e ndo propriamente a cultura da

litigiosidade como ressaltado por alguns doutrinadores.

Cappelletti e Garth (1988, p.75) observaram que “[...] O enfoque do acesso a Justica
tem um numero imenso de implicacdes. Poder-se-ia dizer que ele exige nada menos
que o estudo critico e reforma de todo o aparelho judicial.” Ademais, resta verificar se
imposicao da audiéncia de conciliagao afeta os direitos dos litigantes “eventuais” em
relagdo aos litigantes “habituais”, sendo que estes Uultimos possuem “maior
experiéncia no Direito”, o que lhe possibilita melhor planejamento do litigio, conforme

ensinado por Galanter, citado por Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988, p.25).

Porém, ndo se deve perder a concepcao de que ndo é facil discorrer sobre as
“barreiras do acesso”, pois seus problemas estao interligados, ndo se resolvendo

somente eliminando um deles. Para Cappelletti e Garth (1988, p. 29), “[...] como fator
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complicador dos esfor¢os para atacar as barreiras ao acesso, deve-se enfatizar que
esses obstaculos ndo podem simplesmente ser eliminados um por um. Muitos
problemas de acesso sao inter-relacionados, e as mudancas tendentes a melhorar o

acesso por um lado podem exacerbar barreiras por outro”.

Mas, inobstante a estas afirmacdes, e apds um prazo consideravel de vigéncia do
novo Codigo de Processo Civil, de 2015, ainda néo se implementou satisfatoriamente
a cultura da designacao das audiéncias de conciliagcdo, na forma prevista no artigo
334 do CPC/2015, que por vezes, sao dispensadas. E eis ai a questdo maior trazida
no presente trabalho: na préatica, sendo o acesso a justica por meio dos meios de
solucédo amigavel do litigio, qual a razéo pela qual a audiéncia de conciliagdo prevista

no CPC/2015 néo esta sendo realizada amplamente no Brasil.

Como se pode notar, a adocéo nesta dissertacao da teoria do direito como integridade
formulada por Ronald Dworkin ndo se justifica no seu uso enquanto procedimento
interpretativo, mas a critica que nela se encontra internalizada a um Poder Judiciario
excessivamente ativo, porque excessivamente demandado, como tem se revelado o
brasileiro, especialmente durante a vigéncia do CPC/73, ja sob a égide da CF/88. E
essa critica tem a ver com o conceito de direito e consequentemente com o conceito

de justica como integridade adotado pelo jusfilésofo.

A construgédo desse sentido toma, como fundamento, a solugdo de Dworkin, em
especial, o papel a ser desempenhado pelos cidadéos para concretizagao da justica
como integridade. E dizer, trata-se de uma perspectiva que tem como objetivo
demonstrar que, para colocar em préatica a garantia de acesso ao Judiciario para
assegurar a efetividade do direito fundamental de acesso a uma solugcéo baseada no
direito, as partes da relacéo processual tém de adimplir, previamente, obrigacdes que

a ordem juridica lhes impde.

Uma dessas obrigacdes € o de tentar, ao maximo, se conciliar com a parte contraria,
de forma a evitar a judicializacdo do conflito. Isso quer dizer que a perspectiva das
obrigacgOes traz para os cidaddaos um novo ponto de vista sobre o seu papel ativo em

uma comunidade.
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Isso permite dizer que é obrigacdo de todos os operadores do direito estimular a
solucéo amigavel dos conflitos inclusive através de medidas extrajudiciais, conforme
se extrai da leitura do artigo 3°, § 3°, do CPC/2015, o que demonstra que 0 novo
diploma processual esté intrinsecamente ligado a adocédo dos meios adequados de
solucéo de conflito e de sua tentativa preliminar de conciliacdo, sendo, portanto, esta
nova técnica sua maior finalidade para combater a excessiva litigiosidade, primando

pelo incentivo ao dialogo amplo e irrestrito.

E isso é particularmente relevante porque o acesso a justica ndo € ilimitado, uma vez
que nenhum direito fundamental é absoluto e, em razéo disso, para que alguém possa
exercita-lo é necessario que cumpra certos requisitos, tais como tentar a conciliacdo
antes da contestacao, conforme estudado na presente dissertacdo. Nesse sentido,
retornando ao CPC/2015, é possivel encontrar uma matriz para a leitura do acesso a
justica a partir da perspectiva das obrigacdes, que pode ser denominada de sentido
da cooperacao, que € norma fundamental do processo civil e, por isso, deve ser
respeitada. E esta obrigacdo esta consubstanciada na tentativa de conciliacdo no
inicio do processo, a fim de que, se for possivel, 0 processo seja extinto em seu

nascedouro.

Portanto, é possivel afirmar que o modelo processual cooperativo, ou seja, a
obrigacdo de tentar conciliar, € 0 mais importante sentido, ao menos dentro do
paradigma neoprocessualista, adotado pelo CPC/2015, do acesso a justica. A partir
dela so faz sentido alguém reivindicar o seu direito ou a sua garantia, ou invocar a
incidéncia de um principio se, antes, cumprir a obrigacdo de acessar o Judiciario para
obter uma resposta justa tdo somente quando tiver atendido a todos os requisitos para
fazé-lo. Ademais, o principio da cooperacao esta intimamente ligado ao principio do
contraditorio e a ruptura com o positivismo, pois estimula a colaboracéo intensa de
todos os envolvidos em um amplo didlogo. Ademais, a justica como integridade

pressupde a cooperagao de todos os envolvidos.

Dito isso, vale ressaltar que John Rawls na sua teoria da justica enfatiza que a
sociedade deve ser uma sociedade cooperativa, em que haja reciprocidade
neocontratual, na qual cada individuo tem o mesmo direito que o outro, direitos estes

respeitados através de um contrato hipotético, em uma verdadeira cooperagao
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rawlsiana, acrescentando-se que Dworkin concorda com este argumento discordando
apenas que deve ser introduzida nesta sociedade cooperativa 0 respeito a
meritocracia individual.

Uma das principais pretensdes deste estudo é verificar se a obrigatoriedade da
audiéncia de conciliagao, contribui para a efetivacéo do direito fundamental de acesso
a justica ou se a demora na sua realizacdo, por insuficiéncia de Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos —Cejuscs e conciliadores judiciais capacitados na forma da

lei, implica em morosidade sistémica ou morosidade ativa, respectivamente.

Ensina Boaventura de Sousa Santos (2011, p.43), que “[...] a morosidade sistémica é
aquela que decorre da sobrecarga de trabalho”, enquanto que a morosidade ativa é
“[...] natural que os envolvidos e os responsaveis por encaminhar uma decisao utilizem
todos os tipos de escusas protelatdrias possiveis” (2011, p.47). Nesta perspectiva, sé
se estuda o acesso a justica através de um estudo critico, visando analisar as

vantagens e desvantagens dos novos mecanismos.

Desse modo, o estudo dos métodos alternativos de solugcédo de conflitos exige visdo
critica desta forma variada de acesso a justica e interdisciplinaridade, sendo esta
Gltima uma caracteristica, devido a diversidade de areas de conhecimento envolvidas,
tais como sociologia, psicologia e direito. Nesta perspectiva, a implementacdo dos
meios de solugdo amigavel de conflitos implica em aumento do orgcamento do
Judiciério, investimentos em informatizacdo e estrutura material e capacitacao de

servidores.

Ademais, o papel do magistrado nesta forma de acesso a justica mais ampla muda
porque o juiz n&o é mais um gerenciador de “lide”, estatico e sim um gerenciador de
“conflito”, ou seja, um dos agentes transformadores da sociedade, porque a ‘“lide”
implica ja em batalha judicial e o “conflito” € natural e proprio de quem vive em
sociedade, sendo 0 mecanismo dos métodos alternativos de solucéo de conflitos,
mais uma porta aberta para a solugdo amigavel, concretizando a participacao popular

na administragao da justica, consolidando uma democracia participativa.
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7 bY

O estimulo a conciliacdo, portanto, € um dos meios de acesso a justica, trazido
novamente ao ordenamento juridico pelo CPC/2015, com nova roupagem e incidente
de ocorréncia obrigatoria, visando a diminuicdo do prazo para encerramento da

demanda.



62

2 A CONCILIACAO COMO VIA DE ACESSO A JUSTICA

O presente capitulo sera dedicado a analise do instituto da conciliacéo, a partir de sua
configuracdo no CPC/2015, esclarecendo sua posicdo normativa, sua inser¢cao no
sistema de uma justica multiportas e, como nao poderia deixar de ser, sua relagéo

CcoOm 0 acesso a justica.

2.1 ELEMENTOS DA CONCILIACAO

Métodos autocompositivos de solugéo de conflitos, como a conciliagéo, caracterizam-
se pela busca por um resultado que atenda aos interesses das partes em conflito,
mediante praticas colaborativas de didlogo e concessoes.

A conciliacdo é uma atividade que se desenvolve sob a presidéncia de um terceiro
imparcial (o conciliador), que se coloca entre as partes para facilitar o processo de
construcéo do acordo, que pode ser extrajudicial ou judicial.

O conciliador exerce um papel ativo em termos de encaminhamento de propostas de

acordo. Mas a decisdo sobre os rumos do conflito, é das partes.

Sua indicacao esta voltada para conflitos inseridos no contexto de relacdes que nao
apresentam perspectivas de continuidade para o futuro. Para os conflitos em que
existe uma recomendacdo ou necessidade de preservacdo da relacdo entre os

envolvidos, recomenda-se a mediagao.

Conforme aponta Ricardo Goretti Santos (2012, p. 65), os meios consensuais foram
difundidos no ambito do Poder Judiciario diante da “inadequacéo de procedimentos
processuais a natureza e as peculiaridades de determinadas modalidades de conflitos
de interesses”, ou seja: surgiram como caminhos alternativos ao tradicional processo

litigioso desenvolvido perante o Poder Judiciario.
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Embora ndo se apresentem como uma novidade, contribuem para modificar o padrao
existente, até entdo no ocidente, de que as demandas deveriam ser submetidas a

uma solucéo imposta pelo Poder Judiciario.

Apesar de esses meios de solugéo de conflito terem ganhado maior visibilidade a partir
da década de 1970, € necessario estabelecer que, mesmo entre os povos ocidentais,
a sua pratica é bem mais antiga. Isso porque, de um modo geral, as técnicas da
chamada solucéo alternativa de conflitos remontam a pratica da negociacao, que nada
mais € do que a tentativa de procurar um acordo, um meio termo, entre duas ou mais
partes que mantém, entre si, algum tipo de relacionamento, seja continuo, seja

intermitente ou, ainda, ocasional.

Métodos de prevencdo e solucdo de conflitos como a conciliacdo e a mediacdo
remontam a pratica da negociacdo, que, se constitui, como ensina Ricardo Goretti
Santos (2012, p. 94) em “método primario de resolugao de controvérsias, destinado a
conducao de conflitos diversos, que vao de pequenos e rotineiros desentendimentos,

a questdes mais complexas”.

Ricardo Goretti Santos (2012, p. 120) e Guilherme Silva Barbosa Fregapani (1997, p.
101) indicam, por exemplo, que a arbitragem era uma pratica milenar, inicialmente,
para solucionar conflitos no ambito do direito interno, especialmente conflitos
intersubjetivos, tendo sido ampliada, posteriormente, para a solucdo de controvérsias

externas, entre Estados.

E de se notar que a arbitragem surgiu para a solucdo de conflitos entre pessoas fisicas
e, ho maximo, entre elas e pessoas juridicas, e ndo, como atualmente se tem, entre
pessoas juridicas, em casos de conflitos mercantis que ndo possam depender da
demora do Poder Judiciario e que devem ser decididos por experts na matéria
envolvida. Nesse passo, Fregapani (1997, p. 101) aponta que houve uma espécie de
época de ouro da arbitragem, em que ela era utilizada tanto na fase inicial das relacées
trabalhistas quanto nas relacbes comerciais, mas que, com o passar do tempo, foi

perdendo importancia e, atualmente, ela € cada vez mais frequente.
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Ricardo Goretti Santos (2012, p. 120) aponta que a arbitragem contava com previséo
no texto constitucional de 1824, cujo artigo 160 assim prescrevia: “nas causas civeis
e nas criminais civilmente intentadas, poderao as partes nomear juizes arbitros. Suas

sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as partes”.

O Cddigo Civil de 1916 continha previsdo expressa da arbitragem, mas, como informa
Fregapani (1997, p. 101), a técnica foi poucas vezes utilizada, em especial porque o
instituto ndo se coadunava “com a tradicao brasileira, que valoriza muito mais a
sentenca judicial do que o laudo arbitral”. De qualquer forma, atualmente, no Brasil, a
arbitragem encontra-se prevista como um meio de solugcdo de conflitos, tanto no

CPC/2015 quanto na Lei 9.307/1996, entre outras regulamentacdes especificas.

A mediacdo, por sua vez, € ao menos tdo antiga quanto a arbitragem. Conforme
ensina Ricardo Goretti Santos (2012, p. 125), embora ndo se saiba 0 momento exato
em que a mediacdo surgiu, sabe-se que ela remonta a Antiguidade oriental, mais
precisamente no Império Chinés, antes do nascimento de Cristo. De acordo com o
autor, entre 0s povos orientais o recurso ao Poder Judiciario era o caminho alternativo,
havendo a primazia da cultura da ndo adversariedade, podendo-se dizer que,
“historicamente, as sociedades orientais sempre se destacaram pela maior aceitacao
e utilizacao de praticas ndo adversariais de resolucao de conflitos” (SANTOS, 2012,
p. 126).

Todavia, registra Santos (2012, p. 127) que “apesar de bastante antiga e amplamente
difundida no oriente, a mediacdo somente se tornou formalmente institucionalizada a

partir da virada do século XX”.

Com efeito, a institucionalizacdo da mediacao, principalmente nos Estados Unidos da
América, parece ter levado aquilo que Fregapani (1997, p. 101) apontou como a
reducdo do uso da arbitragem. Segundo Santos (2012, p. 128), houve um rapido
crescimento do uso da mediagcdo nos Estados Unidos na primeira metade do século
XX, inclusive com a instituicdo de Comissdes voltadas para a conciliacdo, decorrentes

do Servico Federal de Mediacao, criado em 1947.
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No Brasil, como aponta Tricia Navarro Xavier Cabral (2017, p. 358-360), apesar de a
mediacdo j& ser praticada ha algum tempo, a primeira previsdo especifica sobre o
tema consta do Projeto de Lei 4.827/1998, cujo objetivo era “institucionaliza-la como
método de prevencdo e solugdo consensual de conflitos”, surgiram outras
regulamentagdes, como a Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), a Lei de Mediagédo n°® 13.140/2015 e a expressa previsdo no CPC/2015. Em
nenhum desses diplomas a mediacdo aparece como etapa obrigatoria, tal qual se da
no CPC/2015.

Em relacdo especificamente a conciliagdo, a sua datacdo histérica € também téo dificil
guanto a da mediacéo e a da arbitragem. De acordo com Fregapani (1997, p. 102),
“nenhuma outra forma de composicao de conflitos € mais vizinha ao tipo primitivo do
ideal de justica” e, por ser “um instituto que tem a sua raz&o de ser na natureza do
homem, nos seus vicios e nas suas virtudes, realmente ndo se pode assinalar a sua

origem exata, porque € da prépria humanidade”.

Fregapani (1997, p. 102-103), ao realizar uma breve reconstrucdo histérica da pratica
da conciliacdo, informa que ela era muito comum entre 0S povos antigos, como se
pode encontrar nas narrativas de Homero (lliada e Odisseia), na Biblia (Génesis 31:
36-37 e Exodo 18:14), bem como nos relatos histéricos da Grécia e da Roma antigas,
apontando que com a crise do Império Romano, o uso da conciliacdo perdeu forca,
mas que ela voltou a ser adotada intensamente com o Cristianismo. Nas Idades
Moderna e Contemporanea a conciliagcéo foi utilizada, devendo-se especial destaque
a criacdo, na Franca pos-revolucionaria, dos juizes de paz, inspirados na legislacéo

holandesa.

De acordo com Fregapani (1997, p. 103), o Decreto francés previa que “nenhuma
acdo principal de natureza civel seria recebida pelo Tribunal do Distrito sem o
certificado de haver-se tentado previamente a conciliagéo, perante o juiz de paz e seus
assessores, que constituiam o Bureau de paix”. O autor aponta ainda que essa ideia
de conciliagdo obrigatéria foi, inclusive, inserida no texto constitucional francés de
1791, o qual previa: “Os Tribunais ordinarios ndo podem receber nenhuma acgao civil,
sem que lhes seja certificado que as partes compareceram, ou que o demandante fez

citar a parte adversa, perante os mediadores para tentar a conciliacao”.
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A obrigatoriedade da conciliagdo, apds a previsdo na Constituicao francesa de 1791,
ao que relata Fregapani (1997, p. 103-104), néo foi repetida pelas ordens juridicas
posteriores, tendo as leis processuais francesa, italiana, portuguesa, espanhola,
alema, entre outras, contemplado o instituto da conciliacdo, mas sem impor sua
tentativa como condi¢do prévia do processo. Nessa esteira, no que se refere a sua
utilizac&o no direito estrangeiro, é possivel identificar um uso cada vez mais frequente,
nao apenas como forma de desafogar o Judiciario e suas pautas de audiéncia, como
também representando uma “grande evolug¢ao na dire¢ao de um conceito mais pleno
de realizacao da Justica” (FREGAPANI, 1997, p. 104).

Ao se referir ao caso brasileiro, Fregapani (1997, p. 104) indica que havia a previséo
da tentativa de conciliacéo ja nas Ordenacdes Filipinas de 1603. Todavia, ndo se pode
considerar que se tratava de direito brasileiro, uma vez que o Brasil, a essa época,

era Col6nia de Portugal e, portanto, ndo tinha qualquer independéncia.

Assim, a influéncia recebida pela ordem juridica brasileira, ainda durante o periodo
imperial, foi francesa, tendo o texto constitucional de 1824 assim previsto, em seu
artigo 161: “Sem se fazer constar que se tenha intentado o meio de reconciliagéo, ndo
se comegara processo algum”. E, logo em seguida, no artigo 162, instituia os juizes
de paz. Essa obrigatoriedade pode ser, inclusive, notada no artigo 23 do Regulamento
737/1850 e no artigo 185 da Consolidacdo das Leis de Processo civil do Conselheiro
Ribas.

Com a Republica, Fregapani (1997, p. 104-105) informa a conciliacdo e a sua
obrigatoriedade foram suprimidos do texto constitucional de 1891 e, embora muitos
Estados tenham adotado o instituto, o Codigo de Processo Civil de 1939 o extinguiu.
Todavia, essa auséncia da conciliacdo do cenario juridico brasileiro teve vida breve,
ja que a Consolidacéo das Leis do Trabalho, j& em 1943, a trouxe de volta, tendo o
mesmo ocorrido com a previsao da Lei 968/1949, que tornou a pratica da tentativa
obrigatoria nas acfes de desquite litigioso e de alimentos, e, em seguida, com o
CPC/73.

E de se notar, entretanto, da leitura desses trés diplomas legais, que a prévia tentativa

de conciliagdo nao voltou a usufruir da mesma obrigatoriedade que possuia durante o
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Império. O que passou a existir foi um poder-dever do juiz de tentar conciliar as partes,
0 que, na pratica, significou, até o surgimento do CPC/2015, passando inclusive pelas
Leis dos Juizados Especiais, na simples elaboracdo da pergunta: “existe alguma

possibilidade de acordo?”; do que resultava esta resposta: “ndo queremos”.

Vé-se, diante desse breve apanhado historico, que os meios consensuais de solugéo
de conflitos sdo anteriores a criacdo do Poder Judiciario. Apesar disso, sua
importancia passou a ser sentida apenas quando se comecou a notar que o Estado-
juiz ndo tem dado conta de resolver, em tempo habil, todos os casos que lhe sédo
apresentados, desde os mais simples até os mais complexos. E o que José Renato

Nalini (2017, p. 28-29) chama de “exaustdo do modelo”.

Ademais, segundo Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2014, p. 180): “A equacgéao
entre o nimero de juizes existentes e o numero de processos que tramitam no
Judiciario ndo fecha e tende a se agravar em uma sociedade que judicializou a vida e
na qual a nogao de direitos vem se ampliando de forma sistematica e rapida.” Mas

devemos reconhecer que:

[...] o sistema judiciario ndo se encontrava preparado, nos requisitos
logisticos, de gestéo, técnicas processuais e concepcdes acerca dos antigos
e dos novos direitos decorrentes de uma sociedade em permanente
transformacédo, para a recepcao desse ingresso macico de acdes advindas
da mudanga no acesso a partir desse aumento da responsabilidade estatal
na prestagdo positiva de direitos (BUSSINGUER, 2014, p. 180).

Essa exaustdo do modelo se baseia, como se tem defendido, na necessidade de
superacao do padréo da litigiosidade, ou, como nominado por Watanabe, da cultura
da sentenca. E essa superacgéo, dentro do CPC/2015 e a partir dele, tende a tornar os
meios consensuais um caminho obrigatério, ndo mais meramente alternativo, a ser
percorrido antes de se propor um novo processo, mormente em relacdo a questdes
gue envolvem problemas intersubjetivos circunstanciais, os quais, conceitualmente,

sao solucionados, nao conflituosamente, por meio da conciliagéo.

A conciliacao €, aqui, alcada a esse papel, em decorréncia tanto de sua presenca
histérica quanto da delimitacdo conceitual que o préprio CPC/2015 Ihe da no artigo

165, 88 2° e 3°, ao prescrever que o conciliador, ao contrario do mediador, atua nos
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casos em gue nao ha vinculo anterior entre as partes. Essa conceituagdo, embora
significativa, ndo é suficiente, podendo-se complementa-la com a licdo de Ricardo
Goretti Santos (2012, p. 112 e 117), segundo o qual:

A conciliagdo tem por finalidade conduzir as partes ao caminho do
entendimento, ou seja, a obtengdo de um acordo mutuo e voluntario”, e que
se direciona a solucionar relagdes circunstanciais; isto é, a conciliacdo se
posiciona, ao contrario da mediacdo, como uma técnica que visa resolver
“problemas que néo envolvem relacionamento entre as partes”, em que nao
ha continuidade do relacionamento intersubjetivo, sendo desnecessario se
falar na “preservagao do dialogo entre os envolvidos no conflito.

Nesta perspectiva, Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2014, p. 196) menciona que:

Na busca de otimizacdo para a resolucdo de controvérsias que exigem
solugdes cada vez mais rapidas e menos onerosas, que ndo tenham que
enfrentar a estrutura rigida e burocréatica do Estado Juiz, talvez venhamos a
considerar ndo apenas a transferéncia da responsabilidade estatal pela
jurisdicdo, para o privado, como vem acontecendo nos casos dos tribunais de
arbitragem, que hoje se encontram estabelecidos como verdadeiros tribunais
estatais com forca deciséria, com a incorporagdo de métodos preventivos
anteriores ao ajuizamento de acdes ou, até mesmo, ja na propria esfera
judicial ou extrajudicial, mas também ponderar possiveis caminhos
desvinculados do Estado e, portanto, extraestatais para que 0 acesso a
justica seja de fato alcancado, dando concretude ao que Cappelletti chamou
de terceira onda de acesso a justica.

O Caodigo de Processo Civil de 2015 trouxe a necessidade da designacéo, pelo
magistrado, da audiéncia de conciliagdo ou mediagao, na forma do artigo 334, “caput”,

logo apds o recebimento da peticdo inicial, ou seja: antes da contestagao.

A referida audiéncia é obrigatoria, ndo devendo ser realizada em apenas duas
situagbes contempladas no art. 334, 8§ 4° do CPC/2015, a saber: se autor e réu
manifestarem, expressamente, desinteresse na sua realizagdo e; quando a
autocomposicdo nao for admitida. Para a caracterizagcdo da primeira hipétese
excepcional, o autor deve se manifestar na peticéo inicial e o réu, com dez dias de
antecedéncia, contados da data da audiéncia, nos termos do artigo 334, § 5°, parte
final do CPC/2015.

O nao comparecimento injustificado de qualquer das partes € considerado ato
atentatorio a dignidade da justica, passivel de multa consoante artigo 334, § 8° do

CPC/2015. Ressalte-se que todas as partes (requerente e requerido) devem
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necessariamente estar acompanhados de advogados ou defensores publicos, na
forma do artigo 334, § 9° do CPC/2015 e artigo 26 da Lei13.140/2015.

A audiéncia de conciliacdo, conforme previsdo do CPC/2015 deve ser realizada,
preferencialmente, em um Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(Cejusc) e pode ocorrer quantas vezes forem necessarias, desde que respeitado o

prazo de 60 (sessenta) dias.

O Codigo de Etica constante do Anexo lll da Resolucdo n. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica traz os principios éticos que norteardo a atuacao dos conciliadores
e mediadores, quais sejam: confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade e neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica

e as leis vigentes e as técnicas de mediacdo: empoderamento e validacéo.

Pelo principio da confidencialidade, depreende-se que se deve manter sigilo sobre
tudo o que ocorrer na sessdo de mediacao ou conciliacdo, incluindo-se o dever de ndo
servir como testemunha do caso e prestar servico de advocacia aos interessados.
Esse principio de confianca atinge todos os envolvidos como partes, prepostos,
advogados, servidores e assessores. O principio da Decisdo informada se refere ao
fato de que os envolvidos devem ser amplamente informados de seus direitos,
ressalvando que o conciliador/mediador ndo pode prestar servico de orientacao
juridica, mesmo porque as partes devem estar acompanhadas de seus respectivos
advogados, cabendo apenas informar acerca dos procedimentos e conteudo fatico.

O principio da competéncia se refere a qualificacdo adequada e necesséria a atuacao

dos conciliadores e mediadores.

Pelo principio da imparcialidade, € proibido qualquer favoritismo ou preferéncia em
relacdo ao tratamento a qualquer dos envolvidos.

O principio da independéncia dispde que o terceiro imparcial deve atuar com liberdade
na conducdo do procedimento, sem sofrer qualquer presséo interna e/ou externa.

Cabe também ao conciliador respeitar a ordem publica e as leis vigentes.
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Pode-se dizer que a conciliagéo, juntamente com a mediacao, a arbitragem ou outros
meios igualmente consensuais de solucdo de conflitos, se apresenta como um

importante institutona busca da efetivacéo do direito fundamental de acesso a justica.

2.2 DWORKIN E A NATUREZA NORMATIVA DA CONCILIACAO

A questdo da natureza normativa da conciliacdo diz respeito a classificacdo das
normas juridicas entre regras e principios. No entanto, nem sempre essa divisao foi
observada. Na verdade, a normatizacéo dos principios € um dos resultados da critica

ao positivismo juridico, perpetrada, entre outros autores, por Ronald Dworkin.

Alexandre de Castro Coura (2013, p. 132) afirma que, para o positivismo kelseniano,
que esteve em voga boa parte do século XX, a ordem juridica € um conjunto fechado
e hierarquizado composto apenas por regras, vocabulo utilizado como sinonimia de
normas, as quais eram consideradas aptas a regular ndo apenas as relacdes
intersubjetivas, como também as proprias condicbes de aplicacdo das regras

(relacdes internormativas).

Essa mesma observacédo esta presente em Dworkin (2002, p. 27-28), para quem uma
das principais caracteristicas do positivismo é a de que o ordenamento juridico de
cada comunidade € formado por um conjunto de regras, por ela prépria utilizado, seja
direta, seja indiretamente, com a finalidade de determinar as condutas a serem

punidas ou coagidas pelo Estado.

Como se pode notar, a visdo positivista considerava sinbnimos os termos “regra” e
“‘norma”, ndo deixando margem para a existéncia dos principios. Com a chegada do
neopositivismo ou pos-positivismo, 0s principios ganharam espaco no cenario juridico.
Tanto que “a doutrina como a jurisprudéncia sao unanimes em afirmar que as normas
juridicas mais importantes de um ordenamento juridico sdo os principios” (AVILA,
1999, p. 155).

Nesse sentido, com a contribui¢cdo de tedricos como Ronald Dworkin, os fundamentos

do positivismo comecaram a ser atacados, especialmente com a insercdo dos
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principios como tipos de normas e ao modo aberto de argumentagdo que a sua
aplicacéo permite. O que Dworkin fez foi, basicamente, manter a estrutura das regras
como normas e apresentar para a comunidade juridica os principios como outro tipo
de entidade normativa. Portanto, por um lado, as regras continuaram a ser aplicadas
ao modo “tudo ou nada”, isto €, quando a hipétese de incidéncia for preenchida, a
regra sera aplicada — e assim sera considerada valida — ou ndo — o que atestara sua
invalidade. Entdo, se houver a colisdo entre duas regras, uma delas, a que for
invalidade, devera ser eliminada do sistema (principio da ndo-contradi¢cao). Por outro
lado, os principios ndo vinculam uma decisdo, mas a ajudam a ser melhor
fundamentada, por isso se dizer que eles tém uma dimensao de peso. Logo, para
Dworkin, ha uma distincdo quanto a estrutura lo6gica. (AVILA, 1999, p. 156-157;
BASTOS e LEITE, 2016, p. 57)

Com efeito, Dworkin, em seu livro Levando os direitos a sério, desfere, como, alias, o
faz em varios de seus livros, atagues contra o positivismo. Na construcédo de seu
modelo de interpretacéo do direito, do qual faz parte a ja comentada teoria do direito
como integridade, o jusfilésofo adiciona a discusséo sobre os padrdes que séo e 0s
que ndo séo regras, especificamente sobre a distingdo entre os principios, em sentido

genérico, e as regras.

Nesta perspectiva, 0s principios sdo mais abrangentes do que as regras e o fato de
que um principio seja utilizado em detrimento ao outro principio ndo significa que um
tenha mais forca que outro. O que importa € que, para 0 caso concreto, o principio

mais importante para realizar o direito fundamental seja empregado.

Segundo Dworkin, as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo; jA os principios, ndo apresentam as mesmas consequéncias juridicas
automaticas que as regras e possuem dimenséao de peso ou importancia. (DWORKIN,
2002, p. 39 e 42)

O entendimento de Dworkin sobre o que seriam os padrfes que ndo sao regras

engloba dois elementos, os principios e as politicas, 0s quais, embora sejam distintos,
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dada a proximidade de seus conceitos séo tratados pelo jusfildsofo como principios
em sentido genérico. A diferenciacdo que o autor faz pode ser assim sistematizada:
(a) as politicas estabelecem objetivos a serem alcancados, como melhorias ou mesmo
evitar que haja retrocessos em situacdes ja bem estabelecidas; (b) os principios sao
padroes a serem observados, para que se atendam exigéncias de justica, equidade
ou moralidade (DWORKIN, 2002, p. 36).

Apesar dessa diferenciacdo entre principios e politicas, Dworkin foca a sua atencéo
na distincdo entre principios, em sentido genérico, e regras. Para ele, tanto os
principios como as regras integram conjuntos de padrdes. Contudo, para pertencer a
cada um desses conjuntos é preciso obedecer a uma funcao logica especifica, ou
seja, que tipo de orientacdo sera dada em determinada situacdo. Assim, Dworkin
(2002, p. 37) vai dizer que, por um lado, as regras atuam como normas vinculantes,

enquanto que, por outro lado, os principios atuam como normas orientadoras.

A natureza da vinculacéo oferecida pelas regras juridicas é estabelecida, em geral,
por uma consequéncia. Aqui, vale recordar a conhecida constru¢do l6gico-normativa
das regras, em que o legislador prevé, abstratamente, uma conduta que, se verificada
no mundo concreto, determinara a incidéncia de uma norma juridica especifica, que
prevé, em sua estrutura, uma consequéncia igualmente juridica. O exemplo mais
nitido de se ver € a previsdo contida no artigo 121 do Caddigo Penal, em que o
legislador prevé uma conduta (“matar alguém”) e logo em seguida estabelece a
consequéncia para a sua pratica (“pena: reclusdo de seis a 20 anos). A regra juridica
€, entdo: se A mata B, entdo A deve cumprir pena de recluséo, fixada entre seis e 20

anos.

O entendimento do que seja uma regra nao decorre apenas do campo juridico. Ha
exemplos igualmente elucidativos noutros campos do conhecimento humano. E o
caso, por exemplo, da Biblia. No Génesis, ha dois registros que esclarecem bem o
gue € uma regra. Tanto no caso de Adao e Eva, que experimentaram o fruto que lhes
fora proibido, quanto no caso de Caim que matou Abel, Deus estabeleceu,
previamente as regras e, praticada a conduta, impingiu aos trés a respectiva
consequéncia: Adao e Eva ficaram desprotegidos, ele apenado com o esfor¢co do

trabalho, e ela com as dores do parto; e Caim foi forcado a se ver em ostracismo,
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caminhando errantemente pelo mundo com a marca daquele que matou o préprio

irmao.

Dworkin (2002, p. 40) afirma que uma regra pode ter excecdes e que, se as tiver, elas
devem ser enumeradas no corpo da regra, a fim de que o seu sentido se revele
completo. Portanto, as regras criam, elas proprias, as excecdes das regras gerais.
Voltando ao exemplo do Cédigo Penal, é possivel apontar, de uma maneira mais
completa, que matar, com dolo, alguém, enseja a punicdo por reclusdo de seis a 20
anos, mas que, nos casos em que a conduta é praticada com culpa, a puni¢cdo sera,
excepcionalmente, de detencdo de um a trés anos. Ademais, a legitima defesa é

excludente de ilicitude nos termos do artigo 25 do cédigo penal.

Ao contrario das regras, os principios ndo enunciam consequéncias, € “mesmo
aqueles que mais se assemelham a regras nao apresentam consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condi¢des sdo dadas” (DWORKIN, 2002,
p. 40). Obviamente que, “a distingao légica entre regras e principios aparece mais
claramente quando consideramos principios que nem mesmo se assemelham a
regras” (DWORKIN, 2002, p. 42). De toda forma, € necessario que essa distingao
contemple as variadas maneiras nas quais 0s principios se apresentem, a fim de que

a diferenciacdo seja mais clara.

Nesse sentido, Dworkin (2002, p. 42-43) afirma que “os principios possuem uma
dimens&o que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou importancia”. E dizer,
enguanto as regras vinculam um comportamento, inclusive o do aplicador do direito,
0s principios orientam, no sentido de direcionar esse comportamento a se tornar mais
razoavel dentro do proprio ordenamento juridico. E como afirma Siqueira (2011),
enguanto as regras sao elaboradas para regular casos, os principios sao elaborados
para contribuir na interpretacdo desses casos e na aplicagéo das regras.

Segundo Simioni (2011, p. 207), a principal diferenga entre principios e regras é que
aqueles “nao estabelecem as condi¢des prévias de sua aplicacao, tal como fazem as
regra” e, por isso, “ndo sdo questdes de tudo ou nada”; ou seja, quando ha um conflito
entre principios, a escolha de um ndo conduz a um argumento de correcdo ou

validade, mas de adequac¢ao ou importancia.
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Como observa Dworkin (2002, p. 43-45), “a forma de um padrdo nem sempre deixa
claro se ele € uma regra ou um principio”, e isso se da porque ha casos em que “regras
ou principios podem desempenhar papéis bastante semelhantes e a diferenca entre
eles reduz-se quase a uma questao de forma”, e cita o julgamento da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América sobre a natureza de regra ou de principio da primeira
secdo do Sherman Act, pela qual “sera nulo todo o contrato que implique proibicdo de
comércio”. Conforme aponta Dworkin, a Corte “interpretou a disposicdo como uma
regra, mas tratou-a como se ela contivesse a expressao ‘ndo razoavel e como se
proibisse apenas ‘a proibicdo de comércio ndo razoavel”, o que permitiu que a
disposigao funcione, “do ponto de vista l6gico, como uma regra”, isto é, “sempre que
um tribunal considera que uma proibicao é ‘ndo razoavel’ esta obrigado a considerar
o contrato invalido”, mas, do ponto de vista argumentativo, “como um principio”,
significando que o magistrado deve considerar “varios outros principios e politicas
para determinar se uma proibicdo particular em circunstancias econdmicas

particulares € ‘nao razoavel™.

Diante disso, pode-se concluir que os principios estdo por toda a parte, assim como
as regras, e que nao existe uma férmula exata que permita dizer que uma determina
construcdo normativa € uma regra ou € um principio. Pode-se afirmar, de outra forma,
que ha casos em que a mesma norma ira se comportar como uma regra, e outros em
que ela se comportara como um principio. “Geralmente, quando uma regra utiliza

”

injusto”, “significativo”,

palavras abertas ou conceitos discricionarios como “razoavel”, “
“funcao social”, “boa-fé” etc., isso faz com que a sua aplicagao convide ao uso de

argumentos de principio” (SIMIONI, 2011, p. 207).

Um exemplo bastante elucidativo é o do assim chamado principio da legalidade. Caso
ele seja observado no contexto das relac¢des juridicas de direito privado (artigo 5°,
inciso Il, da CF/88), ele sera formulado como um verdadeiro principio, ja que ao
particular é permitido fazer tudo o que a lei ndo proiba. No entanto, se ele for
observado no contexto das relagdes juridicas de direito publico (artigo 37, caput, e
artigo 150, I, da CF/88), ele sera formulado como uma verdadeira regra, uma vez que
ao Poder Publico é proibido fazer aquilo que a lei ndo permita. E dizer, nas relacdes

privadas, a legalidade é um principio, que contribui para a interpretacdo e a aplicacéo
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das regras incidentes ao caso concreto; enquanto que, nas relagbes publicas, a
legalidade é uma regra, que imp6&e uma conduta ao Poder Publico.

Essa percepcédo de que um texto normativo pode funcionar ora como principio, ora
como regra, faz parte da distingdo proposta por Dworkin (2002, p. 119-120), que, ao
rebater seus criticos, afirmou que a sua proposta é evitar tratar o direito como um
conjunto fixo de padrdes. O ponto de Dworkin € que ha distingcdo entre regras e
principios, mas ela € importante para a solugcdo dos casos de colisdo, e ndo para
identificar qual a natureza juridica de uma determinada constru¢cdo normativa. 1sso
porque, a depender da forma como a norma é utilizada e da relagédo juridica

subjacente a ela, a sua natureza juridica podera (e certamente ira) variar.

E importante recordar que a disting&o entre regras e principios, toma em conta que 0s
principios sdo vistos de uma maneira bastante ampla, abrangendo as politicas.
Conforme lembra Simioni (2011, p. 208), essas politicas ou objetivos politicos ou,
ainda, segundo a tradi¢ao brasileira, politicas publicas, “n&o sao regras juridicas, mas

padrdes que, de fato, as decisdes judiciais utilizam para justificar suas conclusdes”.

Trazendo esse entendimento sobre a distingdo entre principios e regras para o
CPC/2015, especificamente para o caso da norma que reconhece a conciliacdo como
fundamento do processo civil, pode-se dizer que o reconhecimento ndo tem o poder
de transformar a norma, ainda que fundamental, em uma regra ou em um principio.
Partindo-se daquelas distin¢cdes feitas por Dworkin entre regras, principios e politicas,
ha a tendéncia a considerar a conciliacdo como uma politica e, por isso, dentro da
teoria do jusfilésofo, como principio em sentido genérico. Todavia, embora o autor
tenha aglutinado o padréo das politicas e dos principios, o fez apenas para explicitar

melhor a distingdo entre regras e principios.

Nesse passo, a natureza normativa dos meios alternativos de solu¢cdo amigavel de
litigios ndo é nem de principio, nem de regra, mas de politica publica, uma vez que
estabelece um padrdo que contém objetivos a serem alcancados, em geral uma
melhoria em algum aspecto de uma comunidade (DWORKIN, 2002, p. 36). No caso
da audiéncia de conciliagdo, a mesma se configura como regra para implementacéo

da Politica Publica dos meios alternativos de solu¢cdo amigavel de controvérsia, ja que
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nao existe aplicagdo da conciliagio em maior ou menor grau e sim uma
obrigatoriedade em sua aplicabilidade na base do tudo-ou-nada, acrescentando-se na
prépria regra da conciliacdo é trazida sua excecdo, ou seja, 0S casos em gue a
audiéncia de conciliagdo nao sera aplicada, pois “toda regra tem excec¢ao” e, por fim,
vale mencionar que essa melhoria € visivel em termos de acesso a justica e reducéo

da litigiosidade, o que conduz ao paradigma da cultura da pacificacao.

2.3 ANATUREZA PROCESSUAL DA TENTATIVA INCIDENTAL DE CONCILIAR

O subcapitulo anterior trabalhou com o argumento de que 0 acesso a justica é um
instituto cujo exercicio esta sujeito a condicionamentos, 0s quais sao legitimados pela
prépria previsao constitucional originaria e justificados com base no quarto aspecto do
acesso a justica, o da cooperacdo. Com isso fixou-se a ideia segundo a qual o
exercicio do acesso a justica esta constitucionalmente limitado a existéncia de lesédo
ou ameaca a direito, tendo-se concluido que tanto o autor deve evitar submeter a juizo
demandas em que n&o haja tais lesdo ou ameacga, bem como o requerido deve se
abster de provoca-las quando j& exista o reconhecimento pacifico do direito, razéo
pela qual é aplicada a multa quando o embargante opde embargos declaratérios

protelatérios quando a decisao ja esta pacificada.

A proposta do presente subcapitulo é fixar o pensamento segundo o qual a norma
processual que determina a obrigatoriedade da prévia tentativa de conciliar tem a
natureza de uma condicionante do exercicio do acesso a justica, a qual se perfaz, da
perspectiva do autor da demanda, no interesse-necessidade de agir. A finalidade é
atestar a constitucionalidade da norma impositiva trazida pelo CPC/2015.

A afirmacéo de que a norma da obrigatoriedade de prévia tentativa de conciliar tem a
natureza de uma condicionante direciona a analise para o instituto das condi¢des da
acao, cujo conceito, com o CPC/2015, como afirma Fredie Didier Jr. (2017, p. 346-
347), foi abandonado, tendo sido o reconhecimento de seus elementos reconfigurado
para ser abrangido pela analise do meérito, no caso da impossibilidade juridica do
pedido, e pela analise de admissibilidade, no caso da legitimidade e do interesse de

agir.
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A andlise da admissibilidade de uma acao determina se a peticao inicial sera ou nédo
recebida e, por conseguinte, se o feito tramitar4 ou ndo. Nesse sentido, como aponta
Didier Jr. (2017, p. 385), a legitimacao para agir e o interesse processual se encartam
na categoria dos pressupostos processuais: “a legitimidade ad causam € hipétese de
requisito de admissibilidade subjetivo relacionado as partes; o interesse de agir,

requisito objetivo extrinseco positivo™.

O artigo 17 do CPC/015 prescreve que “para postular em juizo € necessario ter
interesse e legitimidade”. Tanto o interesse quanto a legitimidade sao, portanto,
requisitos para se postular em juizo. No caso da presente dissertacédo, o foco recai
sobre o requisito objetivo da perspectiva do autor da demanda, ja que, como ficou
estabelecido no subcapitulo anterior, a CF/88 determina que, para exercitar 0 acesso
a justica, o autor deve provar o dano (lesdo) ou a ameaca dele a um direito seu, ainda

gue a situacao seja putativa.

A afirmacéo de que o acionamento do Judiciario depende de que o autor sofra em um
direito seu uma lesdo ou ameaca € feita de uma perspectiva constitucionalista. A
mesma asserc¢éo, do ponto de vista processualista, indica a dependéncia de haver um
interesse de agir. Nesse passo, Didier Jr. (2017, p. 404) afirma que “o interesse de
agir € um requisito processual extrinseco positivo: € fato que deve existir para que a
instauracao do processo se dé validamente. Se por acaso faltar interesse de agir, 0
pedido ndo sera examinado”. Portanto, inexistente a lesdo ou ameaca a direito, ou,
em outros termos, inexistente o interesse de agir, ndo ha que se falar em exercicio do

acesso a justica.

O interesse de agir serd sempre avaliado caso a caso, sempre com a observacéo da
situacao concreta revelada pelas alegacdes e provas produzidas em juizo. Assim, se
houver, efetivamente, um cenario no qual se revele, ainda que nebulosamente, uma
lesdo ou ameaca a direito do autor, haverd o processamento do feito, ainda que se
descubra, com as alegacgOes e provas deduzidas pelo réu ou por terceiros que aquele

direito nunca foi lesionado, nem ameacgado ou que sequer existiu.

Fredie Didier Jr. (2017, p. 403) afirma que o interesse de agir possui duas dimensoes,

as quais devem ser examinadas, a necessidade e a utilidade da tutela jurisdicional.
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Aqui se concorda com o entendimento do autor de que, embora haja outros autores
incluam a adequacao como terceira dimenséo, esse posicionamento ndo merece ser
acolhido, uma vez que se refere ao procedimento escolhido, o qual pode sempre ser
corrigido, seja pelo autor, quando instigado a emendar a inicial, seja de oficio pelo

juizo, ao contrario do que ocorre com a utilidade e a necessidade.

Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 405-406), que defende a tridimensionalidade,
registrou a seguinte critica que José Carlos Barbosa Moreira lhe fez durante a defesa

de sua tese de livre-docéncia:

Aberra até do bom-senso afirmar que uma pessoa nado tem interesse em
determinada providéncia sé porque se utilize da via inadequada. Pode
inclusive acontecer que a propria escolha da via inadequada seja uma
consequéncia do interesse particularmente intenso; se alguém requerer a
execucao sem titulo, ndo serd possivel enxergar-se ai uma tentativa, ilegitima
embora, de satisfazer interesse tdo-premente, aos olhos do titular, que lhe
pareca incompativel com os incébmodos e delongas da prévia cogni¢do? Seria
antes o caso de falar em excesso do que em falta de interesse [...].

Com efeito, a ideia subjacente a defesa da adequacdo como dimenséao de interesse
contém um equivoco. Isso porque, muito embora um interesse possa se revelar
adequado ou inadequado, essa adequacdo ndo tem relacdo com o procedimento
escolhido, e sim com a utilidade de acionar o Judiciario e a necessidade de que ele
intervenha na relacéo. A escolha do procedimento, a propdsito, € uma imposicao legal,
conforme se pode extrair de varios dispositivos do CPC/2015, como, por exemplo, no
caso dos procedimentos de tutela antecipada antecedente (arts. 303 e ss.), comum
(arts. 318 e ss.), de jurisdicdo voluntaria (arts. 719 e ss.), de execucgdo (arts. 771 e
Ss.), entre outros. Portanto, ainda que o procedimento comum seja subsidiario, ndo &
possivel, por exemplo, forcar a adocdo de procedimento de juizado especial (Leli
9.099/1995) para causas cujo valor supere o teto de alcada, a lei ndo s6 veda, como
a prética tem a determinacdo de que o0s autos sejam direcionados ao juizo

competente.

A concluséo é que o interesse de agir deve ser dimensionado tdo somente quanto a
utilidade e a necessidade da busca pela tutela jurisdicional. Conforme ensina Didier
Jr. (2017, p. 405), a utilidade significa que o processo tem aptidao de proporcionar ao

autor o resultado favoravel que ele pretende; ao passo que a necessidade quer dizer



79

que, embora tenham sido tentadas outras formas de solucionar o conflito, restou

apenas, como ultima possibilidade, o recurso ao Poder Judiciario.

O interesse-utilidade revela a mesma ideia utilizada no artigo 5°, XXXIV, “a@”, e XXXV,
da CF/88, de que o exercicio do acesso a justica somente € possivel se houver lesdo
ou ameaca a direito. Ou seja, supondo-se um ambiente de boa-fé processual, se o
autor realmente acreditar e trouxer aos autos provas que, em um primeiro momento,
levem o magistrado a crer que aquele direito e aquela lesdo ou ameaca existem, entao
estard presente a utilidade, ja que € buscado um interesse proveitoso, que o réu nao

reconheceu quando Ihe foi dada a oportunidade de fazé-lo extrajudicialmente.

O interesse-necessidade restringe o interesse-utilidade, na medida em que estabelece
que, ainda que haja lesdo ou ameaca a direito, 0 acesso a justica somente podera ser
exercido como ultima forma de solucionar o conflito. Isso quer dizer que o autor deve,
antes de acionar o Poder Judiciario, buscar outras formas de resolver a controvérsia
gerada com o réu. Assim, conforme aponta Didier Jr. (2017, p. 406), “se nao houver
meios para a satisfagdo voluntaria, ha necessidade da jurisdicdo”. Ou, na licdo de
Alves e Azevedo (2014, p. 177), somente ha necessidade se for impraticavel o

exercicio de um direito extrajudicialmente.

Segundo Tricia Navarro Xavier Cabral (2015, p. 146/147), “...tem-se que o fator
necessidade esta relacionado com a imprescindibilidade de intervencéo estatal para
a solucdo da controvérsia ou o afastamento de uma lesdo de direito. Trata-se de
circunstancia que visa a impedir a provocacao da atividade jurisdicional por simples
capricho, para importunar ou intimidar o réu, ndo podendo ainda utilizar a maquina

judiciaria para fins de consultoria de teses juridicas.”

Vale ressaltar que alguns doutrinadores entendem que o interesse de agir ndo pode
se constituir em uma das condi¢des da acao e sim como pressuposto processual, pois
nao se identifica com a agédo. Neste sentido, temos que “O interesse de agir, sob
qualquer angulo que se observe, ndo se identifica com a acéo e, por essa razao, nao
pode constituir uma de suas condi¢des. Trata-se, na verdade, de um requisito para o
exercicio da jurisdicdo, devendo ser qualificado como pressuposto processual’
(CABRAL, 2015, 147).
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Inobstante a tais discussfes doutrinarias, o certo é que a norma que determina a
obrigatoriedade da prévia tentativa de conciliar decorre de maneira muito clara, entéo,
do interesse-necessidade. Desta feita, “o autor deve expor ao magistrado que possui
um motivo legitimo e razoavel para demandar, demonstrando, assim, a relevancia da
utilizagdo do processo. E uma apresentacéo de justa causa pelo autor, para justificar
a provocacéo jurisdicional. (CABRAL, 2015, p. 148)

Nesta perspectiva, “caso o juiz conclua que a intervengdo estatal ndo se faz
necessaria naquele momento, que o autor ndo tera qualquer beneficio pratico com o
processo, ou se a finalidade do processo é abusiva ou ilicita, ele ndo estara
adentrando na lide propriamente dita e nem resolvendo aspectos meritérios, mas
apenas decidindo questdo atinente a viabilidade do ato de provocar a jurisdigdo.”
(CABRAL, 2015, P.148)

Como se pode extrair do caput do artigo 3° do CPC/2015, o legislador
infraconstitucional repetiu a previsdo contida na CF/88 que revela o interesse-
utilidade: “ndo se excluird da apreciagao jurisdicional ameacga ou lesao a direito”. E,
nos paragrafos seguintes, registrou a preferéncia pela solucdo consensual dos
conflitos, seja pela mediacdo ou conciliacdo, ou por outras formas existentes. E
interessante que, embora haja a indicacdo pela preferéncia, a obrigatoriedade
somente aparecera, pela primeira vez, no artigo 319, VII, do CPC/2015, pelo qual o
autor deverd indicar, como requisito de sua peti¢ao inicial, a sua op¢ao pela realizacédo
ou nao de audiéncia de conciliagdo ou de mediagao.

A doutrina majoritaria, como levantaram Siqueira e Brito (2017), entende que a horma
contida no artigo 319, VII, do CPC/2015 né&o é impositiva, ou seja, embora seja tratada
como um requisito da regularidade da peticéo inicial, ndo € causa, assim como nao é
a indicagcao das provas a serem produzidas (inciso VI do artigo 319), ensejadora da

necessidade de emendar a exordial.

Para tanto, o advogado tem que estar preparado para avaliar qual a forma de
resolucéo de conflitos ira resolver com maior celeridade e efetividade o problema de

seu cliente. Portanto, o primeiro ator social que ira escolher a via adequada para
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resolucdo do conflito € o advogado, que precisa ter conhecimento profundo dos
métodos alternativos de solugdo amigével dos conflitos.

Frank Sander, em entrevista a Mari Hernandez Crespo (2012, p. 35), explicou que:

Uma lei interessante, existente em varios estados, diz que os advogados tém
o dever ético de avaliar diferentes formas de resolucéo de conflitos em suas
acOes. Assim, quando alguém procura um advogado nesses estados — como
Massachusetts, Colorado, New Jersey e muitos outros -, € preciso pesquisar
varias opg¢bes com o cliente, exatamente como um médico faz quando
alguém chega com alguma queixa. A pessoa diz: ‘estou com dor de
estbmago’, e o médico ndo responde: ‘bom, vou pegar meu bisturi para fazer
a operacdo’. Os médicos precisam apresentar as suas opg¢des: ‘vocé pode
tomar remédios, ou ndo fazer nada, ou fazer uma operagdo’. Da mesma
forma, os advogados precisam fazer a mesma coisa com os conflitos, o que
leva naturalmente a um exame mais detalhado das opg¢des para resolver o
conflito.

A obrigatoriedade de prévia tentativa de conciliacdo somente vai aparecer, entao, no
artigo 334 do CPC/2015, pelo qual o juizo devera designar, de oficio, a audiéncia,
salvo se for caso que ndo a admita ou se ambas as partes expressamente
manifestarem o seu desinteresse (caput e § 4°). Caso haja a designacgéo e qualquer
uma das partes ndo compareca, o fato sera considerado ato atentatorio a dignidade
da justica e sera sancionado com multa (8 8°). Além disso, embora o réu seja citado
para comparecer, 0 prazo para apresentar sua contestacao somente tem inicio, nesse
caso, “‘quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver
autocomposigao” (artigo 335, I, do CPC/2015).

A imposicdo de tentativa incidental de conciliar aparece, atualmente, no CPC/2015,
como se pode notar, como um ato processual, encravado entre a citacdo e a
apresentacao da contestacdo. No entanto, isso € insuficiente para afastar a natureza
processual da norma imperativa como requisito para litigar em juizo, albergada sob o
interesse-necessidade de agir. E que, como se tem defendido nesta dissertacéo, a
insercao da necessidade de tentar resolver o litigio sem a intervencéo judiciaria passa
por uma transicdo paradigmatica, tendo o legislador optado pela forma mais
conveniente de se introduzir, a0S poucos, essa no¢éo na sociedade brasileira, ainda

baseada na cultura da sentenca, e ndo da pacificacao.
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A cultura da pacificacao é, a propdsito, uma proposta constitucional no Brasil. Embora
o predmbulo da CF/88 ndo possua normatividade, é notério que 0s constituintes
imaginaram um Estado Democratico baseado na solucéo pacifica das controvérsias.
N&o se trata, obviamente, de apenas um principio que rege a Republica em suas
relacdes internacionais, como previsto no artigo 4°, VII, da CF/88. Isso porque, por
exemplo, o artigo 217, § 1°, da CF/88, determina que “o Poder Judiciario s6 admitira
acOes relativas a disciplina e as competicdes desportivas apds esgotarem-se as

instancias da justica desportiva, regulada em lei”.

A norma contida no artigo 217, § 1°, da CF/88, representa uma clara restricdo ao artigo
5°, XXXV, do mesmo diploma. Trata-se, a evidéncia, de uma restricdo originaria, ou
seja, nao passivel de controle de constitucionalidade, o que, embora destoe um pouco
da analise aqui feita, serve para que ela seja melhor introduzida e entendida. Nesse
passo, o STF (2009) decidiu que, de fato, o livre acesso ao judiciario, previsto no rol
do artigo 5° da CF/88, foi mitigado pelo constituinte originario e que, apesar disso, tal
restricdo deve ser interpretada estritamente, ndo podendo ser estendida a outros

casos.

Com efeito, a necessidade de esgotamento das vias administrativas ndo pode ser
transferida para outros tipos de casos que nado aqueles relacionados a disciplina e as
competicBes desportivas. Isso ndo significa, entretanto, que ndo seja possivel instituir
condicdes ou pressupostos para regular o acesso a justica. E o caso das condi¢des
da acdo, atualmente tratadas como pressupostos processuais, e entre 0s quais esta

o interesse de agir.

O STF (2014), alias, reconheceu essa possibilidade quando estabeleceu que o prévio
requerimento administrativo perante o INSS é necessario antes que o beneficiario,
segurado ou dependente, recorra ao Poder Judiciario para obter a concesséao de
beneficio previdenciario, conforme se extrai da ementa do julgado: “a concessao de
beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado, nao se
caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciacdo e indeferimento
pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua analise”. De acordo com o STF,
essa exigéncia ndo se confunde com o exaurimento das vias administrativas, e sim

representa um requisito para acionar o Judiciario.
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O mesmo entendimento é adotado pelo STJ (2015), por exemplo, no caso de agado
cautelar de exibicdo de documentos, em que se entende que s haverd interesse de
agir se demonstrados a “existéncia de relacao juridica entre as partes, a comprovacéao
de prévio pedido a instituicdo financeira ndo atendido em prazo razoavel, e o

pagamento do custo do servigo conforme previsao contratual”.

Nesse sentido, quando o legislador infraconstitucional estabelece a necessidade de
se observar condicfes para o0 exercicio do acesso a justica, ele ndo faz mais do que
coadunar o seu propésito com a proposta constitucional de procurar obter, sempre
que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. Assim, ao estabelecer que o autor
somente pode acessar o Judiciario se possuir interesse de agir, tanto o constituinte,
guanto o legislador, a doutrina e a jurisprudéncia se direcionam para 0 mesmo ponto,
qual seja: o de que o autor deve demonstrar a existéncia de ameaca ou leséao a direto
seu (interesse-utilidade) e que tentou resolver, consensualmente, o conflito ou que ele

nao é passivel de solugcédo consensual (interesse-necessidade).

Com isso, estabelece-se, aqui, a conclusao de que fixando que a norma que obriga a
prévia tentativa de conciliagdo tem a natureza processual de um dos requisitos para o
exercicio do acesso a justica, a saber, o interesse-necessidade. Além disso, como tal
requisito € uma decorréncia da proposta constitucional de um Estado Democratico e
gue doutrina, jurisprudéncia e legislador consideram se tratar de um requisito legitimo,

pode-se concluir, também, que a norma processual é constitucional.

2.4 A POLITICA NACIONAL DE RESOLUCAO ADEQUADA DOS CONFLITOS DE
INTERESSE NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO

Consta na exposicdo de motivos da Comissdo que elaborou o CPC/2015 que a
introducdo da obrigatoriedade da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo no
CPC/2015foi retirada das reformas do Direito Processo Civil Alemé&o ocorridas no final
do século XIX, com o fim de reduzir o tempo de duracdo do processo. Além da
Alemanha, paises como Franga, Estados Unidos da América, Portugal e Japao, por
exemplo, também praticam a conciliagdo ha algum tempo, tendo o resultado se
mostrado bastante eficaz na resolucao de conflitos (CAVALCANTE, 2013).
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O artigo 161 da Constituicdo brasileira de 1824, assim preconizava: “sem se fazer
constar, que se tem intentado o meio de reconciliagdo, ndo se comecara Processo
algum.” O Decreto numero 737, de 25 de novembro de 1850, em seu artigo 23 ditava
que: “nenhuma causa comercial sera proposta em juizo contencioso, sem que
previamente se tenha tentado o meio de conciliagdo, ou por ato judicial, ou por

comparecimento voluntario das partes”.

Portanto, apesar de denominada de “novidade”, a introdugdo dos meios alternativos
de solucéo de litigios, € um ressurgimento de uma técnica antiga que por muito tempo
nao foi devidamente utilizada, nem prevista em principio legiferante, vindo agora em
plena modernidade, obrigada por lei a ser aplicada com base em principios

constitucionais e em tempos de neopositivismo.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2013, p.752-753), os beneficiarios da
conciliacdo sdo as partes, o Judiciario e o Pais. As partes se beneficiam com a
conciliagdo porqgue ganham mais autonomia para decidir qual a melhor solucao, para
0 seu caso, mais agilidade e eficiéncia na resposta do conflito, economia de tempo e
de dinheiro e ndo ha vencidos. O Judiciario também se beneficia com a conciliagéo
pois ganha em rapidez, pacificagao social e diminuigdo dos processos em tramitagao.

E o Pais, porque ganha uma sociedade menos beligerante e mais pacifica.

O Conselho Nacional de Justica contribuiu, decisivamente, para a difusdo das praticas
autocompositivas no ambito do Poder Judiciario, ao promover acdes como 0
Movimento Nacional pela Conciliagdo e instituir, via Resolucdo n°® 125 de 29 de
novembro de 2010, uma “Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos

conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario”.

A referida Resolugdo estabelece diretrizes e atribuices, para o CNJ e tribunais,
voltadas para a sistematizacdo, qualificacdo e difusdo das praticas autocompositivas
no Brasil. Trata-se de um importante instrumento de estimulo a uma mudanca
comportamental de toda a sociedade brasileira, inclusive dos operadores do direito,
que prestigia a efetivacao do direito fundamental de acesso a justica mediante tutela

ou prestacao adequada, efetiva e tempestiva.
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A Politica Publica Nacional instituida pela Resolugdo 125/2010 tem por objetivo a
divulgacéo e utilizacdo dos métodos consensuais de solugdo de conflitos, como a
conciliagcdo e a mediacdo, no ambito do Poder Judiciario e sob a fiscalizacdo deste,
com o fim de atingir a pacificagdo social, por meio de um “acesso a ordem juridica
justa”, conforme ensinado por Kazuo Watanabe. Desse modo, 0s objetivos da
Resolucdo 125/2010 sdo: 1) efetivacdo do acesso a justica mediante emprego de
métodos adequados as particularidades de cada caso concreto; 2) mudanca da
mentalidade dos operadores do Direito e de toda a comunidade, a fim de que se torne
uma “comunidade de principios”, conforme ensinado por Ronald Dworkin, em uma
verdadeira democracia participativa e 3) capacitacdo dos conciliadores e mediadores,

com o fim de que se tornem aptos a atuar de forma técnica.

A Resolucdo 125/2010 prevé que a geréncia do processo seja conduzida pelo
magistrado com a utilizacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs), que sao unidades do Poder Judiciario onde sao realizadas
sessOes de autocomposicdo por conciliadores e mediadores, além do atendimento
aos portadores de davidas e problemas juridicos, na forma preconizada pelo artigo 8°
da Resolugéo.

De acordo com a Resolucdo 125/2010, compete aos tribunais criar seus Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo Consensual de Conflitos
(NUPEMECSs), compostos por magistrados da ativa e aposentados e servidores e
responsaveis pela instalacao e fiscalizacdo dos Cejuscs, onde atuam os conciliadores,

facilitadores e os servidores do Judiciario.

O NUPEMEC tem a funcdo de planejar, implementar, manter e aperfeicoar as
condi¢Oes previstas na Resolucdo 125/2010, atuando, inclusive na interlocu¢do com
outros tribunais, entidades publicas e privadas, inclusive instituicdes de ensino, Ordem
dos Advogados do Brasil, Defensoria Publica, Ministério Publico e Poder Executivo.
Também cabe ao NUPEMEC: promover a capacitacdo permanente de magistrados,
servidores, conciliadores e mediadores, por meio de realizagdo de cursos e
seminérios; criar e manter cadastro unificado de conciliadores e mediadores;

regulamentar a remuneracéo de conciliadores e mediadores.
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 estipula, em seu artigo 167, 8 1°, que cabe ao
CNJ, em conjunto com o Ministério da Justiga, definir “pardmetro curricular’ para os
cursos de capacitacdo de conciliadores e mediadores. Esses cursos de capacitacéo
devem ser compostos de dois médulos, um teérico e um préatico. Nos modulos
tedricos, além de um contetdo programético minimo, sdo obrigatérias seis obras,
sendo trés obras relativas a manuais e livros-textos, e outras trés de carater
doutrinario, tais como Harward-Negocial, Transformativa-Reflexiva e Transformativa.
Nos modulos praticos, sao iniciados os estagios supervisionados, colocando-se em

pratica a teoria ja ensinada.

A Politica Nacional instituida pela Resolucao inspirou o legislador do CPC/2015, que
confere ao estimulo a autocomposicao status de norma fundamental (art. 3°, §83°),
tornando obrigatéria a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediacdo antes do
oferecimento da defesa pelo réu (art. 334).

2.5 O SISTEMA MULTIPORTAS COMO POLITICA PUBLICA FONTAL

O Sistema Multiportas de Solucdo de Conflitos (Multi-door Couthouse) surgiu na
década de 70, surgiu uma experiéncia norte-americana assim relatada por Ricardo
Goretti (2015, p. 108):

A proposicdo de um sistema multiportas de gestdo adequada de conflitos
surgiu da inquietacdo de Frank Sander (2010, p.1-2) quanto ao crescimento
das taxas de litigiosidade nos Estados Unidos da América, em meados da
década de 70; um problema que, segundo ele, exigiria a tomada de medidas
diversificadas, tais como: i) a realizacdo de alteracdes no direito substantivo,
com a retirada do carater sancionatério de certas condutas no &mbito criminal
e a adogdo do principio da ndo culpabilidade no caso de acidentes
automotivos; ii) uma maior énfase ao direito preventivo, como forma de
prevencdo ao surgimento de conflitos; iii) a difusdo de meios alternativos de
resolugdo de conflitos no ambito extrajudicial, visando a reducdo da
sobrecarga judicial.

O Sistema Multiportas se enquadra perfeitamente em uma das “ondas renovatoérias”
ensinadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que sao usadas para a simplificacado
dos procedimentos de direito processual e material e constitui-se em uma forma de
organizacao judiciaria na qual o Poder Judiciario funciona como um centro de escolha

de procedimentos para cada disputa, onde a populacdo sera direcionada para a
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melhor forma de dirimir a controvérsia por meio de uma triagem pré-processual,
realizada por funcionérios capacitados. A proposta do Sistema € a seguinte: onde s6
existia uma “porta”, que seria a do processo judicial, passem a existir varias “portas”,

cabendo a cada individuo a escolha da que melhor se adequa ao seu caso.

O papel do magistrado, no Sistema Multiportas, é modificado, pois passa de “julgador
de processos” para “gestor de conflitos” e agente transformador da sociedade,
fiscalizando os facilitadores, atuando como conhecedor dos diversos métodos de
solucéo de conflitos existentes para a escolha do procedimento correto para o0 caso
em analise, sempre visando a pacificacdo social, contribuindo para a mudanca de

mentalidade da “cultura da sentenga” para “cultura da pacificagao”.

O Sistema proporciona um leque de opc¢des disponiveis para a solu¢cao do conflito,
havendo varios procedimentos diferentes que podem ser escolhidos pelo cidadao para
resolugdo da controvérsia, em complementariedade com a opgado da “cultura da

sentenga”.

Dentre os critérios de facilitacdo da escolha do método mais adequado
mencionados por Frank Sander (2010, p.7-14), destacam-se: i) a hatureza do
conflito; ii) a relagdo entre os sujeitos em conflito, considerando-se a
mediagdo como o0 método mais adequado de gestdo de conflitos entre
sujeitos que apresentem relagdes continuadas ou duradouras; iii) o valor do
bem da vida em discussdo e o0s custos inerentes ao processamento do
método que se pretenda utilizar, considerando que os gastos inerentes ao
processamento podem ser proibitivos; e o grau de celeridade exigido no
processo de administracéo de controvérsia (GORETTI, 2015, p. 108-109).

Quanto mais amplas forem as opcfes de métodos de solucéo de conflitos disponiveis,
maiores serdo as possibilidades de efetivacdo do direito fundamental de acesso a

justica por vias adequadas as particularidades de cada caso concreto.

2.6 A OBRIGATORIEDADE DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO

O CPC/2015 resultou de um Ato (n° 379 de 2009), quando o entdo Presidente do

Senado Federal, Senador José Sarney, constituiu uma Comissao de Juristas, sob a

direcdo do Ministro Luiz Fux, para elaboragéo do anteprojeto do Cédigo.
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Superado o periodo de vacancia, o CPC/2015 entrou em vigor em 17 de marco de
2016, com a clara meta de garantir o mais amplo acesso a justica e modernizacao dos
atos processuais a partir dos principios democraticos, potencializando a simplificacao

atos processuais.

Entre as varias mudancas trazidas pelo CPC/2015, destaca-se a obrigatoriedade de
que se realize incidentalmente a audiéncia de conciliacdo antes de que o Poder
Judiciario imponha, em substituicdo a vontade das partes, a sua solu¢cdo ao caso

concreto.

Depreende-se que a obrigatoriedade da tentativa incidental de conciliacdo é um dos
institutos processuais que o CPC/2015 contemplou para amenizar os efeitos
produzidos pelo acumulo de processos e pela morosidade que decorrem, em grande
medida, da judicializacdo excessiva. O estimulo & autocomposi¢cdo prestigia
efetivacdo do direito fundamental de acesso a justica por ato de autonomia das partes,
aproximando-se da solucdo proposta por Dworkin em sua teoria do direito como
integridade, tanto no que se refere ao papel dos magistrados, quanto na maneira como
as partes devem ser comportar.

Uma mudanca normativa dessa natureza ndo se torna concreta e efetiva sem a
conjugacao de elementos complexos de natureza orcamentéaria e cultural. No plano
orcamentario, exige-se investimentos na estruturacdo dos Cejuscs e na capacitacdo
de conciliadores para o exercicio técnico das suas func¢des, nos termos preconizados
pela Resolucdo n° 125/2010 do CNJ. No plano cultural, desafiadora € a mobilizacéao
dos atores do Sistema de Justica e, principalmente, dos jurisdicionados, na

concretizacdo das praticas de estimulo a cooperacéo entre as partes do processo.

Boaventura de Sousa Santos (1985, p. 33) traz uma ideia de cooperacédo que serve
ao presente trabalho: “um processo social de aprendizagem reciproca, de partilha de
informac0des, de troca de experiéncias e de busca participada e tecnicamente assistida
de solugcbes novas para ambas as partes envolvidas”. A adaptacao dessa ideia a
guestao processual, ora desenvolvida, permite afirmar que “as partes devem cooperar

de modo a que a tutela jurisdicional seja entregue de maneira efetiva, sem que existam



89

diligéncias aptas a ocasionar procrastinagado processual desnecessaria” (GOMES,
2015, p. 963).

A cooperacao que esta intrinsecamente ligada ao instituto da conciliacdo, tanto no
ambito judicial (processual) quanto no ambito extrajudicial (em geral, pré-processual),
contribui para que sejam gerados resultados justos, sem que, necessariamente, se
dependa da Justica ou de uma imposicao a partir dela. E vai além, ao permitir que as
partes resolvam, sozinhas, em beneficio matuo, ou seja, com reciprocidade, 0s seus
conflitos. Portanto, o principio da cooperacdo implica a que todos os envolvidos,
incluindo partes, magistrados e advogados, participem conjuntamente e ativamente

no trabalho, visando a composicao do litigio.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do
constitucionalismo democratico do mundo ocidental e foi estipulado pela Constituicao
Federal de 1988, ndo podendo haver no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma
norma que viole o principio constitucional da dignidade humana. A autonomia, que
integra o conteudo da dignidade, juntamente com o valor da pessoa humana e valor
comunitario, foi muito privilegiada no CPC/2015, sendo o elemento ético da dignidade
e envolve a capacidade de autodeterminacdo do individuo, de decidir os rumos da
prépria vida e de se desenvolver livremente a sua personalidade. No plano juridico, a
autonomia se relaciona om o direito de cada um participar politicamente e de
influenciar o processo de tomada de decisfes, ndo apenas do ponto de vista eleitoral,
mas também por meio do debate publico e da organizagéo social (BARROSO, 2015,
p. 287-288).

A Professora Elda Coelho de Azevedo Bussinguer, na apresentacdo do livro do
Professor Ricardo Goretti (2016, p. 11), explicita:

Transferir ao juiz, sempre, o poder decisorio sobre nossas vidas € abrir mao
da nossa autonomia, tdo duramente conquistada. E como reconhecer nossa
incapacidade de buscar solu¢gBes para os problemas mais simples da vida,
antes decididos com a ajuda de amigos e daqueles que, em nos conhecendo,
mais facilmente identificam nossos sistemas de crencas, nossos limites
afetivos e nossas potencialidades de superacao.
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Nesse sentido, a norma que estabelece o dever de tentar conciliar ndo ofende os
principios da autonomia da vontade e da voluntariedade. Isso pelo fato de que tais
principios ndo séao absolutos, cedendo diante do entendimento, que € aqui adotado (e
defendido no capitulo terceiro), de que a tentativa de conciliagdo, enquanto previsto
pela ordem juridica brasileira, comp&e um dos requisitos para ajuizar demandas, qual
seja: o interesse de agir. A propdésito, a violagdo dos principios da autonomia da
vontade e da voluntariedade ocorre no caso de haver a imposi¢cao, por um terceiro
imparcial (o magistrado), de uma solugcédo para o caso, a qual muito provavelmente
ndo agradara uma das partes. Assim, quando o sistema juridico impde como dever de
tentar a conciliacéo, ele nada mais faz do que trabalhar com a ideia de que a obtencéo
de acordo é mais eficiente, pois pressupde “protagonistas conscientes de suas
responsabilidades”, isto &, “reflete a capacidade de cada qual escolher o que € melhor
para si” (NALINI, 2017, p. 29).

A tentativa de conciliar procura priorizar a autonomia da vontade e a voluntariedade,
deixando, como ultima possibilidade, a exclusdo de ambas, diante da imperatividade

da solucéo judicial, a qual substitui a vontade das partes pela vontade do Estado.

Por um lado, € uma obrigacdo no sentido de que se o magistrado determinar que se
realize a audiéncia de conciliacdo antes da apresentacdo da defesa e ao menos uma
das partes ndo comparecer, a ela sera aplicada uma sancéo juridica, que podera ser
processual (artigo 51, inciso I, da Lei 9.099/1995: extingdo do processo sem resolugcao
do mérito) e/ou ser pecuniéaria (8 8° do artigo 334 do CPC/2015: multa de até 2% do
valor da causa ou da vantagem econdmica pretendida), revertida em favor da Unido

ou do Estado.

Rafael Simoni (2011, p. 209), citando Dworkin, argumenta que “a introducédo das
guestdes de principio no ambito do direito transforma o proprio sentido do dever
juridico”, que nao se restringe mais a uma mera questdo de subsuncdo, mas de
principios, em que se busca a resposta adequada, e ndo a resposta correta. O
reconhecimento dos principios como espécie de norma é suficiente para que se
abandone uma visdo estritamente positivista do Direito e se adote a concepgao
hermenéutica, que vé o direito ndo apenas a partir dos textos juridicos, mas também

a partir de “convicgdes morais importantes e coerentes tanto com a histéria juridica do
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passado quanto com o projeto politico do futuro da comunidade”. E o que, alias,

Dworkin propde como leitura moral do direito.

Ao elevar o estimulo a conciliacdo ao patamar de norma fundamental do processo
civil, o CPC/2015 impde um novo padrao de pacificacdo, transformando a conduta de
tentar conciliar de poder-dever do magistrado, como decorria do CPC/73, em uma

obrigacéo do processo civil.

Parte-se, entdo, da ideia, lancada por Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 15), de
que “os paradigmas socioculturais nascem, desenvolvem-se e morrem”, mas essa
morte ndo significa o fim de sua linhagem, ja que “a morte de um dado paradigma traz
dentro de si o paradigma que lhe ha de suceder”; nem também significa que com a
morte se encerra sua contribuicdo para a sociedade, ja que “s6 muitos anos, senao
mesmo séculos, depois da morte de um paradigma sociocultural € possivel afirmar

com segurancga que morreu € determinar a data, sempre aproximada, de sua morte”.

A ideia de Boaventura de Sousa Santos vem a calhar, porque ela expressa
exatamente o processo pelo qual passa o0 novo padrao proposto pelo CPC/2015.
Desta feita, a mudanca entre padrdes é sempre dolorosa e demorada, e, como
destacado pelo professor portugués, € silenciosa e os seus resultados sao dificeis de
serem visualizados em poucos anos. Caso se considere que o CPC/2015 esta
entrando apenas em seu quarto ano de vigéncia, pode-se dizer que, o padrao da néo
litigAncia ainda demorara a ser percebido como uma realidade que traz resultados

palpaveis e efetivos para a concretizacdo do acesso a justica.

Isso acontece basicamente com todas as novidades ou com todas as novas
roupagens que se pretenda conferir a institutos ja existentes. Por exemplo, André
Filipe Pereira Reid dos Santos (2011, p. 25), ao discorrer sobre o campo da sociologia
das profissdes, assim se manifestou: “Quando aparece uma nova instituigdo ou um
novo campo cientifico, nem sempre se tem, imediatamente, a dimenséo do que esta
surgindo e nunca se sabe aonde as mudancas produzidas vao nos levar”’. Ou, nas
palavras de Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 186), o processo de transi¢ao

paradigmatica é longo e se caracteriza “por uma suspensao ‘anormal’ das

determinacdes sociais que da origem a novos perigos, riscos e insegurancas, mas
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que também aumenta as oportunidades para a inovacgdo, a criatividade e a opgéo

moral”.

De todo modo, essa realidade ndo pode ser utilizada como desculpa para que se
abandone o enfrentamento do tema. E que o desafio que qualifica a sua discuss&o

esta justamente em melhora-lo, em implementa-lo enquanto se déa a transicao.

O fato de a participacéo e a solidariedade terem sido pouco influenciadas ou pouco
usadas pelo padrdo dominante € que permite o desenvolvimento da perspectiva da
cooperacao, dentro do padrdo emergente, como uma das faces do acesso a justica.

Portanto, na fase inicial, que se poderia chamar de fase de transicdo de padrdo, em
que o padrdo dominante ainda € presente, mas 0 emergente ja se faz ser percebido,
depende de uma imposicdo. E dizer, o ato de conciliar deve partir de uma
determinacao juridica que force as partes a pelo menos tentarem conciliar. Em
seguida, as demais fases, mais avancadas, cuidariam da acomodacdo do padrao,
com a absorcdo pela sociedade do compromisso de conciliar, a fim de que se
concretize a emancipacéo social, isto €, com o objetivo de que as partes, para resolver
suas questdes intersubjetivas, recorram ao Poder Judiciario apenas como meio

alternativo, e nao principal, de chegar a um resultado.

O Relatério da Justica em Numeros de 2018, do Conselho Nacional de Justica indica
que houve estabilidade no indice de conciliacdo entre os anos de 2015, 2016 e 2017,
qgue ficaram em torno de 17%. Podemos, através da analise do referido Relatério,
extrair, que ndo foram alcancados os resultados esperados. Contudo, o que verifica é
gue o estagio em que claramente se encontra o direito brasileiro, a0 menos nesse
campo, € o da transicdo paradigmatica, que, como defende Boaventura de Sousa
Santos (2011, p. 343), baseia-se fundamentalmente na experimentacao social de
alternativas de sociabilidade, decorrentes de um inconformismo gerado diante da
vigéncia do paradigma dominante. No caso especifico do acesso a justica, 0
inconformismo € com o excesso de judicializacdo, o que acarreta a sobrecarga de
trabalho e consequente demora do Judiciario em resolver todo o tipo de demanda,

das mais complexas as mais simples.
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Segundo Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (2014), a:

[...] extrajudicializacao s6 muito recentemente passou a fazer parte do debate
académico, configurando-se como uma possibilidade concreta e possivel no
escopo das estratégicas que objetivam a ampliagdo do acesso a justica. O
certo é que estamos apenas comecando este debate.

E diante disso que se desenvolve a tentativa de conciliar, como uma face do acesso
a justica e a forma mais coerente de participacao efetiva das partes para resolucéo do
conflito. A questdo que permanece, contudo é, a obrigatoriedade da tentativa de
conciliar previamente a formacgéo do processo afeta 0 acesso a justica da perspectiva
do autor da acao, ou contribui para o seu melhor exercicio? A resposta sera dada no

préximo capitulo.

2.7 OS LIMITES DECORRENTES DA ESTRUTURA ATUAL DO SISTEMA DE
JUSTICA BRASILEIRO E SEUS REFLEXOS NO (DES)CUMPRIMENTO DAS
EXIGENCIAS IMPOSTAS PELA POLITICA

A Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos, instituida pela
Resolucdo 125/2010 do CNJ, trouxe em seu bojo uma nova perspectiva para a
sociedade em geral e para sua implementacao € necessario que tenhamos uma visao
critica desta forma de concretizacdo de direitos. Sendo assim, é essencial
compreender o direito fundamental de acesso a justica e seus desdobramentos, como
fizemos no primeiro capitulo, para se entender a verdadeira importancia dos

mecanismos amigaveis de solucédo de conflitos e como concretiza-los na pratica.

Tendo em vista o excesso de judicializacdo, conforme ja vimos no primeiro capitulo,
vivemos tempo de crise da Justica e devemos pensar em alternativas para sairmos
da crise. A crise da Justica exige que se pense em orcamento do Judiciario,
investimentos em informatizacdo e estrutura fisica, plano de carreira para servidores

e facilitadores (conciliadores e mediadores) e estabelecimentos de metas.

A palavra “crise”, em geral, tem um significado negativo de que algo ruim esta

acontecendo, mas Zygmunt Bauman, citado por Ricardo Goretti (2015, p. 37) dispbe
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que crise também significa que atitudes precisam ser tomadas em um momento

desafiador.

O estado de crise, tal como descrito por Zygmunt Bauman (2000, p.145), deve
ser concebido como uma situacdo desafiadora, carregada de incertezas, na
qual “[...] as ac¢Bes rotineiras ja ndo produzem mais os resultados com que
nos acostumamos no passado.” O termo crise deve, assim, ser empregado
para indicar um momento de tomada de decis6es e mudancas, que podem
ser positivas ou negativas. (GORETTI, 2015, p. 37)

A adocao dos mecanismos alternativos de solucédo de conflitos pelo Poder Judiciario
nao devera solucionar inteiramente a crise da Justica, que vive hoje uma sobrecarga
de trabalho sem precedentes. O mais importante objetivo da implementacdo dos
meios alternativos de solucdo de conflitos é a pacificacéo social e ampliagdo do direito
fundamental de acesso a justica. Entretanto, apesar de néo ser a resposta adequada
para a crise da Justica, a implementacdo dos meios alternativos de solucdo amigavel
de conflitos gerara, consequentemente e naturalmente, a diminuicdo do numero de

processos em tramitag&do no Brasil.

Em primeiro lugar, para a capacitacdo dos facilitadores, ndo ha que se copiar
sistematicamente o padrao de capacitacdo de outros paises, uma vez que devemos
construir um modelo préprio com nossas peculiaridades, levando-se em conta toda a
nossa brasilidade, a fim de construirmos nosso modo de aplicacdo dos mecanismos
alternativos de solucéo de conflitos, ndo existindo atualmente um método ideal e sim

“parametros curriculares” e carga horaria minima para a capacitacao.

A capacitacdo dos conciliadores é fundamental para que as partes sejam
eficientemente atendidas e se sintam satisfeitas com suas escolhas procedimentais,
bem como para que seja afastado o amadorismo na atividade conciliatoria. Ademais
0s magistrados brasileiros, devido a sobrecarga de trabalho, ndo tém tempo e as
vezes até vocacao para se dedicarem a conciliacdo, o que exige aplicacao de recursos

para sua concretizagao.

Outro entrave para implementacdo da Politica Publica instituida pela Resolucdo

125/2010 do CNJ é a remuneracao dos conciliadores e mediadores.
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Segundo Relatorio Justica em Numeros 2019, do Conselho Nacional de Justica,
quanto ao orgcamento do Judiciario, as despesas com recursos humanos (R$ 85,1
bilhdes) correspondem a 90,85% do total de despesas do Judiciario em 2018 (R$ 93,7
bilhdes). As despesas com recursos humanos compreendem: remuneracao de juizes,

servidores, inativos, terceirizados e estagiarios.

Diante de tais dados orcamentarios, verifica-se que é com bastante engajamento dos
membros do Poder Judiciario do Estado do Espirito Santo que os CEJUSCs estéo
sendo implementados, posto que existem 12 (doze) CEJUSCs em funcionamento no
Estado do Espirito Santo, sendo o primeiro implementado em 2013, e funciona na
cidade de Vila Velha-ES, na Grande Vitoria e hoje se dedica a Justica Restaurativa.
A Justica Estadual, segundo o mesmo Relatorio, é responsavel por 80% dos
processos do Poder Judiciério e teve uma despesa correspondente a 57% do total, o
gue caracteriza o grande numero de acdes judiciais. A Justica Federal abrange 13%
dos processos e 12% das despesas. A Justica do Trabalho abrange 6% dos processos
e 20% das despesas. Portanto, é preciso equacionar essas contas de maneira que o
Judiciario Estadual obtenha maiores recursos por ser a justica mais demandada no
Brasil.

A sobrecarga de trabalho no Poder Judiciario impressiona. Em 2018, o Judiciario
recebeu 28,1 milhdes de casos novos. Inobstante a este montante, o nimero de
processos baixados no Judiciario (31,9 milhdes) foi maior do que o volume de casos
novos (28,1 milhdes). O indice de atendimento a demanda (IAD), foi portanto, de
113,7%, ou seja, foram solucionados 13,7% processos a mais do que o numero de
casos novos. Trata-se do melhor resultado em 10 anos. O crescimento da contratacéo

de estagiarios, nos ultimos 10 anos, cresceu em 81,7% no Poder Judiciario.

Segundo Ricardo Goretti (2015, p.294):

O volume de demandas processadas no ambito do Poder Judiciario, somado
ao progressivo crescimento das taxas de judicializacdo e congestionamento,
ndo acompanhada pela capacidade de julgamento de juizes e tribunais,
revela que vivemos uma profunda e aparentemente irreversivel crise de
administracdo da justica. Ocorre que mais importante do que a percepcédo do
fendbmeno em questdo é a identificacdo das origens dessa cultura de
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utilizacdo do processo como via primaria de resolucdo de conflitos, que
contraria o carater secundario da jurisdigdo.

Outro grande problema enfrentado é cultural. Fomos educados para litigar. Nao
nascemos para o dialogo. A mudanca comportamental estd acontecendo agora,
diante de tanta briga e processos. A regra, atualmente, € resolver o conflito na sua
causa (socioldgico) e ndo na sua consequéncia (funcional). Existe uma necessidade
de um novo comportamento de uma “sociedade de principios”, ensinada por Ronald
Dworkin, onde a resposta a controvérsia deve ser encontrada por meio do didlogo e

pelas préprias partes.
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3 DA POLITICA DE RESOLUCAO ADEQUADA DE CONFLITOS DE INTERESSES
NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO DO ESPIRITO SANTO: IMPLEMENTACAO,
DIFICULDADES E CAMINHOS POSSIVEIS DE EFETIVACAO

3.1 O PROCESSO DE IMPLEMENTACAO DA POLITICA NO AMBITO DO TJES

O Cadigo de Processo Civil de 2015 instituiu 0 modelo multiportas de resolucdo de
disputas. Trata-se de uma verdadeira mudanca no funcionamento do sistema de
justica civil brasileiro que requer mudanca na estrutura funcional e fisica dos féruns
brasileiros, como acontece no estado do Espirito Santo. Ha um longo caminho a ser
percorrido e grandes séo os desafios. Para tanto, € imprescindivel que haja a criacao
de espacos adequados para que as partes sejam protagonistas na resolucdo da
controveérsia, pois deve ser criado um modelo de estrutura onde as partes detém maior

autonomia em suas escolhas.

A audiéncia de conciliacdo deve ser realizada em um centro judiciario de solucéo
consensual de conflito e ndo na vara ou serventia judicial, pois 0 ambiente deve ser
informal a fim de que todos se sintam confortaveis para o dialogo em um modelo
verdadeiramente democratico e participativo. Este centro pode ser mantido pelo Poder
Judiciario ou pertencer a uma instituicdo privada, como por exemplo, uma faculdade
de direito. O mais importante € que este espaco seja um espaco dialético com o
objetivo de estimular a resolucdo consensual da controvérsia pelos proprios

envolvidos.

Mauro Cappelletti e Bryant Gath enfatizam que: “Sem duvida, uma verdadeira
‘revolugdo” esta se desenvolvendo dentro do processo civil.” (1988, p.49) e
prosseguem: “O enfoque do acesso a Justica tem um nimero imenso de implicagdes.
Poder-se-ia dizer que ele exige nada menos que o estudo critico e reforma de todo o
aparelho judicial.” (1988, p. 75).

Desse modo, para aproximarmos a populacdo do sistema multiportas devemos
implementar a estrutura funcional e operacional do Tribunais pétrios, criando espacos
confortaveis e informais de centros de solucbes adequadas de conflitos. Mauro

Cappelletti e Bryant Gath ensinam que: “Nosso Direito é frequentemente complicado
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e, se ndo em todas, pelo menos na parte das areas, ainda permanecera assim.
Precisamos reconhecer, porém, que ainda subsistem amplos setores nos quais a
simplificacéo é tanto desejavel quanto possivel (381). Se a lei € mais compreensivel,

ela se torna mais acessivel as pessoas comuns.” (1988, p. 156).

Nesta perspectiva, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo possui doze
Cejuscs. O primeiro foi instalado em 2013 e hoje é voltado para praticas Justica
Restaurativa, conforme Ato Normativo N° 007/2019, disponivel em 22/01/2019.

O segundo Cejusc foi criado pelo Ato Normativo n° 030/2016, disponivel em

03/03/2016 e se encontra na cidade de Colatina.

O terceiro Cejusc é itinerante, foi criado pela Resolugdo n® 14/2016, disponivel em
13/07/2016 e faz parte da justica comunitaria de Vitoria.

O quarto Cejusc atua em segundo grau de jurisdicéo e foi criado pelo Ato Normativo
N° 089/2016, disponivel em 27/07/2016.

O quinto Cejusc foi criado pelo Ato Normativo n° 119/2016, disponivel em 26/10/2016

e funciona em Bom Jesus do Norte.

O sexto Cejusc fica localizado em Cachoeiro de Itapemirim e foi criado pelo Ato
Normativo n° 120/2016, disponivel em 04/11/2016.

O sétimo Cejusc funciona em Cariacica e foi criado pelo Ato Normativo n° 121/2016,
atendendo, além de Cariacica os Juizos de Direito de Santa Leopoldina, Viana,
Domingos Martins, Santa Maria de Jetiba e Marechal Floriano, pelo Ato Normativo n®
211/2017, disponivel em 07/12/2017.

O oitavo Cejusc foi criado pelo Ato Normativo n°® 053/2017, disponivel em 12/05/2017
e funciona em Vila Velha.

O nono Cejusc foi criado pelo Ato Normativo n° 131/2017, disponivel em 25/09/2017

e funciona em Linhares.
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O décimo Cejusc foi criado pelo Ato Normativo n® 047/2018, disponivel em 26/02/2018

e funciona em Sao Mateus.

O décimo primeiro Cejusc funciona na Serra e foi criado pelo Ato Normativo n°
066/2018, disponivel em 27/03/2018.

O décimo segundo Cejusc funciona em Vitéria e foi criado pelo Ato Normativo n°
154/2018, disponivel em 13/09/2018.

Diante deste quadro, verificamos que o Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo busca se adequar as exigéncias estabelecidas pela Politica instituida pela Res.
125/2010 do CNJ, que foram incorporadas pelo legislador do CPC/2015 com o
objetivo de concretizar a dindmica dos meios alternativos de solucdo amigavel de

conflitos.

Nestas perspectivas,

Nossas sociedades modernas, como assinalamos, avangaram, nos ultimos
anos, no sentido e prover mais direitos substantivos aos relativamente fracos
— em particular, aos consumidores contra 0s comerciantes, ao publico
contraos poluidores, aos locatarios contra os locadores, aos empregados
contra os empregadores ( e os sindicatos) e aos cidadaos contra 0os governos.
Embora reconhecessemos que esses novos direitos precisam de maior
desenvolvimento legislativo substancial, os reformadores processualistas
aceitaram o desafio de tornar efetivos os novos direitos que foram
conquistados. (CAPPELLETTI, 1988, p. 91)

Portanto e diante do cenario juridico atual, o Poder Judiciario mais do que nunca, deve
monitorar a implementacdo das novas regras impostas pelo Codigo de Processo Civil
de 2015 fazendo uma analise com base na coeréncia e integridade do Direito ensinada
por Dworkin. Desse modo, seriam pensados também nos limites e parametros a serem
observados, através da abertura principiolégica no &mbito do direito constitucional, por
meio de principios como equidade, justica e devido processo legal adjetivo, levando-
se em conta que as convicgoes politicas sado escolhidas pela propria comunidade de

principios e para a referida comunidade.

Segundo o Relatério Justica em Numeros 2019, no final de 2018, foram instalados na

Justica Estadual, 1.088 Cejuscs, o0 que demonstra um crescimento consideravel nos
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nameros de Cejuscs instalados no Brasil. De acordo com o referido Relatério, o
crescimento desta estrutura foi de 80,7%, pois existiam 362 Cejuscs em 2014 e,ao
final de 2018,1.088.

Comparando-se o numero de Cejuscs instalados,por tribunal, verificamos que o
Estado do Espirito Santo € um dos estados com menor nimero de Cejuscs, igualando-
se ao TJSE, que também possui 12 CEJUSCs. Na regido sudeste, O TIJSP é o tribunal
com maior numero de CEJUSCs instalados, qual seja, 224. O TIMG é o segundo com
143 CEJUSCs. O TJRJ tem 35 CEJUSCs e o TJES possui 12 CEJUSCs. O TISP é o
tribunal com maior nimero de CEJUSCs no Brasil (224) e o TJAL é o tribunal com

menor nimero de CEJUSCs no Brasil (01).

3.2 DIFICULDADES ENFRENTADAS PELO TJES PARA IMPLEMENTACAO DA
POLITICA

Para enfrentamento dos problemas surgidos para implementacdo das novidades
trazidas pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015, o Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo instituiu uma Comissdo de estudos sobre os principais reflexos
normativos, estruturais e operacionais do novo Cadigo de Processo Civil no ambito do

Poder Judiciario do Estado do Espirito Santo, no 1° e 2° graus de jurisdicao.

Os desafios para implementacdo da obrigatoriedade da audiéncia de conciliagao
estdo todos inter-relacionados, como por exemplo, a para cria¢cdo de mais CEJUSCS,
capacitacao de servidores e mudanca comportamental. Ademais, com a entrada em
vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015, as alteragbes previstas foram todas
baseadas no direito com integridade, através de principios elaborados pela prépria
comunidade, ou seja, deve-se oportunizar a que o individuo participe ativamente da
construcdo da decisao final, ja que é a propria comunidade, a0 mesmo tempo, a autora

e a destinataria das normas fundamentais processuais.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 29) discorrem que:
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Finalmente, como fator complicador dos esfor¢os para atacar as barreiras ao
acesso, deve-se enfatizar que esses obstaculos ndo podem simplesmente
ser eliminados um por um. Muitos problemas de acesso séo inter-
relacionados, e as mudancas tendentes a melhorar o acesso por um lado
podem exacerbar barreiras para outro.” (1988, p. 29).

E ainda: “Um estudo sério do acesso a Justica ndo pode negligenciar o inter-
relacionamento entre as barreiras existentes” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 29).

A Comissdo de estudos sobre os principais reflexos normativos, estruturais e
operacionais do novo Cddigo de Processo Civil no ambito do Poder Judiciario do
Estado do Espirito Santo, no 1° e 2° graus de jurisdicdo foi instituida pelo Ato
Normativo n. 170, de 17 de agosto de 2015, de lavra do Excelentissimo Senhor
Desembargador Sérgio Bizzoto Pessoa de Mendonca, entdo Presidente do Egrégio

Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo.

Vale ressaltar que o Relatério produzido pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo é
um ato administrativo que teve seu objetivo de elaborar estudo sobre a situacéo fatica
da estrutura organizacional do Poder Judiciario Estadual no momento em que o
CPC/2015 entrou em vigor e fazer suas consideragdes e recomendagdes, procurando
ajudar na escolha do melhor caminho para implementacdo das medidas impostas
pelo Novo Codigo de Processo Civil, ndo gerando direitos, nem tampouco, impondo
obrigacdes, como as normas previstas no CPC/2015, apenas recomendando acdes
para a época em que foi elaborado, ficando a cargo de cada magistrado seguir ou nao

as recomendac0es ali inseridas.

Capitulo Il do Relatério produzido pela Comissao, intitulado Principais Impactos
Sobre o Procedimento em Primeiro Grau de Jurisdigdo, confere destaque ao tema
objeto do presente estudo, no item de n. 12, intitulado A audiéncia de mediacdo ou

conciliacao obrigatoria.

Consta no referido Relatério (TJES, 2015, p. 52) que a alteracéo estrutural de mais
dificil implementacdo pelo Poder Judiciario brasileiro, em todos os niveis, seria a
audiéncia de conciliacao prevista na forma do artigo 334 do CPC/2015. A dificuldade

foi justificada com o seguinte argumento:
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N&o se preocupou o legislador, todavia, em estipular um cronograma para a
adaptacao do Judiciario a tdo profundas e impactantes alteragdes, tampouco
se ateve ao vulto dos aportes financeiros necessarios (sem os quais nao se
pode aproximar a realidade fatica daquela programada — romantica e
idealmente - no ambito da norma). Para tal fim, é obviamente insuficiente o
periodo da vacatio legis, inquestionavelmente curto ante a monta de
transformacdes exigidas.

Mais adiante, a critica ao curto espaco de tempo para a realizacao das exigéncias é
renovada pela Comisséo, que afirma: “[...] ndo se trata de reformas passiveis de serem

implementadas da noite para o dia. (TJES, 2015, p. 53).

Entretanto, a vacatio legis, de fato, foi de um ano, mas as exigéncias nao foram
estabelecidas pelo CPC/2015. O CPC/2015 incorporou exigéncias que ja haviam sido
estabelecidas em 2010, pela Resolucéo 125 do CNJ. Portanto, ha 5 anos atras, o CNJ
ja havia determinado as condi¢fes para implementacao dos métodos alternativos que
o CPC/2015 complementou. Mas aqui ndo devemos somente considerar o prazo da
vacatio legis e sim um prazo maior para mudanca comportamental de toda sociedade
que, por muito tempo, deixou de ter autonomia e entregava a um terceiro a solugéao

de seus conflitos e esse tempo, 0 que pode levar décadas.

A Comisséo responsavel pela elaboracdo do Relatorio reconhece a importancia do
cumprimento dos objetivos estabelecidos pela Politica, ao promover o seguinte

registro:

O ideal — pelas proprias caracteristicas dos métodos autocompositivos e para
sua maxima eficiéncia — é que as audiéncias de conciliagio/mediagdo sejam
feitas por profissionais especializados, diverso do magistrado, pois este
havera de julgar a demanda na hipétese de ndo se chegar a um bom termo.
E preciso que as partes estejam bem a vontade perante o conciliador,
expondo com abertura e franqueza seus argumentos, seus pontos de vista e
suas ponderacdes, escudadas pelo principio da confidencialidade (TJES,
2015, p. 51-52).

Quanto ao fato de que as audiéncias de conciliacdo/mediacdo sejam feitas por
profissionais especializados, diverso do magistrado, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988, p. 96) enfatizam que:

Embora pesquisa empirica detalhada seja necessaria para definir esse ponto,
parece que o melhor método é o adotado pelo sistema muito eficiente que
opera em Nova lorque (174), onde o juiz que julga o caso ndo € o mesmo que
tentou concilia-lo (175). Isso evita que se obtenha a aquiescéncia das partes
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apenas porque elas acreditam que o resultado sera o mesmo depois do
julgamento, ou ainda porque elas temem incorrer no ressentimento do juiz.

Portanto, para um resultado final exitoso, € necessario que a audiéncia de conciliacdo
seja presidida por um profissional capacitado, diverso do magistrado. O Relatério

ainda complementa:

Nota-se, por conseguinte, uma clara opc¢ao legislativa pela profissionalizagcéo
e pelo aperfeicoamento dos agentes conciliadores/ mediadores com os quais
o Poder Judiciario havera de contar, ao longo de toda a atuacgdo civel em
primeiro grau de jurisdicdo (TJES, 2015, 52).

As preocupacdes da Comissdo com a estruturacao dos Cejuscs e a capacitacao de
conciliadores e mediadores estdo alinhadas com os preceitos estabelecidos pelo
CPC/2015, notadamente as previsdes contidas: no art. 125, caput, que evidencia a
exigéncia de criacdo dos Cejuscs, como centros responsaveis pela realizacdo das
audiéncias de conciliagdo e mediacdo; no art. 125, §1°, que registra ser necessaria
observancia das diretrizes estabelecidas pelo CNJ, na Resolucéo n. 125/2010; no art.
167, que confere destaque ao principio da confidencialidade na conciliacdo e na
mediacdo; no art. 167, 81°, que refor¢ca a necessidade de capacitacdo minima dos
mediadores e conciliadores para o exercicio de suas funcdes; no art. 334, 81°, que
indica a obrigatoriedade da atuacdo de conciliador ou mediador, onde houver, nas

audiéncias de conciliagdo ou mediagéo.

A capacitacdo dos mediadores e conciliadores é extremamente necessaria para o
éxito da implementacédo da politica publica de estimulo a conciliacéo, a fim de que os
servidores utilizem perfeitamente as técnicas disponiveis, pois qualquer
demonstracdo de insegurangca por parte dos mediadores e conciliadores pode,
eventualmente, gerar descrédito nos envolvidos e refletir no descaso da técnica
implementada. Desta feita, a preparacdo e qualificacdo dos profissionais que irdo

atuar no sistema multiportas sao indispensaveis.

Além de toda a transformacdo estrutural exigida pela Politica incorporada pelo
CPC/2015, ainda h& outro grande desafio: a transformacdo comportamental da
sociedade e dos proprios profissionais do Direito, que pode levar anos ou décadas. A

cultura do consenso é um dado a ser construido.
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3.3 SUGESTOES APRESENTADAS POR COMISSAO DE ESTUDOS SOBRE OS
PRINCIPAIS REFLEXOS NORMATIVOS, ESTRUTURAIS E OPERACIONAIS DO
CPC/2015 NO TJES

Capitulo V do Relatério Principais Impactos Sobre o Procedimento em Primeiro Grau
de Jurisdicdo, confere destaque ao tema objeto do presente estudo, no item de n. 18,
intitulado Rol de Recomendacdes (TJES, 2015, p. 78).

Segundo Mauro Cappelletti e Bryan Garth, “Nossa tarefa deve consistir, com o auxilio
de pesquisa empirica e interdisciplinar, ndo apenas em diagnosticar a necessidade de
reformas, mas também cuidadosamente monitorar sua implementacdo.” (1988, p
162).

As recomendacdes realizadas pela Comissdo serdo pontuadas e falseadas na
sequéncia, em conformidade com o método de pesquisa que orienta a presente

pesquisa: 0 método hipotético-dedutivo de Karl R. Popper.

3.3.1 A formacgéao de centrais regionais de conciliagcdo/mediacdo ou a instalacao

de um modulo de conciliacdo/mediacdo por comarca

Considerando as dificuldades orcamentarias enfrentadas pelo TJES, a Comissao

sugere, em um primeiro momento:

[...] a criacBo de centrais regionais de conciliacdo/mediacdoespalhadas
estrategicamente pelas principais comarcas do interior, ou, alternativamente,
a instalacdo de um moédulo de conciliagdo/mediacdo por comarca,
observadas as especificagcdes por matéria (civel, familia, etc.). (TJES, 2015,
p. 78)

Ao sugerir a adogao dessas medidas, alternativamente, em um primeiro momento, a
Comisséo evidencia o carater provisorio das mesmas, até que o tribunal se adeque

as exigéncias da Politica.
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Mauro Cappelletti e Bryan Garth mencionam que: “E evidente a necessidade de
preservar os tribunais, mas também o €& a de criar outros féoruns mais acessiveis”
(1988, p. 91).

A sugestdo de “criacdo de centrais regionais de conciliagdo/mediagao espalhadas
estrategicamente pelas principais comarcas do interior” esta amparada pela legislacao
(Res. 125/2010 — art. 8°, 83°, 86°). As Centrais Regionais a que se refere o Relatério
do TJES sédo os CEJUSCS que estdo sendo implementados de forma gradativa,

conforme afirmado anteriormente. Ademais,

[...] esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteragdes nas formas de procedimento, mudancas na
estrutura dos tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas
leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modifica¢des no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua
solugéo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solu¢éo de
litigios. Esse enfoque, em suma, n&o receia inovagbes radicais e
compreensivas, que vao muito além da esfera de representagdo judicial
(CAPPELLETTI, 1988, p. 71).

Quanto a sugestdao de “instalacdo de um modulo de conciliacdo/mediagdo por

comarca”, estd amparada pela legislacao, por meio do art. 165, 1° CPC.

3.3.2 O recrutamento e treinamento de voluntarios

A Comissdo também indica a “possibilidade de recrutamento e treinamento de
voluntarios (como magistrados e servidores aposentados, académicos de direito
participantes de programas de estagio obrigatorio, etc.) para desempenho do munus,

a exemplo do que sucede com jurados e meséarios” (TJES, 2015, p. 78).

Quanto a sugestao de “recrutamento e treinamento de voluntarios”, verifica-se que o
art. 167, 86° do CPC indica que o tribunal “pode optar” pela criacdo de quadro proprio

de conciliadores/mediadores, portanto, ndo é uma imposigao.

Mas uma politica dessa envergadura ndo cumprira seus objetivos com base em

7

voluntariado, inclusive para o sucesso da referida politica é necessario que 0s

servidores sejam altamente capacitados a fim de que toda a sociedade seja bem
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atendida e fique satisfeita. Ademais, um juiz aposentado teria disponibilidade para
assumir a jornada pesada de trabalho? Por quanto tempo?

Por fim, vale ressaltar que estagiario conciliador pode até atuar como conciliador
judicial, se for capaz, capacitado e inscrito. Mas um estagiario de direito ndo pode ser
mediador judicial, se n&o for formado em outro curso superior, ha pelo menos dois
anos, nos termos do art. 11 da lei de mediacéo. Isto porque o mediador é comparado
a um servidor publico, nos termos do artigo 8°, da Lei 13.140/2015 e artigo 173 do
CPC/2015.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988, p. 165) afirmaram que:

A abordagem de acesso a justica tenta atacar essas barreiras de forma
compreensiva, questionando o conjunto das instituic6es, procedimentos e
pessoas que caracterizam nossos sistemas judiciarios. O risco, no entanto, é
gue o uso de procedimentos rapidos e de pessoal com menor remuneracao
resulte num produto barato e de ma qualidade. Esse risco ndo pode ser nunca
esquecido.

Sugere-se no referido Relatério que o ideal € que as audiéncias de
conciliacdo/mediagdo sejam feitas por profissionais especializados, diverso do
magistrado, pois este havera de julgar a demanda se ndo houver acordo, 0 que
concordamos, razdo pela qual foi determinado no préoprio CPC/2015, artigo 165 que
os tribunais devem criar centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos para

realizacdo de audiéncias de conciliagdo/mediacao.

Tal assertiva tem a preocupagéo de que o juiz, na qualidade de conciliador, ndo se
envolva muito com a questdo que eventualmente pode estar sob sua jurisdicéo,
adiantando, sem querer, suas convic¢des a respeito da matéria e comprometer um

futuro impedimento.

3.3.3 O espelhamento da estrutura de estagiarios conciliadores adotada nos

Juizados Especiais
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A Comissdo também sugere o “espelhamento da estrutura de estagiarios-
conciliadores presente nos Juizados Especiais” (TJES, 2015, p. 78). Quanto a essa
sugestao,oart. 169, 82° do CPC permite que o trabalho seja voluntario. O estagiario
conciliador pode até atuar como conciliador judicial, se for capaz, capacitado e inscrito.
Mas um estagiario de direito ndo pode ser mediador judicial, se ndo for formado em
outro curso superior, h4 pelo menos dois anos, nos termos do art. 11 da lei de

mediacao.

A Lei 9.099/95, em seu artigo 7°, prevé que o conciliador seja preferencialmente
bacharel em direito. Além do mais, a capacitagdo é de alta importancia para a
implementacéo da politica trazida pela Resolucdo 125/2010, a fim de se evitar uma
postura irregular dos conciliadores e o indesejavel insucesso da politica publica.
Sendo assim, somente a formacéo juridica e conhecimento da pratica forense pode

determinar uma gestao de conflitos judiciais exitosa.

3.3.4 A adaptacao ou flexibilizagdo procedimental

Finalmente, a Comissdo sugere o que chamou de adaptacdo ou flexibilizacdo

procedimental, que assim foi colocada no Relatorio (TJES, 2015, p. 78):

[...] até que sobrevenha o estado de coisas desejado pelo NCPC, é de
considerar valida a adaptacdo ou flexibilizagdo procedimental porventura
realizado pelos magistrados capixabas, no sentido de citarem o requerido
para oferecer resposta (ndo para comparecer a uma sessao de conciliagdo
gque nao tenha a minima condicdo de acontecer), nos termos da
fundamentacéo expendida neste relatério.

Tricia Navarro Xavier Cabral (2019, p.82) enfatiza que:

A noticia que se tem do primeiro grau de jurisdicdo € a de que, em sua grande
maioria, ndo se tem designado a audiéncia, com base em argumentos como
a manifestacao unilateral do autor pela falta de interesse na autocomposicao,
a auséncia de estrutura do Judiciario, especialmente a falta de mediadores e
conciliadores, a ofensa a duragéo razoavel do processo, pelo uso da técnica
da flexibilizacdo procedimental, entre outras justificativas.

No item XXIlII do rol recomendagdes, intitulado Audiéncias de conciliagio obrigatoérias:
necessidade de ato normativo que regulamente periodo de transicdo, a Comissao
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evidencia, de forma mais clara, a recomendacao para que a Presidéncia do tribunal
edite ato normativo que autorize que cada unidade judiciaria dispense a audiéncia de

conciliacdo/mediacdo. A recomendacéao assim foi formulada:

Recomenda-se ato normativo editado pela Presidéncia do Egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Espirito Santo, ao qual competira definir as etapas
de implementacdo da estrutura de conciliadores/mediadores necessaria a
plena aplicabilidade dos arts. 334 e seguintes do NCPC, autorizando, nesse
interim, que cada unidade judiciaria suprima o ato, a vista de suas
peculiaridades e caréncias estruturais (TJES, 2015, p. 78).

Desse modo, a realidade féatica é diferente da prevista em lei, em varios Tribunais da
Federacdo, como é o caso do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, dai
porque foi afastada a leitura fria da lei e interpretada a norma com flexibilizag&o

procedimental.

A flexibilizacdo procedimental, defendida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
encontra respaldo na teoria de integridade de Dworkin, pois a integridade tem por um
dos objetivos a eficiéncia do direito e, consequentemente, da justica, aumentando a
coeréncia com o ordenamento juridico, pois a comunidade é regida por principios,
com menos necessidade de regras, havendo assim, uma unido entre moral e politica

dos cidadaos, através da cidadania que € exercida em alto grau.

Portanto, a relativizacdo das normas fundamentais processuais, deve ser precedida
de uma releitura do comando processual com proporcionalidade e adequacédo dos
principios juridicos, a fim de que a finalidade da norma seja obtida, inobstante os
limites praticos. Cito como exemplo o julgamento do Recurso Especial N°
1.352.721/SP, do Ministro Napoledo Nunes, onde ficou decidido pelo STJ pelo

afastamento de norma processual, a fim de privilegiar 0 acesso a justica.

No Caso do TJES, aos poucos e diante dos limites apresentados, a audiéncia de
conciliacdo estad sendo implementada, com bastante dificuldade, o que pode levar
meses e/ou anos/décadas, o que ndo pode e ndo deve ensejar a revogacao do seu

dispositivo, pelo seu desuso integral e sim um prazo maior para adaptacdes integrais.
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Entretanto, a flexibilizag&o procedimental somente é cabivel nos termos no CPC/2015,
com base nos artigos 139 e 190, que privilegiam sobretudo a cooperacdo e as
convencles processuais, ratificando as mudancas procedimentais em prol do
atingimento de seu objetivo, com base no principio das instrumentalidades das

formas.

Desse modo, e consoante entendimento doutrinario trazido por Tricia Navarro Xavier

Cabral (2019, p. 81) quanto a audiéncia de conciliacdo:

O ato sé poderé ser dispensado (art. 334, § 4°, | e Il): a) se ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual; b)
guando n&do se admitir autocomposicao. Trata-se, pois, de um direito subjetivo
processual do jurisdicionado ao uso desses métodos autocompositivos de
solugdo de controvérsias, e ndo de ato de poder ou de gestdo de magistrado.
Dai porque ndo se pode concordar com a corrente doutrinaria que defende
que a falta de estrutura ou a “intuicdo” do juiz quanto a inviabilidade de acordo
justificaria a dispensa da referida audiéncia. Em outros termos, a
possibilidade de flexibilizacao procedimental ou a falta de estrutura judiciaria
ndo autorizam a supressao da audiéncia pelo magistrado, e ndo pode
comprometer a finalidade legislativa e nem o exercicio desse direito pelas
partes.

Ainda segundo Tricia Navarro Xavier Cabral (2019, p.81),

[...] se as partes estipularem extrajudicialmente, por meio de instrumento
publico ou particular, uma pacto de mediacdo ou conciliagdo extrajudicial
prévia obrigatéria, ou uma convencao processual para dispensar a audiéncia
inicial de conciliagdo ou mediacdo, e, uma vez alegadas as referidas
circunstancias pelos interessados nos autos, deverda o juiz respeitar a
manifestacdo de vontade indicada e ndo designar o ato.

Sendo assim, as normas fundamentais processuais ndo podem se tornar um
obstaculo ao direito fundamental de acesso a justica, razéo pela qual ndo devem ser
relativizadas diante das conjunturas especificas faticas, em consonancia com
principios constitucionais. Ademais, o artigo 3°, § 2° do CPC/2015 dita que “O Estado
promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos”, o que pode ser
compreendido como adiamento da aplicacdo das normas processuais fundamentais
processuais na fase de transicdo de um paradigma normativo, como € a fase atual.

Isto ocorre porque um dos limites dos atos de disposicdo processual € o direito
fundamental de acesso a justica, por sua supremacia em relagdo aos outros direitos
e 0 seu carater principiologico. Além do mais, existe um nucleo essencial do direito

fundamental que impede a flexibilizacdo, de modo que este nucleo ndo pode ser
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atingido, sob pena de se atingir a esséncia do proprio direito fundamental, e
consequentemente causar a retirada do direito fundamental do cenério juridico. Por
fim, vale ressaltar que “o proprio processo representa um direito fundamental, sendo,
como diz Igor Raatz [...] sinbnimo de garantia de liberdade individual frente ao poder
estatal” (CABRAL, 2019, p. 140).

3.4 CAMINHOS POSSIVEIS DE EFETIVACAO DA POLITICA NO AMBITO DO TJES

Diante de todas as implementacdes feitas até 0 momento, verificamos que existe um
incentivo nacional aos métodos consensuais de solucdo de conflitos em busca da
pacificacdo social, com o fim de alcancar um resultado que atenda a todas as partes,
ja que o conflito em sociedade complexa como a nossa, € inevitavel. O que difere o
método consensual do adversarial € a maturidade de toda comunidade, o que €&
ensinado por Dworkin, através de uma “comunidade de principios”, onde as pessoas,
por elas mesmas, conseguem definir o que seja correto e o melhor caminho para

solucionar suas controvérsias.

Ocorre que a implementacao das normas ditadas no Cédigo de Processo Civil de 2015
e mesmo pela Resolugdo 125/2010 e Constituicdo Federal de 1988, esbarra em
obstaculos orcamentérios e de estrutura. Sendo assim e considerando a insuficiéncia
de Cejuscs, a insuficiéncia de conciliadores capacitados e 0s riscos inerentes a
realizacdo da audiéncia pelo juiz responséavel por julgar o processo caso 0 acordo nao
seja realizado, a melhor atitude a ser tomada agora € dar tempo ao tempo, pois
estamos em uma fase de transi¢cao de uma “cultura da sentenga” por uma “cultura da

pacificagao”.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988, p. 161) ensinam que:

O surgimento em tantos paises do “enfoque do acesso a justica” € uma razao
para que se encare com otimismo a capacidade de nossos sistemas juridicos
modernos em atender as necessidades daqueles que, por tanto tempo, nao
tiveram possibilidade de reivindicar seus direitos. Reformas sofisticadas e
inter-relacionadas, tais como as que caracterizam o sistema sueco de
protecdo ao consumidor, revelam o grande potencial dessa abordagem. O
potencial, no entanto, precisa ser traduzido em realidade, mas nédo é faclil
vencer a oposicao tradicional & inovacg&o. E necessario enfatizar que, embora
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realizagdes notaveis ja tenham sido alcangadas, ainda estamos apenas no
comeco. Muito trabalho resta a ser feito, para que os direitos das pessoas
comuns sejam efetivamente respeitados.

A transformacédo da “cultura da sentencga” pela “cultura da pacificagdo”, apos a
promulgacdo da Resolug¢do 125/2010, esta em processamento. Devemos esperar 0
aperfeicoamento da correta implementacéo da Politica Publica dos meios alternativos
de solucdo amigavel até venham os mesmos deixar de se chamarem de “alternativos”

e passarem a ser chamados apenas de “meios de solugdo amigavel de controvérsias”.

E necesséaria uma postura de engajamento para implementac&o correta dos meios de
solucéo amigavel por todos os operadores de direito para superar os desafios desta
implementagdo. Neste sentido, os operadores do direito, integrantes de uma
comunidade de principios, deve monitorar a implementacdo das alteracdes
normativas com base na virtude politica da integridade do direito, construindo uma
garantia contra a discricionariedade, jA que a coeréncia e a integridade séo vetores

principioldgicos do sistema juridico atual brasileiro.

A instalacdo dos CEJUSCS exige recursos financeiros e muita criatividade, além de
parcerias com Universidades, Faculdades, Defensoria Publica, Procon e outras
instituicdes publicas e privadas e ainda apoio incondicional do CNJ, tendo em vista

que esta nao é uma tarefa facil e demanda muito apoio e orientacao.

Para o sucesso da implementacdo desta Politica Publica, devemos capacitar
corretamente todos os envolvidos na aplicacao da referida Politica, a fim de que se
evite 0 amadorismo e 0 emprego dos procedimentos de forma incorreta,
principalmente no aconselhamento das partes e emisséo de opinibes pessoais, 0 que
deve ser evitado. Deve-se proceder a formacao especifica de magistrados, estudantes
de direito e servidores, inclusive voluntérios para maior satisfacdo das partes que se
beneficiardo do método a ser aplicado, através de cursos, congressos e seminarios.
Esta deve ser uma responsabilidade compartilhada com universidades e faculdades

de direito.

N&o ha que se falar em revogacao do artigo 334 do Cédigo de Processo Civil de 2015,

pois ndo existe inconstitucionalidade nele, ja que o referido dispositivo ndo ofende o
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principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, previsto no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, uma vez que a designacdo da audiéncia de
conciliacdo deve surgir ap0s a acao ser proposta e no momento do recebimento da

inicial, ndo havendo obstaculo a propositura da acao.

Tricia Navarro Xavier Cabral (2019, p.82-83) alerta que:

De qualquer forma, a jurisprudéncia tem evoluido para prestigiar a referida
audiéncia, inclusive com aplicacdo de multa pelo ndo comparecimento
injustificado. Isso nos faz refletir sobre os caminhos que esse ato inaugural
tomard a médio e longo prazo, ou seja, se caira em desuso pela
inaplicabilidade do Judiciério.

Desse modo e diante da grande distancia entre o previsto legalmente e a estrutura
existente na pratica, deve haver uma releitura do instituto da conciliacédo, ou seja, deve
haver uma interpretacdo com integridade e coeréncia do dispositivo legal, conforme
ensinado por Dworkin, adaptando-o a realidade existente juntamente com suas
peculiaridades, em prol da protecdo constitucional do direito de acesso a justica, no

bojo do neoconstitucionalismo.

Nesta perspectiva, as normas publicas tém que ser criadas em beneficio da prépria
comunidade de modo a se expressarem como como vias de acesso a justica integra
e coerente com a realidade fatica. Ademais, pelos argumentos de politica, ensinados
por Dworkin, que sdo na verdade, as politicas publicas do Poder Publico, deve ser
determinado uma regra (que no caso € o estimulo a conciliacdo) em prol de todo bem
estar coletivo, através dos melhores principios que a politica e a realidade fatica sao
capazes de encontrar no momento, observando-se o que foi feito no passado e suas

consequéncias para o futuro.
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CONSIDERACOES FINAIS

A discusséo levantada nesta dissertacdo permitiu identificar a existéncia de uma
transicdo normativa em curso. Nos capitulos anteriores, demonstrou-se como a
judicializagé@o excessiva tem sido um obstaculo a concretizagdo do acesso a justica.
A busca, cada vez maior, ao Poder Judiciario pelas pessoas para solucionar seus
conflitos e garantir seus direitos, tem provocado um afastamento da utilizacdo de uma
parte pouco visitada do acesso a justica: a da cooperacdo. Assim, concluiu-se, a partir
da solucéo de Dworkin, que é possivel reduzir o papel do Poder Judiciario, desde que
haja uma mudanca de comportamento, tanto dos magistrados, quanto da

comunidade.

Nesta dissertacdo, demonstrou-se 0 que significa afirmar que a tentativa de
conciliacdo é norma fundamental que se insere no acesso a justica. Ali se esclareceu
gue a conciliacdo, como regra, esta inserida em uma politica denominada meios
consensuais de solucdo de conflitos. A partir disso, elaborou-se um apanhado
histérico que demonstrou a constante presenca do instituto da conciliacdo na histéria
da humanidade, atestando-se que, apesar de sua recente normatizagéo, nao se trata
de uma novidade. Ao final, se retornou a discussédo sobre a transicao paradigmética,
entdo sob a critica formulada por Boaventura de Sousa Santos, para concluir que a
conciliagdo se insere em um ambito cooperativo, que, inicialmente, sera imposto pelo
Estado a comunidade, mas que, futuramente, terd se arraigado na comunidade na

forma de uma cultura da pacificacgéo.

Ao final da introducéo, foi apresentado, com outras palavras, o problema de pesquisa
formulado na introducéo, a saber: considerando os limites relativos e decorrentes da
estrutura atual do sistema de justica brasileiro, que tem se mostrado, na pratica,
insuficiente para estruturar um aparato capaz de concretizar as exigéncias impostas
pelos artigo 334 do CPC/2015 que torna obrigatéria a realizacdo da audiéncia de
conciliacdo, questiona-se, com vistas a ndo violagdo do direito fundamental de seu
efetivo acesso a justica, se a melhor solucdo seria a revogacdo do artigo ou o
adiamento de sua aplicagdo como condicdo necesséria preventiva da violacdo de
direitos em razdo dos riscos inerentes a: 1) realizacao da audiéncia pelo juiz; 2) a sua

nao realizacdo conforme previsto no Relatério do TJES, ou ainda; 3) a sua realizacao
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por estagiario? Como se denotou nesta dissertacdo, esta resposta ndo é facil e
encontra sérios obstaculos para sua implementacgéo, e ainda requer uma ruptura de

parametros com mudanca comportamental de toda uma sociedade.

Outro grande desafio para implementacdo da audiéncia de conciliacdo nos moldes
ditados pelo CPC/2015 é falta de estrutura orgamentaria e de recursos humanos. A
capacitacdo dos terceiros facilitadores é fundamental para o0 sucesso da
implementacdo para se evitar 0 amadorismo no exercicio da atividade de tentar
conciliar. Segundo Relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica de
2018, as despesas do ano de 2017 ficaram em torno de R$ 90.846.325.160,00 e o
crescimento meédio anual das despesas no periodo compreendido entre 2011 e 2017
gira em torno de 4,1% enquanto 90,5% do total de despesas € comprometido com
recursos humanos. Talvez este aumento de despesas tenha acontecido também
como a capacitacdo dos primeiros conciliadores, posto que € visivel que os Tribunais,
apesar de todos os desafios, destacam-se na instalacao dos Setores de Conciliacdo
em consonancia com o CPC/2015 e Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica. Ademais, uniformizar a capacitacéo dos facilitadores por todo o Brasil ndo é
uma tarefa facil e rapida, mas o Poder Judiciario Brasileiro esta percorrendo este

caminho.

A construcdo dessa resposta é desenvolvida durante toda a dissertacdo e é
demonstrar parte do entendimento de que 0 acesso a justica ndo pode ser visto como
um instituto ilimitado e imune ao estabelecimento de condi¢bes, requisitos ou
pressupostos para ser exercido a constitucionalidade do condicionamento do
exercicio do acesso a justica e o que se pretende € atestar a constitucionalidade da

norma impositiva.

A discussao travada nesta dissertagdao contribuiu para construir uma argumentagao
que permitiu, gradualmente, alcangar a conclusdo de que a tentativa de conciliar é
uma regra, inserida em uma politica publica como pressuposto, constitucional e

socialmente legitimo, para a concretizacao do direito de acesso a justica.

Os argumentos apresentados e debatidos permitiram que se identificasse o problema

da judicializacdo excessiva dos conflitos sociais. Embora seja uma percepc¢ao quase
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que intuitiva, ja que € de conhecimento geral a situacdo de abarrotamento do Poder
Judiciério, que ndo tem conseguido dar vazao a alta entrada de demandas, fisicas ou
eletrbnicas, em seus escaninhos. O fato € que somente nas Ultimas décadas se tem
tentado, por meio de mecanismos 0s mais diversos, frear de uma maneira mais
incisiva a litigiosidade. Diante disso, identificou-se a presenca de uma transicao

normativa em curso, que procura ver 0 acesso a justica sob a 6tica da cooperacao.

A identificacdo de um sentido ainda oculto do acesso a justica, baseado na ideia de
cooperacao, permite que se entenda melhor a solucdo de Ronald Dworkin com sua
teoria do direito como integridade. A resposta de Dworkin ao problema da litigiosidade
excessiva é a de que € necessario que 0os magistrados e os cidaddos mudem o0s seus
comportamentos diante dos conflitos. Por um lado, cabe aos magistrados contribuir
para a formatacao de um direito integro, cujas interpretacdes sejam bem construidas
e fundamentadas e utilizadas por todos, a fim de que nédo haja julgamentos dispares
de casos analogos, tais como os precedentes; além disso, 0s juizes devem, dentro da
integridade do direito, proferir decisbes pedagogicamente influentes. Por outro lado,
cabe aos cidadaos o esfor¢o para que consigam, sozinhos, resolver os seus conflitos,
isto €, sem a imposi¢ao de uma solucdo por terceiros, no caso, o Poder Judiciario.

A eficacia da solucéo de Dworkin depende, entdo, de que haja uma cooperacao dentro
de toda a sociedade, é justamente esse sentido cooperativo que destaca o outro lado
do acesso a justica, o quarto sentido que se vem juntar aos trés outros sistematizados
por Carlos Henrique Bezerra Leite. Nesse passo, pode-se dizer que 0 acesso a justica
€ um direito de obter uma tutela justa, possivel dentro do ordenamento juridico, por
meio do acesso ao Judiciario, o qual se ocupara de fornecer a interpretacdo correta
ao caso que lhe é apresentado, com base em uma perspectiva integra do direito, de
modo que se possa efetivar o principio da justica social. No entanto, esse direito so
podera ser exercido se, e somente se, 0 seu exercente, é dizer, o autor da demanda,
tiver, efetivamente, buscado a conciliacdo, independentemente do Poder Judiciério,

com seu antagonista.

O fato de o adversério ndo se apresentar flexivel quanto a conciliagdo ou tdo somente
a rejeitar nao prejudica, de modo algum, o propdsito do requisito processual. A bem

da verdade, esse tipo de comportamento tende a se tornar mais raro conforme 0s
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magistrados desempenharem o seu papel de proferir decisdes pedagogicamente
influentes de incentivo aos meios alternativos de solugcdo amigével de litigios, o que,

sem duavidas, contribuira para construir um direito mais integro.

Nesse sentido, pode-se afirmar, entdo, que a conciliagdo € uma regra que se encaixa
dentro de uma politica publica de incentivo aos métodos consensuais de composi¢ao
de litigios, uma vez que esta referida politica possui um objetivo, um propdsito social,
como ficou explicado no decorrer na dissertacdo. Historicamente denominada de
politica dos meios alternativos de solucdo de conflitos, jA que se punha como um
caminho alternativo ao recurso ao Poder Judiciario, essa politica abrangente é vista,
atualmente, como o caminho principal para a solucdo de conflitos, deixando o
Judiciario como meio alternativos, dai ser atualmente denominada de politica dos

meios consensuais de solucdo de conflitos.

O pequeno excurso histdrico feito sobre os meios consensuais de solucéo de conflitos
permitiu visualizar que a exigéncia de realizac&o de prévia tentativa de conciliacdo, ja
foi objeto, em contextos diversos do atualmente vivido no Brasil, de previsédo em texto
constitucional, tanto na Franca quanto no préprio Brasil. Todavia, como foi frisado, a
diversidade dos contextos autoriza a afirmacao de que a obrigatoriedade da realizagao

tem, atualmente, nova roupagem.

Com efeito, essa nova apresentacdo ndo é decorréncia de uma mera imposicao que
na primeira oportunidade foi excluida do ordenamento juridico. A obrigatoriedade da
realizacdo de tentativa incidental de conciliacdo se posiciona dentro de uma
perspectiva de cooperacdo em um paradigma que privilegia a emancipacgio social. E
dizer, uma emancipacéo da sociedade em relacdo a um Poder Judiciario ao qual se
recorria para resolver todo e qualquer conflito, até mesmo os mais simples, cuja

solugdo demanda das partes apenas o interesse-necessidade de agir.

A emancipacédo social como fruto pretendido do novo paradigma, que se apresenta
em curso de transicdo, advém da perspectiva critica de Boaventura de Sousa Santos.
O sociolégico portugués identifica, como discutido nesta dissertacdo, a existéncia, no
inicio do terceiro milénio da era cristd, de uma forte transicdo paradigmatica que

direciona as mudancas sociais para uma era de emancipacado e de aproveitamento
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das experiéncias. A esse paradigma que Boaventura de Sousa Santos nominou como
conhecimento prudente para uma vida decente, outros autores denominam como era

da cooperacao.

Com base em todas essas conclusdes parciais, que surgiram de todo o caminhar
argumentativo desenvolvido nesta dissertacdo, chegou-se, finalmente, a concluséao,
no qual se demonstrou o motivo pelo qual a inser¢cdo, no CPC/2015, de uma norma
gue torne obrigatdria da realizacdo de prévia tentativa de conciliagdo ndo ofusca nem

impede o0 acesso a justica da perspectiva do autor da acao.

Por fim, para demonstrar que a tentativa de conciliar é ndo apenas um requisito para
postular em juizo, mas também um pressuposto para a concretizacdo do direito de
acesso a justica, e, ainda, para manter a circularidade do trabalho, retornou-se ao
problema da litigiosidade excessiva. Ndo para simplesmente identifica-la ou apontar
uma possivel solugdo, mas para esclarecer a importancia de politicas processuais,
como a que é discutida neste trabalho, e da perspectiva da cooperacdo equitativa,

para que se possa cada vez mais e melhor concretizar os direitos fundamentais.

Desse modo, verificamos que varios sdo os fatores que contribuem para a nao
concretizacdo das exigéncias impostas pelos artigos 3 e 38 e 334 do CPC/2015 que
torna obrigatéria a audiéncia de conciliacdo. A implementacdo dos métodos
consensuais de solucdo de conflitos € um desafio na nossa realidade atual. Apesar
do fato de que ndo seja uma novidade juridica, o fato € que tal disciplina ndo consta
como obrigatéria nas maiorias das grades das faculdades de direito do Brasil, gerando
um desconhecimento de sua importancia e normas procedimentais por parte dos
operadores do direito. Deve-se investir tal ensinamento através de seminarios e
cursos especificos. Alias, o ensino para aplicacdo dos métodos autocompositivos é

interdisciplinar, pois requer o auxilio de ensinamentos de psicélogos e socidlogos.

Além do mais, existe uma necessidade de mudanca de mentalidade, ou seja, as
pessoas devem aprender a resolver seus problemas, através do dialogo, sem a
necessidade da presenca de um magistrado. Deve haver uma mudanca
comportamental de toda a sociedade a fim de que a comunidade de principios se torne

uma sociedade cooperativa, nos moldes ensinados por Rawls e aprimorado por
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Dworkin, pois segundo este ultimo filosofo s6 assim esta comunidade seré legitimada

politicamente para criar principios norteadores de toda a sociedade moderna.

Portanto, e em resposta final a pergunta central desta dissertagdo, chegou-se a
conclusdo de que ndo ha que se revogar o artigo 334 do CPC/2015, tendo em vista
gue o conteudo ali inserido é constitucional e embasado na melhor doutrina trazida
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, além de Ronald Dworkin. Também néo deve ser
a audiéncia de conciliacdo prevista no CPC/2015 ser presidida por estagiario, uma
vez que a funcéo de facilitadores prevista para a conciliagcdo requer capacitacao.
Também néo é viavel que a conciliacéo seja feita pelo juiz que vai julgar a causa tendo
em vista que na conciliacdo muitas verdades séo desveladas através do dialogo entre
0s envolvidos que poderéo influenciar no julgamento da causa. Ademais e tendo vista
que um dos limites dos atos de disposi¢cao processual € o direito fundamental de
acesso a justica, por sua supremacia em relacdo aos outros direitos e 0 seu carater
principiolégico, ndo ha que se falar em flexibilizacdo da norma fundamental
processual, posto que existe um ndcleo essencial do direito fundamental que impede
a flexibilizacao, de modo que este nucleo ndo pode ser atingido, sob pena de se atingir
a esséncia do proprio direito fundamental, e consequentemente causar a retirada do

direito fundamental do cenario juridico.

Devemos, neste momento de transicdo comportamental, propagar e proporcionar a
implementacdo da audiéncia de conciliacdo, por meio de palestras, seminarios,
matérias inseridas em curriculo das faculdades de direito, e em todos os meios de

comunicacao a fim de que a audiéncia de conciliacdo seja constante na vida forense.

Estamos, pois, na fase de transicdo como ensinado por Boaventura e colacionado
nesta dissertagéo, razao pela qual devemos dar mais tempo para implementacao da
conciliacdo nos moldes determinados no CPC/2015. As mudancas estao acontecendo
e isto € uma realidade e o0 que se pretende, afinal de contas, € a concretizacao do
direito fundamental de acesso, com incentivo a autonomia que se refere a total

auséncia de obrigacéo de resultado e sim obrigacdo de tentar conciliar.
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Isso se deve ao fato de que quanto maior o niumero de processos tramitando menor €
a efetividade do acesso a justica em tempo razoavel — isto €, sdo grandezas
inversamente proporcionais. Logo, a conclusdo é de que o0 acesso a justica somente
sera concretizado quando a cultura da litigiosidade for substituida pela cultura da
pacificacdo, ou seja, quando o novo paradigma se instalar, o que deve ser
implementado pelo Estado, inclusive com medidas coercitivas para a transigao

paradigmatica, conforme ensinado por Boaventura de Sousa Santos.

Entretanto, nesta fase de transicdo em que estamos nao é cabivel a flexibilizacdo das
normas procedimentais para garantir o direito fundamental de acesso a justica, até
que a “cultura da sentenga” seja substituida pela “cultura da paz”’, mitigando-se
provisoriamente a rigidez normativa até que “[...] sobrevenha o estado das coisas
desejado pelo NCPC [...]".

Devemos dar tempo ao tempo, isto porque a regra da audiéncia de conciliacdo esta
sendo implementada aos poucos, apesar de todos os obstaculos, o que vale dizer que
estamos em fase de transicdo normativa, e 0 adiamento da aplicacao do instituto da
audiéncia de conciliacao integralmente (porque aplicada parcialmente com criacao de
12 CEJUSCS) é consequéncia natural de nossa fase atual que pode durar anos e/ou
décadas a fim de que a realizacdo da audiéncia de conciliacdo seja totalmente

implementada em um ordenamento juridico integro e coerente.

Em suma, o que se pretendeu demonstrar nesta dissertacdo € que o principal meio
para se alcancar a concretizacao do direito fundamental de acesso a justica tem como
ponto de partida uma contribuicdo/cooperacdo, que, no caso, se consubstancia na
norma fundamental de processo civil, presente no CPC/2015, da obrigatoriedade da
tentativa incidental de conciliacdo enquanto requisito para postular em juizo e a
relacdo da comunidade de principios e o Poder Judiciario sera determinada pelo grau
de maturidade civica de toda a sociedade, que pode ser aprimorada pela politica
publica de conscientizacao da utilizacdo dos meios alternativos de solucéo amigavel

de conflitos.
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