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RESUMO

O presente estudo busca demonstrar como o artigo 334 do Codigo de Processo Civil,
que prevé a audiéncia de conciliacdo e mediacdo se perfaz como um dispositivo
eficiente para mitigar a litigiosidade existente, colaborando para que a sociedade
caminhe para uma cultura da pacificacdo. Sabe-se que a cultura influencia o direito,
tanto em sua criacdo como em seu manuseio. Nesse sentido, enfatizar-se-4 as
significativas mudancgas ocorridas no processo civil, principalmente no tocante a
introducdo e fomento no Novo Codigo de Processo Civil para com 0s meios
adequados de resolucdo de controvérsias. Para tanto, analisa-se o que o Cddigo
buscou ao positivar a eficiéncia, bem como se a audiéncia de autocomposi¢do nos
termos que se encontra é eficiente. Buscando resolver tal questionamento fora feito
exame do relatorio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica para
demonstrar, ndo apenas com referencial bibliogréficos, se a mudancga proposta pelo
CPC/15, de fato, esté ocorrendo.

Palavras-chave: Eficiéncia. Mediacdo. Conciliacdo. Cultura. Meios adequados de

resolucao de conflito.



ABSTRACT

The present study seeks to demonstrate how Article 334 of the Code of Civil
Procedure, which provides for the conciliation and mediation hearing, is an efficient
mechanism to mitigate existing litigation, helping to move society towards a culture of
pacification. It is known that culture influences law, both in its creation and in its
handling. In this sense, it will be emphasized the significant changes that have
occurred in the civil process, especially regarding the introduction and promotion in the
New Code of Civil Procedure for the appropriate means of dispute resolution. In order
to do so, it analyzes what the Code sought to achieve efficiency, as well as if the
audience of self-composition in the terms it finds is efficient. Seeking to resolve such
guestioning had been taken from the Justice in Numbers report of the National Council
of Justice to demonstrate, not only with bibliographical references, if the change
proposed by CPC / 15, in fact, is taking place.

Keywords: Efficiency. Mediation. Conciliation. Culture. Suitable means of conflict

resolution.
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INTRODUCAO

O atual Codigo de Processo Civil fora pensado e estruturado de forma dialogal,
para fins de atender as necessidades da sociedade. N&o é tdo atual a discussao sobre
os problemas que envolvem a expressiva quantidade de demandas tramitando no
judiciario, o tempo de tramitacdo destas, bem como a frustracdo das partes frente a
prestacdo jurisdicionall. Também nédo é de tdo inovador a discussdo sobre outros
meios de resolucdo dos conflitos que ndo apenas a classica decisao oriunda do Juiz-
Estado. Mas, ainda que tais temas ndo sejam novos — ou a0 menos nao tenham
surgido tdo somente quando o atual CPC passou a ser pensado — ndo se pode negar
que das legislacdes que tratavam sobre o tema, fora com criagéo do atual CPC que a
autocomposicao passou a fazer parte da rotina dos processualistas e demais afetados
pelas normas processuais. Vale destacar que a autocomposicdo ja estava presente
no Caédigo de Processo Civil de 1973, conforme se esclarecera no decorrer da
pesquisa, no entanto, tdo somente no Codigo de Processo Civil de 2015 é que fora
possivel perceber real incentivo legislativo para os meios adequados de resolucao de
controversia.?

Desta forma, devido ao incentivo para autocomposicéo explicitado no CPC/15
e necessidade de discussado sobre a crise instaurada no Poder Judiciario, originaria
da expressiva quantidade de processo que nele tramitam, que gera mais frustracao
ao jurisdicionado do que satisfacédo, justifica-se o estudo da teméatica da audiéncia de
mediacao e de conciliacdo prevista no art. 334 do CPC/15 e como este dispositivo

contribui para que seja possivel alcancar um processo eficiente, atual e necessario.

! No tocante a frustracdo do jurisdicionado, esclarecedor é o entendimento de Fabiana Marion
Spengler: Essa descrenga na Justica se d& ndo so6 pela distancia entre o cidadao comum, 0s ritos e
a linguagem que envolvem os processos judiciais, mas também pelo tempo percorrido por cada
procedimento (tradicionalmente longo), pela inadequacdo das decisdes vertidas ante a
complexidade dos litigios e pela impossibilidade de seu cumprimento. O que verifica, entdo é a
desconexdo entre o aparelho judicial e o sistema politico e social, distanciando-se a lei (e, por
conseguinte, sua interpretacdo e sua aplicacdo) da sociedade na qual se encontra inserida, ndo
correspondendo, assim, a expectativa de tratamento adequado aos conflitos. SPENGLER. Fabiana
Marion. Da jurisdicdo a mediagado: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. ljui: Uniijui,
2010.p.111.

2 Ainda que alguns autores utilizam a expressao “meios alternativos de resolugéo de conflito” acredita-
se que o melhor termo seja “meios adequados de solugcao de conflito”, eis que a ideia de “alternativo”
sugere que um esgotamento da via judicial e um desprestigio dos mecanismos de autocomposi¢ao.
Assim, ao se referir como adequados, compreende-se que, frente a jurisdicdo classica, guardadas
as excecgles, as partes resolvendo seu litigio com o auxilio de profissionais preparados e de
ambiente propicio para tanto se desvela se a forma mais adequada — e justa — de resolugéo do
conflito.
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Vale destacar que o termo “crise do Poder Judiciario” é utilizado no decorrer da
pesquisa. Tal termo merece nota introdutéria e explicativa. A crise aqui tratada nédo
diz respeito tdo somente a ideia de que o Poder Judiciario ndo atende os anseios das
partes de forma satisfatoria, e aqui seja pela existéncia de decisfes eivadas de
solipsismo, seja pela demora prejudicial na prestacdo da jurisdicdo. A crise ora
abordada engloba os fatores ora mencionados, mas também — e principalmente — &
reflexo da crise do Estado®, compreendendo a crise do Poder Judiciario como de
identidade e de eficiéncia.*

A problematica que permeia a presente pesquisa é no sentido de responder se
a audiéncia de conciliacdo e mediacdo nos termos que esta proposta no CPC/15
contribui para que se tenha um processo eficiente, bem como se essa eficiéncia pode
ser medida de forma qualitativa ou tdo somente quantitativa. Buscou-se responder os
questionamentos atraveés de pesquisas bibliografica que trata do tema, bem como por
meio da analise do relatdrio da Justica em nameros do Conselho Nacional de Justica,
para fins de examinar se de fato, ocorreram significativas mudancas com o advento
do CPC/15 e o fomento — ou imposigao? — da autocomposigao.

Para tanto, no primeiro capitulo buscou-se analisar a fase metodoldgica que o
processo civil se encontra, bem como o que se entende por normas fundamentais do
processo civil. Dentre estas normas fundamentais, estudou-se o instituto da eficiéncia,
desvelando para o leitor seu significado e sua classificacdo em principio, regra ou
metanorma/postulado, como previsto no art. 8° do CPC/15.

3 Todas as consideragGes sobre a jurisdicdo e suas crises (criadas e fomentadas a partir da
globalizagdo cultural, politica e econbmica) sdo consequéncias da crise estatal. Nascida de um
deliberado processo de enfraguecimento do Estado, a crise se transfere para todas as suas
instituicbes, pois o Direito que imediatamente conhecemos e aplicamos, posto pelo Estado, assim
0 é porque seus textos sdo escritos pelo Legislativo, mas também porque suas normas sdo
aplicadas pelo Judiciario. Devido a essa assertiva € que se deve discutir a tdo aclamada crise da
jurisdicdo a partir da crise do Estado, observado sua gradativa perda de soberania, sua
incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, de tomar as rédeas do seu destino, sua
fragilidade nas esferas legislativas, executiva e judiciaria, enfim, sua quase total perda na
exclusividade de dizer e aplica o Direito. Em decorréncia das pressbes centrifugas da
desterritorializacdo da producdo e da transnacionalizacdo dos mercados, o Judiciario, enquanto
estrutura fortemente hierarquizada, fechada, orientada por uma logica legal-racional, submissa a lei,
torna-se uma instituicdo que precisa enfrentar o desafio de alargar os limites de sua jurisdigcéo,
modernizar suas estruturas organizacionais e rever seus padrdes funcionais para sobreviver como
um poder autdnomo e independente. SPENGLER. Fabiana Marion. Da jurisdi¢cdo a mediacao: por
uma outra cultura no tratamento de conflitos. ljui: Uniijui, 2010.p.102-103.

4 SPENGLER. Fabiana Marion. Da jurisdigdo a mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui: Uniijui, 2010.p.102-109.
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Ainda no primeiro capitulo, busca-se esclarecer o que é a eficiéncia para fins
processuais e desmistificar alguns conceitos atrelados ao termo, como eficiéncia
puramente vinculada ao tempo do processo.

Ja no segundo capitulo, trabalha-se com uma nocao de cultura da litigiosidade
e como o CPC/15 buscou mudar o paradigma da cultura da sentenca para cultura da
pacificacdo através da conciliacdo e da mediacdo. Mediante um estudo bibliografico,
conceitua-se tais institutos e se faz um apanhado de pontos que a doutrina considera
mais relevante.

Sendo assim, apos analise da eficiéncia, bem como os meios adequados de
solucdo de controvérsias, passou-se a estudar o art. 334 do CPC/15. Na sequéncia,
foram analisados os dados do relatério Justica em Numeros do CNJ, tanto aqueles
gue tratam da litigiosidade, como aqueles que versam sobre a conciliacdo. Feitas as
criticas ao relatério abordado, nas consideragfes finais o objetivo fora responder o
quao eficiente fora a audiéncia do art. 334 do CPC para com o rompimento da cultura
litigiosa, tendo como base de estudo ndo apenas referencial bibliografico, mas
também dados oriundos do cotidiano do judiciario.

O método de abordagem adotado do trabalho foi o método dialético, no qual
sera analisado o que propde a eficiéncia no processo, o fenbmeno cultual da
litigiosidade existente no processo civil brasileiro e, se os meios adequados de
resolucao de conflitos dispostos na audiéncia do art. 334 do CPC/15 é eficiente para
romper com cultura litigiosa e buscar a cultura da pacificacdo. Assim, pretende-se
estudar a realidade existente para demostrar, por meio de argumentos e contra-
argumentos, a possibilidade de uma mudanca contextual®.

Tendo em vista que interpretar € se posicionar, a presente pesquisa se utiliza
do método de interpretacéo sociolégica para a compreensao do ordenamento juridico
e da doutrina que a sustenta, partindo de ideia de que “[...] o direito € um fenbmeno
cultural, um processo gque se desenvolve no espaco e no tempo, € pensamento e
conduta do homem para sua vida social, em constante mutacéo [...]".6 O método de

procedimento utilizado é o monografico de procedimento, e os tipos e técnicas da

> FINCATO, Denise Pires. A Pesquisa Juridica sem Mistérios: do Projeto de Pesquisa a Banca. 2°
edicdo rev. e ampl. Porto Alegre: Sapiens, 2014, p. 45.

& FINCATO, Denise Pires. A Pesquisa Juridica sem Mistérios: do Projeto de Pesquisa a Banca. 2°
edicdo rev. e ampl. Porto Alegre: Sapiens, 2014, p.48.
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pesquisa sdo do tipo bibliogréfico, desenvolvendo-se a partir de livros, artigos,
dissertacOes e teses sobre 0 assunto ou que tenham relagéo com ele.

Assim, o desenvolvimento da pesquisa sera no sentido de fazer com que o leitor
nao tenha apenas uma compressao bibliografica e conceitual da eficiéncia, do que se
propde o Cdédigo quando positiva a eficiéncia, dos institutos da mediacdo e da
conciliacdo e de como esta estruturada a audiéncia do art. 334; mas que ele possa
ter, também, uma visao critica da justica em numeros e dos dados levantados pelo

CNJ quando estes confrontados com todos 0s conceitos apontados no trabalho.
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2 A EFICIENCIA COMO NORMA FUNDAMENTAL DO PROCESSO CIVIL

A mutabilidade das tendéncias que norteiam a sociedade, faz com que as
normas que determinam o comportamento humano ndo sejam estanques, de maneira
gue se amoldem conforme o contexto social que se encontram. Desta forma, leis
antigas e codificacOes ultrapassadas acabam né&o alcancando seu objetivo, deixando
de tutelar as relagbes humanas de modo a perder a afetividade e se tornando téao
somente um pedaco de papel.’

Nessa Otica, percebe-se que as mudancas legislativas, bem como as
mudancgas jurisprudenciais, tendo vista estas se revelarem como norteador de
comportamento no ambito processual, estdo carregadas de carga cultural para que se
consiga refletir a forca normativa que desejam. O Cadigo de Processo Civil de 2015,
(CPC/2015), trouxe consideraveis mudancgas, vez que fora elaborado em completa
harmonia com o que dispbe a Constituicdo Federal de 1988, expressando a fase
metodolégica® que o processo civil se encontra, ainda que esta ndo seja unissono na

doutrina — do neoprocessualismo.

2.1 As normas fundamentais do Processo Civil frente as fases
metodoldgicas: Adotamos um modelo de processo eficiente?

Para melhor compreensdo no tocante a evolucédo do processo civil brasileiro,
sua aproximacao e conexao com 0sS preceitos constitucionais, bem como para que
seja possivel desvelar — ou buscar desvelar — 0 que se propde o atual Cddigo de
Processo Civil com as fases metodoldgicas, se faz necessario tal estudo, que

indubitavelmente ndo se esgota nas singelas linhas desta pesquisa, vez que este tema

7 HESSE, Konrad. A Forgca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: safE, 1991, p. 25.

& Sobre o significado de fase metodolégica: Um estagio metodol6gico é uma visdo de mundo. E, como
visbes de mundo, compartilham-se e disputam-se reciprocamente, caminham interagindo, positiva
ou negativamente, um estagio criando o outro ou recriando a si mesmo. E possivel, inclusive, se
convencer que um estagio, afirmado pela doutrina, consistira, na verdade, em apenas um
desdobramento de outro, ou mesmo em um antecedente, travestido com outro nome, sem alterar a
sua base metodoldgica fundamental. (ATAIDE JUNIOR. Vicente de Paula. Processo Civil
Pragméatico.2013. 20f. Tese (Doutorado) - Programa de Pés-Graduagdo em Direito, area de
concentracdo em Direito das Relagfes Sociais, da Universidade Federal do Parand (UFPR).
Curitiba, 2013. Disponivel em:
https://lwww.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31921/R%20-%20T%20-
%20VICENTE%20DE%20PAULA%20ATAIDE%20JUNIOR.pdf?sequence=1. Acesso em 09 fev.
2019.).
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ndo é cerne do problema metodoldgico tragado, no entanto, sua compreensdo tem
como objetivo demonstrar a evolugao processual e, posteriormente, como a eficiéncia
esta sendo reconhecida dentro do modelo processual vigente.

Importante destacar que no direito brasileiro ndo ha homogeneidade no tocante
as fases metodoldgicas do processo®, todavia, e seguindo uma corrente majoritaria no
gue diz respeito a classificacao das referidas fases, tem-se como quatro as grandes
fases do processo civil!%, sdo elas: praxismo, processualismo, instrumentalismo e
formalismo valorativo — também chamado de neoprocessualismo, ainda que paire
divergéncia se o neoprocessualismo pode ser encarado como sinbnimo do formalismo
valorativo.

O praxismo é tido como a primeira fase metodologica do processo civil. Em tal
fase o direito processual € desprovido de autonomia, vez que néo havia distin¢cao entre
direito material e direito processual, sendo este subproduto daquele!!, uma espécie
de “anexo”. Para Sérgio Gilberto Porto, no praxismo, também chamado de
procedimentalismo, compreendia-se 0 processo como mero procedimento, sendo
este procedimento com a fungédo exclusiva de por ordem aos atos praticados!?-13,

N&o distante do ora abordado, ao conceituar o praxismo, Haroldo de Araujo
Lourencgo aborda seu viés néo cientificista, defendendo que em tal fase estudava-se

% Sobre a referida divergéncia, esclarece Jobim: “Por certo que ndo existe, como s6i acontecer em
quase toda extensdo dos institutos juridicos que se queira tratar, homogeneidade no pensamento
emanado, em especial pela doutrina brasileira. [...] Entdo, se nota, desde ja, uma abissal diferenca
entre as Escolas, uma vez que a primeira, denominada Escola da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, representada por um dos seus principais integrantes, Daniel Mitidiero, defende que
ja se confere ao processo uma quarta fase que chama de formalismo-valorativo, e a Escola paulista,
representada por, talvez, seu principal integrante, Candido Rangel Dinamarco, que defende estar
em plena fase instrumentalista. Contudo, agregam-se a esses entendimentos outras Escolas, como
a Norte e Nordeste, que entende estar também numa quarta fase que denomina de
neoprocessualista, ou ainda aquela pensada pela Escola neoconstitucionalista, cuja base territorial
€ o Estado de Minas Gerais.” (JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do
processo. 4. ed. rev. atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018,
p.139/141.).

MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 29-30.

11 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.142.

12 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 31.

3 Sobre a referida fase, esclarece Porto: “Nessa fase historica, portanto, o processo era visto como
mero desdobramento do direito subjetivo material, sendo, pois, por isso, simples procedimento
embutido na realizagdo do direito que propunha. Ao processo, por conseguinte, caberia apenas a
disciplina dos ritos. Era este visto como apéndice do proprio direito material ou, como preferem
alguns, apenas outra face do préprio direito material reagindo a eventual ameaga ou
violacdo.”.(PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo
Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 32.).

10

-
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apenas 0sS aspectos praticos do processo e a “‘agdo era o direito material em
movimento™4. Importante destacar que, ainda que em tal fase ndo se buscasse o
estudo cientifico do processo e houvesse verdadeira confusdo deste para com a
ciéncia do direito material, processualista como Marco Félix Jobim afirma que “sempre
gue uma tutela de direito fosse conseguida, mesmo nos tempos mais antigos, haveria
ali embutida a acdo processual™®. Vicente de Paula Ataide Junior defende que, devido
ao fato de que nesta fase 0 processo ser um mero “anexo”, ou nao passar de um
apanhado de féormulas, ou uma“[...] sucessdo de atos para permitir a aplicacao do
direito material”’, € possivel sequer considerar o praxismo, que o autor em comento
utiliza a expresséao “sincretismo”, como uma fase metodolégica do processo, eis que
sequer havia processo.16
A mudanca da fase metodoldgica, e aqui pode-se dizer que a mudanca cultural
que acompanha as alteracdes e os caminhos que se pretende trilhar com o Cdodigo de
Processo Civil, muito se deu pela busca no estudo do processo como ciéncia
autbnoma do direito material, desencadeando a segunda fase metodoldgica chamada
de processualista.
A fase processualista tem como objetivo afirmar a autonomia do direito
processual frente ao direito material, demonstrando que aquela era ciéncia juridica

diversa deste, sendo a relagéo juridica composta entre o Estado e as partes!’. E nesta

14 L OURENCO, Haroldo de Araujo. O neoprocessualismo, o formalismo-valorativo e suas influéncias
do novo CPC. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 415, jan. /jun. 2012, p. 142.

15 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 145.

16 Sobre a inexisténcia de processo e, consequentemente, de fase: Por essas caracteristicas é que se
conclui que o sincretismo ndo foi, propriamente, um dos estagios metodolégicos do direito
processual. Durante seu transcurso, direito processual ndo havia, nem muito menos metodologia
juridica processual. Nao obstante, melhor manter sua localizagdo como primeiro estagio, no sentido
de um momento primordial ou pré-historico do direito processual. Com isso, facilita-se a fixagdo dos
estagios posteriores, nos quais o direito processual foi criado e consolidado, possibilitando a
comparacdo das respectivas ideias. (ATAIDE JUNIOR. Vicente de Paula. Processo Civil
Pragmatico.2013. 22f. Tese (Doutorado) - Programa de Pdés-Graduagcdo em Direito, area de
concentracdo em Direito das RelagBes Sociais, da Universidade Federal do Paranid (UFPR).
Curitiba, 2013. Disponivel em:
https://lwww.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31921/R%20-%20T%20-
%20VICENTE%20DE%20PAULA%20ATAIDE%20JUNIOR.pdf?sequence=1. Acesso em 09 fev.
2019.).

17 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 33.
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fase que se verifica substancial mudanca cientifica, eis que o processo fora
sistematizado e visto com autonomia ante a ciéncia do direito material*é-1°,

Sabe-se que todo excesso € prejudicial, até mesmo a maximizacdo da
autonomia e método do processo, ao ponto que se chegou a discutir a existéncia de
uma demanda sem direito?°, vendendo a ideia de que o processo ndo passava de
mera técnica, de modo a ruir tal fase metodologica. Conjuntamente a ruina ora
mencionada, aclararam-se as ideias a partir de estudos oriundos da Europa, dando
inicio a terceira fase, qual seja, a fase instrumentalista.

A instrumentalidade como fase metodoldgica do processo civil veio ndo apenas
para superar 0 praxismo e o processualismo, mas também para demonstrar que
através do processo e dos resultados que este produz, ainda que ciéncia autbnoma,
é possivel a realizagdo de direito material?!, a servico da paz social®?. Porto defende
que em tal fase o processo é visto como ferramenta que possibilita a paz social
(escopo social), afirma a soberania Estatal ao manter a sociedade organizada (escopo
politico) e define situacdes juridicas (escopo juridico)?®. Assim, a referida fase
possibilita que o processo, como instrumento disponibilizado as partes e ao juizo atinja

0s objetivos eleitos?4-25.

18 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 147.

19 Quanto a ideia de processo como ciéncia autbnoma, esclarece Lourengo: “A afirmacdo da
autonomia cientifica do direito processual foi uma grande preocupac¢éo desse periodo, em que as
grandes estruturas do sistema foram tracadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos.
Caracterizou-se por ser uma fase muito introspectiva, sendo o processo pelo processo. Essa fase,
a rigor, se tornou autofagica, distanciada na realidade, gerando um culto exagerado as formas
processuais, no afa de enfatizar a autonomia cientifica” (LOURENCO, Haroldo de Araijo. O
neoprocessualismo, o formalismo-valorativo e suas influéncias do novo CPC. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 415, jan. /jun. 2012, p. 143).

20 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 33-34.

21 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 34.

22 LOURENCO, Haroldo de Araujo. O neoprocessualismo, o formalismo-valorativo e suas influéncias
do novo CPC. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 415, jan. /jun. 2012, p. 143.

B PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 34.

24 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo constitucional e o Novo Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 35.

% Também neste sentido sdo os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco: “Fixar os escopos do
processo equivale, ainda, a relevar a sua utilidade. Trata-se de instituicAo humana, imposta pelo
Estado, e a sua legitimidade h& de estar apoiada n&o s6 na capacidade de realizar objetivos, mas
igualmente no modo como estes sdo recebidos e sentidos pela sociedade. Dai o relevo de que é
merecedora a problematica dos escopos do sistema processual e do exercicio da jurisdicdo. A
tomada de consciéncia teleoldgica, incluindo especificacdo de todos os objetivos visados e do modo
como se interagem, constitui peca importantissima no quadro instrumentalista do processo: sem
compreender a sua instrumentalidade assim integralmente e apoiada nessas colunas, ndo se estaria
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Todavia, ao analisar o conceito da fase instrumentalista ora disposto, e sem o
enviesamento?® de que possuimos uma quarta fase de modo que aquela esteja
superada, inegavel é a sua aplicacdo no cenario contemporaneo, pois para que o
processo cumpra seu papel e efetive os escopos discorridos por Sérgio Gilberto Porto,
se faz necesséria uma preocupacgédo com o contetdo da Constituicdo. Desta forma, e
com o advento de uma Constituicdo que busca efetivar as diretrizes de um Estado
Democratico de Direito, se faz necessaria uma releitura da fase instrumentalista,
sendo esta conceituada como instrumentalidade constitucional, que ndo fora superada
pela fase neoprocessualista ou formalista-valorativa (quarta fase), vez que estas
desvelam-se como releitura daquela?’.

H4, portanto, certa divergéncia no tocante a existéncia de uma quarta fase, vez
gue é possivel compreender que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o
que ocorreu fora uma evolucao da terceira fase. Todavia, ha correntes defendendo
gue, assim como ocorreu na fase processualista, a instrumentalidade acaba
transformando a interpretacdo do processo como mera aplicacdo, arreigada de
tecnicidade e desapegada de valores?®, de modo que hoje, e principalmente com o
advento no Caodigo de Processo Civil de 2015, estar-se-ia vivendo uma quarta fase,
“sendo ela, a principio, o formalismo-valorativo, 0 neoconstitucionalismo e o

neoprocessualismo”?°.

dando a ela a condicdo de verdadeira premissa metodolégica, nem seria possivel extrair dela
guaisquer conseqiéncias cientificamente Uteis e aptas a propiciar a melhoria do servico
jurisdicional.”. (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p.149-150)

26 Digno de nota é o estudo sobre o desenviesamento proposto por Freitas. O referido autor traz o elo
ciéncia e direito, para fins de demonstrar que muitas vezes nossas decisfes, como adotar uma nova
fase metodolégica, esta eivada de vieses. O risco de enviesamentos pelo intérprete quando da
tomada de decisé@o, conforme orienta Freitas, € resultado de automatismos do cérebro, de modo
gue se o intérprete ndo tomar consciéncia destes, bem como néo atentar para regulacdo emocional
de maneira a promover o desapego aos habitos primitivos, nunca sera possivel minorar ou — ousa-
se dizer— eliminar os equivocos de funcionamento do cérebro, visando uma melhor interpretacdo
que possa “expressa, de maneira excelente, as propriedades benéficas que nos fazem possuidores
de habitos socialmente universalizaveis” (FREITAS, Juarez. Hermenéutica e Desvios Cognitivos.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais (FDV), v. 13, 2013, p. 281).

27 Sobre a referida “releitura” esclarece Porto: “Maxima Venia, deste importante posicionamento que
identifica essa situagdo como nova fase metodoldgica, entendemos que essa compreensédo nao
possa ser definida verdadeiramente como fase autbnoma do desenvolvimento do processo, mas
releitura da instrumentalidade” (PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual: processo
constitucional e o Novo Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 35).

28 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 153.

29 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 155.
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No tocante a referida quarta fase, passa-se a analisar o formalismo-valorativo
e 0 neoprocessualismo como matrizes tedricas que incorporam a quarta fase, sem
gue se busque explorar se podem ser considerados ou ndo sinénimos. O formalismo
valorativo designa o processo para dentro da teoria geral, equacionando direito e
processo e processo e Constituicdo®. Tal fase é a expressao da evolucéo cultural que
determina que o processo deva ser pensado em harmonia com a Constituicdo e com
valores constitucionalmente assegurados3!. Para melhor compreenséo, importante
sdo os ensinamentos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao demonstrar que o
processo ndo é apenas uma forma de instrumentalizar ou t&o somente modo de
efetivar o direito material. No amago do direito processual estdo enraizados

movimentos historicos e culturais:

A estrutura mesma do processo civil depende dos valores adotados e, entao,
néo se trata de simples adaptacao técnica do instrumento processual a um
objetivo determinado, mas especialmente de uma escolha de natureza
politica, escolha essa ligada as formas e ao objetivo da prépria administracéo
judicial®2,

Assim, como produto cultural e eivado de valores que ultrapassam apenas a
ideia de efetivacdo do direito material, 0 processo ndo pode destoar daquilo que
pretende o Estado Democratico de Direito. Inobstante a tal conceituac¢éo, e com o
mesmo marco tedérico, tem-se também como quarta fase o neoprocessualismo, estudo
desenvolvido por Fredie Souza Didier Junior, que defende a ideia de que 0 processo
civil deva estar voltado para os preceitos descritos na Constituicdo Federal de 1988,
respeitando os direitos fundamentais descritos na Carta.®3 Para o referido Autor, esta
constitucionalizacdo do Direito Processual possui duas dimensdes, sao elas: I.

incorporacgao aos textos constitucionais de normas processuais e |l. andlise doutrinaria

30 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 156.

31 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodologicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 156.

32 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 3° ed. S&o Paulo: Saraiva 2009, p. 74.

33 Alids, a mais grave miopia de que pode padecer o processualista, € ver o processo como medida de
todas as coisas. SO pouco a pouco a vida foi penetrando neste muro de conceitos, mesmo assim de
forma irregular e n&o sistematica. Por isso a importancia do movimento pela chamada
constitucionaliza¢@o do processo, a evidenciar a natureza e a importancia politica do acesso a
justica e do seu exercicio. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. 3° ed. S&o Paulo: Saraiva 2009, p. 61).
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das normas processuais infraconstitucionais como concretizadora das disposi¢cdes

constitucionais. Nesse sentido Fredie Souza Didier Junior explicita:

A transformacdo da Ciéncia do Direito Constitucional repercutiu,
sensivelmente, na Ciéncia do Direito Processual. A Constituicdo Federal
passa a ser examinada como o mais importante capitulo do Direito
Processual, fundamento para que todo o Direito Processual seja construido.
A consagracao do devido processo legal na Constituicdo brasileira de 1988,
novidade histérica €&, entdo, sintomatica. Fala-se, entdo, em uma
constitucionaliza¢éo do direito processual3.

Ainda sobre a existéncia de um quarto estagio no Processo Civil, Guilherme
Botelho afirma ser este tracado pela mudanca do método de pensamento3. E certo
gue a fase do neoprocessualismo traz consigo a harmonizac&o do processo para com
a Constituicdo e ndo seria diferente, eis que ndo cabe pensar o processo distante do
que prevé a Constituicao, inclusive se tratando do atual Cédigo de Processo Civil que
inova quando disciplina sobre Normas Fundamentais. No entanto, o que se propde
em tal mudanca metodoldgica é o desprendimento de uma visdo antiga e centrada na
jurisdicdo, em que o juiz diz o direito, sendo 0 processo instrumento para realizacéo
deste dizer. Para o Autor em comento, a qualidade do processo mudou, de modo que
evoluimos de um mondlogo jurisdicional para um didlogo judiciario.3®

Sob tal prisma, compreende-se que a quarta fase3’ se propde, além de fazer
com que direitos, deveres e garantias constitucionais estejam presentes no processo,
gue exista um mecanismo dialogal entre as partes, migrando-se de uma ideia de

jurisdicdo para uma ideia de processo, em que os agentes dialogam e se tenha um

3 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida - de
acordo com o novo CPC. 4° ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 161.

35 BOTELHO. Guilherme. Direito ao Processo qualificado: o processo civil na perspectiva do estado
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.49.

36 BOTELHO. Guilherme. Direito ao Processo qualificado: o processo civil na perspectiva do estado
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.49.

37 Assim, pode-se afirmar que um quarto e contemporaneo método de pensamento se forma com o
processo em seu epicentro, constituindo-se este em um espa¢o democratico para o debate
jurisdicional que visa o alcance da justica para o caso concreto. Trata-se de modo de pensar que ja
integra nosso ambiente cultural por intermédio da doutrina e até mesmo da jurisprudéncia, todavia,
0 marco legislativo infraconstitucional ainda ndo parece bem definido em nosso ordenamento.
Podera, todavia, ser estabelecido cm a aprovacao do projeto de Novo Cédigo de Processo Civil
apresentado pelo Congresso Nacional em junho de 2010 que traz capitulo inicial dedicado a
aplicacéo dos principio informadores do direito processual civil, com destaque ao contraditério ndo
apenas em sua superada visdo como direito de contra-manifestacdo, mas como efetiva
possibilidade de influenciar no convencimento do magistrado, mediante equivalente e equilibrada
oportunidade de intervencdo das partes. BOTELHO. Guilherme. Direito ao Processo qualificado:
0 processo civil na perspectiva do estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p.55)
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espaco democratico, onde ha presente ideia de cooperacdo , bem como afastamento
de um dogmatismo exacerbado e aproximacdo a uma légica argumentativa .

Ao discorrer sobre as fases metodoldgicas do processo civil, € perceptivel que
estas acompanharam uma evolucéao cultural, vez que o processo de mera técnica que
se confundia com o direito material, passou a ser estudado como ciéncia autbnoma
gue tem como objetivo ndo apenas fazer com que o direito material seja efetivado,
sendo, portanto, mecanismo eivado de valores que solidifica os preceitos
constitucionais e busca concretude da justica.

A compreensdo de que o0 processo civil vigente se encontra em fase
metodoldgica que melhor se harmoniza com a normativa constitucional é basilar para
que seja possivel compreender o que o legislador pretende quando positiva “normas
fundamentais do processo civil” na parte geral do Codigo, mais precisamente nos
artigos 1° ao 12° do referido diploma legal.

E possivel, entdo, verificar a roupagem constitucional que o cédigo recebeu
guando de sua leitura inicial, ou seja, logo nos primeiros artigos esbarra-se no que o
legislador denominou como normas fundamentais do processo civil. Tais normas
precisam ser lidas em conjunto com aquelas previstas no texto constitucional, servindo
esta como norteadora do intérprete, seja no seu processo de interpretacdo seja no
seu processo de aplicacédo®. A ideia de normas fundamentais parece trazer a mesma
concepcao do constituinte quando este elaborou os principios fundamentais da
Constituicdo Federal, quais sejam, dos artigos 1° ao 4° da CF/88. No tocante a
conceituagdo das normas fundamentais, Marco Félix Jobim suscita que h& divergéncia
doutrinaria, no entanto, ainda que existam tais divergéncias, € possivel afirmar que
diversos conceitos acabam coincidindo com a ideia de que as normas se desvelam
como vetores que servem de sustentacdo para aplicacdo e interpretacdo do novo
modelo de processo civil que o atual codigo prop&e®.

E certo que as normas processuais que estdo dispostas na Constituicdo da
Republica tém destino nos ramos do Processo Civil. Estdo presentes na Constituicao

Federal da Republica diversos principios e regras que versam sobre direitos e

%8 Nesse sentido esclarece Jobim: “Ora, todos os citados enunciados constitucionais devem, por forca
do principio da supremacia da CFRB e pela previsédo do art. 1° do CPC/2015, ser, de igual maneira
considerados normas fundantes do direito processual, alinhando-se as demais previsdes do capitulo
referentes a essa normatividade” (JOBIM, Marco Félix. As fun¢des da eficiéncia no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 108).

39 JOBIM, Marco Félix. As funcées da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 75.
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garantias processuais, de modo que esta lanca “uma linha procedimental, um rito
préprio, quase que um minimo existencial procedimental, para todo e qualquer ramo
do processo™.

Os direitos e garantias processuais dispostos na CF/88 podem ser
considerados como O minimo necessario para qualquer processo, como O
contraditorio, ampla defesa, igualdade, entre outros. Assim, defende-se que na
Constituicdo Federal esta disposto um procedimento processual constitucional
minimo que é aplicavel tanto no processo judicial, e aqui em sentido amplo, ou seja,
tanto civel, penal, trabalhista e como no processo administrativo. Tal aplicacdo se da
por meio de uma interpretagdo sistematica do direito*!-#-43, Dentre as normas
fundamentais elencadas nos doze primeiros artigos do cédigo, mas que ndo se
restringem tdo somente nestes, vez que também estdo presentes em outras
passagens do Codigo, nota-se inovacdo do legislador quando este positivou a
eficiéncia no art. 08 do CPC/15, disciplinando que “ao aplicar o ordenamento juridico,
0 juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”4.

Da leitura do referido artigo, ndo € possivel extrair dispositivo correspondente
no Caédigo de Processo Civil de 1973. No entanto, o vocébulo eficiéncia ndo é
novidade no direito positivado, pois é possivel encontra-lo na Constituicdo Federal de

19884, bem como em legislacdes infraconstitucionais, como a Lei 9.784/99 que versa

40 JOBIM, Marco Félix. As fungdes da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 75.

41 JOBIM, Marco Félix. As fun¢des da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 82.

42 Sobre a tematica, interessante é o que leciona Oliveira, ao afirmar que mesmo uma norma que visa
regulamentar o procedimento esta lastreada por concepgfes éticas, econdmicas politicas,
ideoldgicas e juridicas de determinada sociedade, ou seja, exprimindo a cultura desta. Por tal motivo
desvela o Autor que “o direito processual é o direito constitucional aplicado” (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 3° ed.
S&o Paulo: Saraiva 2009, p. 75).

43 Sobre a interpretacdo sistematica do direito, vale destacar os ensinamentos de Freitas: “A
interpretagéo sistematica envolve, existencial e consideravelmente, o sujeito e “1é” o sistema. Néo
Ihe permite ser apenas um descobridor ou revelador de significados. Quer que atue como espécie
de conformador prescritivo e participe responséavel e estruturado do objeto. Dai segue a inviabilidade
comprovada da separacao extremada” (FREITAS, Juarez. A interpretagao sistematica do direito.
5° ed. S&o Paulo: Malheiros. 2010, p. 69).

44 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em 30 jul. 2018.

45 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...) (Redagdo dada pela Emenda



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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sobre o processo administrativo*®. Assim, inegavel é o questionamento do que se
compreende de eficiéncia no CPC/15 face ao viés constitucionalizado do processo,
bem como seu comparativo com o disposto na Constituicdo Federal.

Se atualmente o processo civil esta inserido na fase do neoprocessualismo - se
€ que podemos afirmar que existe apenas uma fase no atual codigo -, considerando
que a modificacdo estrutural e social da jurisdicdo acompanha o0s preceitos
constitucionais*’, bem como levando em consideracéo que as normas fundamentais -
capitulo do Cdédigo que esta positivada a eficiéncia - guardam semelhanca com a
sistematizacao dos principios fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 88,
conforme j& mencionado, até parece plausivel interpretar a eficiéncia do CPC/15 tal
qual se interpreta a eficiéncia disposta no art. 37 da CFRB/88, sem que se faca
qualquer diferenciacéo conceitual da referida norma. Para fins de provocar o intérprete
para diferenciacdo, qual seja, se a eficiéncia disposta no art. 8° do atual CPC se
desvela como aquela prevista no art. 37 da CFRB, é preciso adentrar na distin¢éo de

regras, principios e postulados.

2.2 Seria a eficiéncia prevista no CPC/2015 uma regra, um principio ou um

postulado/metanorma?

A funcao do intérprete ndo € apenas descrever significados, pois ele também
reconstréi sentidos. O significado ndo € algo pronto, ou seja, hdo esta incorporado ao
contetdo das palavras. O significado, segundo Humberto Bergmann Avila, depende
do uso, bem como da interpretacdo“®. Tal comprovacédo se da quando se analisa as

Constitucional n°® 19, de 1998). BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30
jul. 2018.

46 Art. 2°. A Administragcdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia (BRASIL. Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o
processo administrativo no &ambito da Administracdo Publica Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil 03/Leis/L9784.htm>. Acesso em 30 jul. 2018).

47 Nesse sentido dissertam Tesheiner e Thamay: “Novos contornos séo vislumbrados na jurisdicdo em

tempos pés-modernos, que ndo mais se amoldam a jurisdicao caracterizada pela apatia do julgador,

gue hoje é ativo, participativo e altamente comprometido com a prestacdo efetiva da tutela
jurisdicional, adequada e justa, comprometida com a realizacdo da Constituicdo, das politicas
publicas e dos direitos humanos-fundamentais. Alteram-se os limites da jurisdi¢do, alargando-se,
para que o processo se transforme em um instrumento democratico e efetivo” (TESHEINER, José

Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriger. Teoria Geral do Processo: Em conformidade com o

Novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 125).

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios

juridicos. 12° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 23.

48


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/L9784.htm
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modificacdes de sentido dos termos com o passar do tempo, as alteracdes
doutrinarias a partir da evolucéo social, bem como as modifica¢des jurisprudenciais
através das construcdes interpretativas daqueles que aplicam a norma. Nesse

sentido:

Sendo assim, a interpretac@o ndo se caracteriza como um ato de descri¢cdo de
um significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui
a significacéo e os sentidos de um texto. A questdo nuclear disso tudo esta no
fato de que o intérprete nao atribui “0” significado correto em termos legais. Ele
tdo-s6 constréi exemplos de uso de linguagem ou versdes de significado -
sentido -, ja que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se
concretiza no uso ou, melhor, como uso*°.

Desta forma, percebe-se que o intérprete ndo se consubstancia naquele que
somente encaixa a regra ao caso concreto, muito pelo contrario. Seja julgador, seja
cientista, o intérprete (re)constitui significado, eis que “a norma se encontra
(parcialmente), em estado de poténcia, involucrada no enunciado (texto ou
disposicdo); o intérprete a desnuda™°-51, Desta feita, verifica-se que as normas séo
construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos, sendo possivel afirmar que norma
é o texto interpretado®. Assim, a qualificacdo normativa depende de conexdes
axiolégicas que ndo estdo incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas séo antes
construidas pelo proprio intérprete. E neste sentido que a atividade do intérprete se
desvela como reconstrucdo, eis que este deve finterpretar os dispositivos
constitucionais de modo a explicar suas versdes de significado de acordo com os fins
e os valores entremostrados na linguagem constitucional”3.

A norma, portanto, expressa a interpretagcdo. A interpretacdo, por sua vez, se
desvela como a fixacdo através da capacidade de conhecimento de sentido do objeto

a ser interpretado, assim, “o resultado de uma interpretacéo juridica somente pode ser

49 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 23.

50 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 5° ed. Sédo
Paulo: Malheiros 2009, p. 85.

51 Nesse mesmo sentido, esclarece Avila: “interpretar é construir a partir de algo, por isso significa
reconstruir: uma porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a
construcéo de sentidos; duas, porque manipula a linguagem a qual sao incorporados nucleos de
sentidos, que sao, por assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo
individual” (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 12° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 25).

52 JOBIM, Marco Félix. As func@es da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2018, p. 75.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios

juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 26.

53
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a fixacdo da moldura que representa o direito a interpretar e, consequentemente, 0
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem”>4,

Seguindo a légica do direito a ser aplicado como uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pode-se afirmar que a interpretacdo gera
respostas distintas, motivo pelo qual ndo se chega a uma Unica resposta correta, mas
possivelmente a diversas solu¢des®.

E a partir da teoria da interpretacéo, que separa o texto da norma, acredita-se
que o legislador de 2015 atribuiu ao Capitulo | a ideia de norma, eis que deixa claro
que se tratam de normas fundamentais e ndo valores ou regras ou principios
fundamentais®®. Por tal motivo se faz necessario compreender se a eficiéncia disposta
no artigo 8° se trata de uma regra, de um principio - tal qual aguele previsto na

Constituicao - ou de um postulado.

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8° ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 390.

55 Nesse sentido esclarece Kelsen: Dizer que uma sentenca judicial € fundada na lei, ndo significa, na
verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - ndo significa
que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8° ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 391).

5% JOBIM, Marco Félix. As func¢@es da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 92.
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2.2.1 Distin¢éo entre principios, regras e postulados/metanormas

Iniciando a diferenciagdo com os principios, compreende-se que estes seriam
caracterizados pelo fato de que possuem apenas uma dimensao de peso, além do
fato de que ndo determinam as consequéncias normativas de forma direta,
diferentemente das regras. Assim, somente quando aplicados no caso concreto é que
0os principios se concretizam®’. Ademais, sobre tal diferenciacdo, Gustavo
Zagrebelsky afirma que a doutrina é extensa sobre a tematica. Desta forma, o referido
Autor faz uma andlise comparativa da interpretacdo destes, mas ressalta a
importancia desta distingdo quando afirma que [...] distinguir lis principios de las
reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constituicion de la ley”8.

A partir desta ideia, Humberto Bergmann Avila define os principios como
deveres de otimizacdo que podem ser aplicados em diversos graus conforme as
possibilidades normativas e faticas. Normativas, pois sua aplicacdo depende da pré-
existéncia de regras e principios que se contrapdem. Faticas, pois seu conteudo so
pode ser definido diante dos fatos. Diferente do panorama ora tracado, o referido Autor
conceitua as regras, como normas que podem ou nao serem realizadas, de modo que
guando uma regra vale ela tem de ser ou ndo ser aplicada. Assim, quando existe uma
colisdo entre regras, ou se aplica determinada excecao ou se invalida uma regra em
detrimento da outra®.

Por sua vez, Marcelo Neves, na obra “Entre Hidra e Hércules”, em que faz o
questionamento se principios sao Hidra e Regras sdo Hércules, afirma que a distingao
entre regras (principalmente constitucionais) e principios estd vinculada a
argumentacao que se desenvolve no processo concretizador, ocasido que se busca
determinar o contetido da norma a ser aplicada®. Ainda sobre tal dicotomia, Marcelo
Neves afirma que os principios devem ser interpretados como ponto de partida, e tém
como caracteristica serem mais flexiveis quando comparados com as regras. Ja as

regras, por sua vez, viabilizam a transformacao da incerteza do ponto de partida para

7 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 29.

%8 ZAGREBELSKY. Gustavo. El derecho Ddctil: Lei, derecho, justicia. Madrid: Editorial Trotta,
2011.p.109.

5 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 29-30.

60 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sado Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 11.
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certeza obtida com a decis&o. Para o referido Autor somente as regras possibilitam a
reducdo da complexidade, no entanto, face a seu viés pouco flexivel, por vezes, sdo
pouco adequadas para casos complexos®l. Assim, ha uma dicotomia entre a
seguranca e a rigidez que faz com que ndo seja possivel solucionar complexas
relacdes sociais. Assim, 0s principios atuam como forma de estruturar a complexidade
desestruturada do ambiente juridico®?.

Ainda sobre a diferenciacéo entre regras e principios, interessante € o conceito
estabelecido por Robert Alexy. O Doutrinador esclarece que principios possuem um
grau de generalidade maior do que as regras. Ademais, 0s principios sdo mandados
de otimizacao, caracterizando-se como normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel e dentro das possibilidades juridicas e reais existentes®3. Ja
as regras sdo normas que podem ser cumpridas ou ndo, contendo, com isso,
determinacdo no ambito fatico e juridicamente possivel. Por tal motivo, para Robert
Alexy a diferenca entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau®“.

Para Gustavo Zagrebelsky s6 os principios desenvolvem papel constitucional,
ou seja, constitutivo do ordenamento juridico. Ja as regras, ainda que previstas, nao
sao mais que leis, ndo possuindo nenhuma forga constitutiva a ndo ser aquelas que
elas mesmas significam.®® No tocante a diferenciacdo entre regras e principios,
Gustavo Zagrebelsky explica que as regras se obedecem, pois sua compressao esta
posta no texto, ainda que o jurista necessite interpretar. Ja os principios, estes se

prestam para adesdo, de modo que o interprete necessita de uma visao holistica, ou

61 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 18-19.

2 No processo de concretizacdo da Constituicdo, os principios, de um lado, tém a maior capacidade
de estruturar a complexidade desestruturada do sistema juridico, no qual uma diversidade enorme
de expectativas normativas pretende afirmar-se na esfera publica como constitucionalmente
amparadas. Mas, de outro lado, eles enriqueceram o0s potenciais e alternativas da cadeia
argumentativa do ponto de vista interno do direito. O Direito se flexibiliza mediante principios
constitucionais para possibilitar uma maior adequacéo do ordenamento juridico & complexidade da
sociedade. Por sua vez, nos casos nao rotineiros, as regras, embora pouco flexiveis para enfrentar
diretamente a desordem do ambiente, no qual estdo presentes expectativas as mais contraditorias
em relagdo aos direitos e deveres constitucionais, reduzem a complexidade dos principios,
possibilitando a passagem de um estado de incerteza inicial para a certeza no final do procedimento
de solucao do caso (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 58).

63 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 22 ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008, p. 67.

64 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 22 ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008, p. 68.

8 ZAGREBELSKY. Gustavo. El derecho Ddctil: Lei, derecho, justicia. Madrid: Editorial Trotta,
2011.p.110.
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seja, deve compreender os valores sociais e a cultura juridica que o permeia.
Diferentemente das regras, o principio ndo esta posto, motivo pelo qual, ao aplicar os
principios — situacdo em que a sociedade exige uma reacao — o intérprete toma uma
pOSic&0.56

Para melhor diferenciagéo entre regras e principios, Humberto Bergmann Avila
se vale de trés critérios, sdo eles: hipotético-dedutivo, modo final de aplicacdo e
fundamentacdo axiolégica. No critério de diferenciacdo pelo modo hipotético-
condicional a distin¢cdo entre regras e principios esta no fato de que as regras possuem
“uma hipétese e consequéncia que pré, determinam a decisédo”®’. Portanto regras
segue o0 esquema “se, entdo”. Ja os principios sdo desprovidos de tal rigidez, pois
apenas ‘“indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, futuramente,
encontrar a regra aplicavel ao caso concreto™,

Desta forma, principios se desvelam como fundamento utilizado pelo aplicador
para localizar a regra aplicavel no caso em analise. Humberto Bergmann Avila critica
o referido critério. Segundo o Autor, tal critério traz a ideia de que regras teriam um
elemento descritivo, ja 0s principios apenas estabelecem diretrizes. Tal concepc¢ao
merece a critica, vez que ao compreender o principio como ferramenta que indica o
primeiro passo para encontrar a regra, da-se margem nao apenas para se questionar
0 que se entende como primeiro passo, mas também que se tenha na regra um ultimo
passo para descoberta do contelldo normativo. Esta ideia de ultimo passo vinculada
a regra é equivocada, vez que o conteudo normativo, seja das regras ou dos
principios, dependem de possibilidades normativas e faticas analisadas quando do

processo de aplicacéo®.

% Nesse sentido, dispde o referido autor: “Asi — por que aqui interessa -, la distinciéon essencial parece
ser la siguinte: las reglas nos proporcionan el criterio de nuestas acciones, nos dicen como debemos,
no debemos actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las reglas mismas; los
principios, distintivamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan critérios para
tomar posicién ante situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas. Los principios
generan actitudes favorables o contrarias, de adhesion y apoyo o de dissenso y repulsa hacia todo
lo que puede estar implicado em su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de
<<supuesto de hecho>, a los principios, a diferencua de lo que sucedee com las reglasm sélo se
les puede dar algun significado operativo haciéndo les <<reaccionar>> ante algun caso concreto.
Su significado no puede determinarse en abstracto, sino solo em los casos concretos, y sélo em los
casos concreto se puede entender su alcance.” (ZAGREBELSKY. Gustavo. El derecho Dactil: Lei,
derecho, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 2011.p.110-111).

67 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 31.

6 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 31.

6 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 32.
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Ademais, a critica de Humberto Bergmann Avila sobre tal critério também se
da& quando este afirma ser a hip6tese de incidéncia uma questao de linguistica, motivo
pelo qual ndo pode ser elemento para distinguir uma espécie normativa. Ha neste
caso uma “manifesta confuséo entre dispositivo e norma e uma evidente transposi¢cao
de atributos dos enunciados formulados pelo legislador para o0s enunciados
formulados pelo intérprete”’°.

Por fim, Humberto Bergmann Avila também refuta o referido critério sobre o
argumento de que ndo parece correto alegar que um dispositivo constitucional ou é
um principio ou regra ou que, conforme sua formulagdo, deve ser considerado como
principio ou como regra. Tais atribuicbes ndo séo pré estabelecidas, pois compete ao
intérprete estabelecer a intensidade entre o que ele interpreta e os fins e valores
incrustados no dispositivo objeto da interpretagdo. “Tudo depende das conexdes
valorativas que, por meio da argumentacdo, o intérprete intensifica ou deixa de
intensificar e da finalidade que entende deva ser alcancada™’*.

Quanto ao critério “modo final de aplicagao” este € compreendido face a rigidez
das regras e maior flexibilidade dos principios. Os que defendem a distin¢édo de regras
e principios sobre tal perspectiva fazem tal distingdo com base na ideia de que regras
sdo aplicadas de forma absoluta, no esquema tudo ou nada. Ja no que tange os
principios, estes, de modo gradual, sdo mais ou menos. De forma mais clara,
Humberto Bergmann Avila explica que se utilizando deste critério de diferenciacéo é
possivel perceber quando se esta diante da hipétese de incidéncia de uma regra, pois
ou a regra é valida ou néo.

Quanto aos principios, estes contribuem para a fundamentacédo da deciséo,
mas ndo a determinam, vez que precisam de conjugac¢do com outros fundamentos’2.
E possivel perceber a critica de Humberto Bergmann Avila em tal sistematica, pois
este acredita que um critério de aplicacdo absoluto de regras - esquema tudo ou nada
- estaria equivocado, vez que “a vagueza néo é trago distintivo dos principios, mas

elemento comum de qualquer enunciado prescritivo, seja ele um principio, seja uma

70 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 32.

1 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 33.

2. AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 35-36
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regra”’3. Extrai-se tal critica a ideia de que a caracteristica especifica das regras, s6
pode ser possivel através da sua interpretacao.

Também sobre a distingédo classica dos principios e regras, para Luis Roberto
Barroso e Ana Paula Barcellos, esta se fundamenta no tocante a generalidade
daqueles. Enquanto regras incidem em situagfes especificas das quais sao dirigidas,
os principios incidem numa pluralidade de situa¢cfes e, ainda que exercam funcgdes

distintas dentro do ordenamentos, nao existe hierarquia entre eles — principios e regas
74

No tocante ao critério que diferencia regras e principios, chamado de “conflito
normativo”, Humberto Bergmann Avila esclarece que este se fundamenta na ideia de
gue principios podem ser diferenciados das regras quando ocorre o conflito normativo,
de modo que somente com as regras € possivel que se tenha antinomias, pois o
verdadeiro conflito s6 se d4 no ambito das regras, sendo solucionado através da
declaracdo de invalidade de uma das regras ou por meio da criacdo de excecao. J&
os principios se sobrepdem, sendo decidido qual que melhor se aplica através da
ponderacéo, vez que esta aplica uma dimensado de peso a cada um dos principios.

Para tal tanto, o contetdo dos principios se da através de um processo dialético
de complementacéo e limitacdo. A critica do referido Autor para o referido método diz
respeito a utilizacdo da ponderacao tdo somente para conflitos entre principios, pois
defende o referido jurista ser possivel que se utilize da ponderacédo quando héa conflitos
de regras que “abstratamente convivem, mas que concretamente podem entrar em

conflito”’>-76, Assim, é crivel que exista sim colisédo entre regras sem que estas percam

3 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 29.

74 BARROSO, Luis Roberto; BACELLOS, e Ana Paula de. O comeco da Histéria. A nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n 232, Abr/Jun. 2003. p.148.

75 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 44.

76 Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos ressalvam que a classica aplicacdo das regras pela
subsuncéo ja ndo basta numa sociedade plural, complexa e que possui uma abertura principioldgica
consideravel, motivo pelo qual aplica-se, também para as regras, a ponderacdo. BARROSO, Luis
Roberto; BACELLOS, e Ana Paula de. O comeco da Histéria. A nova interpretacéo constitucional e
0 papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n
232, Abr/Jun. 2003. p.152. No tocante a ponderacgéo os referidos autores classificam tal técnica em
trés etapas. A primeira etapa € no sentido do interprete compreender e identificar as normas
relevantes e aplicaveis, bem como seu conflito. Na segunda etapa, cumpre examinar os fatos, as
circunstancias do caso concreto e os elementos normativos. BARROSO, Luis Roberto; BACELLOS,
e Ana Paula de. O comeco da Historia. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n 232, Abr/Jun. 2003. p.54.
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sua validade, sendo que a resolugéo para tal conflito depende da atribuicdo de peso
maior a uma delas. Sustentando tal tese, Humberto Bergmann Avila afirma que é
preciso aperfeicoar a ideia de que o conflito entre regras é um conflito
necessariamente abstrato, e que para supera-lo € preciso invalidar uma norma ou criar
uma excecdao. Ele aduz, entédo, que regras tenham “seu contetido preliminar de sentido
superado por razfes contrarias, mediante um processo de ponderacdo. Ademais, iSso
ocorre nas hipéteses de relagcdo entre a regra e suas excecdes””.

N&o distante do pensamento ora mencionado é o que defende Luis Roberto
Barroso e Ana Paula de Barcellos, quando afirmam que a distingdo qualitativa e
estrutural de principios e regras faz com que se tenha uma supera¢éo do positivismo
legalista onde normas estavam vinculadas tdo somente em regras juridicas. Desta
forma, a CF/88 passa a ser “[...] encarada como um sistema aberto de principios e
regras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de
realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central.”.”®

Todavia, a relacdo entre regras e suas excecdes expressas sao contrarias a
sobreposicdo de principios, pois as regras sdo interpretadas, ja 0s principios,
ponderados. Ademais, a relacdo entre as regras e suas excecgOes estar-se-iam
decididas pelo ordenamento, diferentemente da solucéo da colisdo de principios, que
ndo possuem previsdo e dependem do aplicador, através da ponderacédo de razoes.
Outrossim, a relacéo entre a regra e a excec¢ao nao consistem em um conflito, vez que
apenas uma sera aplicada, diferentemente dos principios, vez que para estes ha
verdadeiro conflito, pois ambos seriam aplicados, preponderando o peso de um em
detrimento do outro’®.

Seguindo o marco tedrico de Humberto Bergmann Avila, este classifica os
postulados como normas que estabelecem a estruturacdo de aplicacdo de outras

normas, e aqui se inclui principios e regras. Assim, a partir dos postulados é possivel

Da exposicdo apresentada extrai-se que a ponderagdo ingressou no universo da interpretacéo
constitucional como uma necessidade, antes que como uma opcédo filoséfica ou ideoldgica.
BARROSO, Luis Roberto; BACELLOS, e Ana Paula de. O comeco da Histdria. A nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n 232, Abr/Jun. 2003. p.155.

77 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 45.

7 BARROSO, Luis Roberto; BACELLOS, e Ana Paula de. O comeco da Histéria. A nova interpretagédo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n 232, Abr/Jun. 2003. p.148.

79 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 46.
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verificar os casos em que existem violagdo as normas que por estes sdo
estruturadas®®.

Em que pese a definicdo ora abordada, quando a violagdo dos postulados, o
Autor faz a ressalva que violadas sdo as normas que deixaram de ser aplicadas, e
ndo o postulado. Somente haverd violagdo do postulado quando a norma néo foi
interpretada em conformidade com sua estruturagao. Nesse sentido aduz Humberto

Bergmann Avila:

[...] os postulados normativos situam-se num plano distinto daquele das
normas cuja aplicacdo estruturam. A violacdo deles consiste em nao-
interpretacdo de acordo com sua estruturacdo. Sao, por isso, metanormas,
ou normas de segundo grau. O qualificativo de normas de segundo grau,
porém, ndo deve levar a conclusdo de que os postulados normativos
funcionam como qualquer norma que fundamenta a aplicacdo de outras
normas [...] os postulados funcionam como estrutura para aplicagéo de outras
normas®?,

Face a ideia de que postulados normativos sao classificados como deveres
estruturantes de aplicacéo de outras normas, Humberto Bergmann Avila explica estes
nao se expressam nem como de principios, tampouco como regras. I1sso se da pelo
fato de que postulados ndo tém como objetivo alcancar uma finalidade. Seu objetivo
€ estruturar a acdo de um ato para que este promova um fim. Os postulados
prescrevem 0s modos, argumentos e a racionalidade das normas que, indiretamente,
dispGem sobre os comportamentos®2. Ainda sobre o conceito de postulados, conclui-
se:

Os postulados normativos sdo normas imediatamente metddicas, que
estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras mediante a
exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdes entre elementos com base
em critérios®,

Os conceitos supracitados tém como objetivo esclarecer se a eficiéncia prevista

no art. 8° do CPC/158* é, assim como a eficiéncia da CF/88, um principio ou se trata

80 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 88.

81 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 88-89.

82 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 89.

8 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 130.

8 Art. 80 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. BRASIL. Lein° 13.105,



34

de uma regra, ou, ainda, se desvela como um postulado. Para Marco Felix Jobim, o
artigo 8° do atual CPC é vetor hermenéutico de interpretacdo, pois esta no capitulo no
qual o legislador destinou positivar algumas - mas néo todas - normas fundamentais
do processo civil, bem como pelo fato de que a partir de tal artigo a visdo de processo
seja repensada, seja reestruturada, ainda que pairem criticas sobre possivel
protagonismo judicial - neste caso exacerbado - ou diminuicdo de garantias
processuais que possam vir a ocorrer em prol da eficiéncia®.

A eficiéncia do artigo 8° é vinculada em um diploma legal que concede ao
intérprete e aplicador, diversas possibilidades que o magistrado deve considerar
quando da aplicacdo do ordenamento juridico. Assim, para o referido Autor, o artigo
8° é o que denota maior interpretacdo hermenéutica, eis que esta no capitulo que
dispde sobre as normas fundamentais de processo civil, na parte geral, sendo esta
base para a parte especial, além de relacionar valores (fins sociais e bem comum),
bem como expressar um principio constitucional, qual seja, a eficiéncia. Ademais, o
mencionado artigo aposta em postulados quando disp8e sobre proporcionalidade e
razoabilidade, desvelando-se como um conjunto de significados que o aplicador deve
se valer quando da interpretacéo®®.

Compreendido que a eficiéncia do art. 8°, diferentemente da ideia de principio
presente na eficiéncia do art. 37 da Constituicdo Federal de 888, se trata de um
postulado, importante esclarecer o que se entende por eficiéncia, para fins de verificar
se a eficiéncia, como o atual Cddigo a classifica, poderda se concretizar com as

ferramentas dispostas no referido ordenamento.

2.3 Mas afinal, o que se compreende por eficiéncia?

Muito tratada por diversas &reas, como ocorre na economia, a ideia de

eficiéncia se desvela como méximo resultado por meio dos menores esfor¢os, e aqui

de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em 30 jul. 2018.

85 JOBIM, Marco Félix. As funcdes da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 109-110.

86 JOBIM, Marco Félix. As funcdes da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 112.

87 Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...] BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30 jul. 2018.
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leia-se esfor¢cos de maneira global (pessoal e econdmico). Importante destacar que o
possivel conceito, ou os reflexos do que se compreende por eficiéncia ndo séo
unissonos na doutrina. No livro que trata sobre a eficiéncia no processo civil, Jobim
traz posicionamentos de diversos autores que possuem perspectivas diferentes sobre
a eficiéncia, seja aquela disposta no art. 37 da CFRB, seja aquela prevista no atual
codigo de processo®®. Seguindo o referido marco doutrinario, analisa-se a eficiéncia
prevista na Constituicdo, bem como aquela disposta no Codigo de Processo Civil, sua
simbiose.

O vocébulo eficiéncia estad previsto no art. 37 da Constituicdo Federal da
Republica, introduzida pela Emenda Constitucional 19/98 e se mostra como um dever
da administracdo publica direta e indireta. No entanto, conforme afirma Flavio
Rosendo dos Santos, a eficiéncia ndo é novidade no ambito da administracédo Publica,
vez que muito antes da EC 19/98 j4 estava prevista no Decreto Lei 200/67. No referido
Decreto a necessidade de assegurar a eficiéncia no art. 26, 11189,

Ademais, o art. 100 do mesmo diploma prevé a instauracdo de processo
administrativo para a demissdo ou dispensa de servidor efetivo ou estavel,
comprovadamente ineficiente no desempenho®, ou seja, o critério de eficiéncia ja
estava posto no direito administrativo muito antes da previsdo constitucional®!.
Todavia, dispde o referido Autor que, aparentemente, com a previsao de tal principio
- e aqui trata-se o termo como eficiéncia como um principio vez que a propria
Constituicdo assim aduz - este ndo recebe o prestigio que merece, seja pelo fato de
ser pormenorizado por outros principios de igual hierarquia quando de um juizo de

ponderacdo, seja pela problematica em torno de sua conceituacéo®.

88 JOBIM, Marco Feélix. As funcdes da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 30.

89 SANTOS, Flavio Rosendo dos. O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios com
fulcro no principio da eficiéncia. Forum Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v. 13, n.
151, set. 2013, p. 26.

% Art. 100. Instaurar-se-a processo administrativo para a demisséo ou dispensa de servidor efetivo ou
estavel, comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que lhe competem ou
desidioso no cumprimento de seus deveres (BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de
1967.DispBe sobre a organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm>. Acesso em 30 jul. 2018).

91 SANTOS, Flavio Rosendo dos. O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios com
fulcro no principio da eficiéncia. Forum Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v. 13, n.
151, set. 2013, p. 27.

92 Sobre o referido “prestigio” da eficiéncia, esclarece o mencionado Autor: “Porém, seja antes ou
depois de sua introducdo no texto constitucional, o prestigio concedido ao principio da eficiéncia
pela doutrina e jurisprudéncia nacional é diminuto quando contrastado ao prestigio concedido aos
principios da moralidade, impessoalidade e, especialmente da legalidade Essa situacdo €
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Para Flavio Rosendo dos Santos, a partir da leitura do art. 37 da Constituicao
ndo restam davidas que a eficiéncia é interpretada como principio, vez que tal
terminologia se encontra positivada pelo constituinte. No entanto, superada tal analise,
ao menos no tocante a eficiéncia prevista na Constituicdo Federal - se principio, se
regra ou se postulado/metanorma - se faz necessaria critica sobre tal, principalmente
quando ndo se tem um conceito expresso. O Autor explica que fora incluida a
eficiéncia dentre os principios que devem ser observados pela administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes, pois 0 cenario politico da época clamava
por uma administragdo que nao esbarrasse nos engessados procedimentos e
pudesse atender com maior presteza e menores custos 0S anseios sociais.

Flavio Rosendo dos Santos relata a dificuldade de atribuir conceito ao vocébulo
eficiéncia, face sua fluidez, de modo que o juizo da eficiéncia parece depender mais
do julgador e dos métodos de julgamento do que o objeto propriamente analisado®.
Ja para Alexandre de Morais, com a Emenda Constitucional 19/98 e a inclusdo do
principio da Eficiencia no texto constitucional, tornou-se obrigatério para
Administracdo Publica e maior qualidade na atividade publica. Assim, com a previséo
do principio da eficiéncia se prevé que o administrador “deve ser o que produz o efeito
desejado, que da bom resultado, exercendo suas atividades sob o manto da igualdade
de todos perante a lei, velando pela objetividade e imparcialidade”?.

Alexandre de Moraes defende que o referido principio tem como obijetivo a
prestacdo dos servi¢cos sociais essenciais para populacao através de todos 0os meios

legais e morais que alcancem a satisfacdo do bem comum?®®. Assim, eficiéncia deve

compreensivel: no Direito Administrativo pouco espaco é deixado a autonomia da vontade. E comum
a lei prescrever os fins e 0s meios da Administracao, o resultado desejado e o modo pelo qual devera
ser alcancado, vinculando-o a praticar a conduta nela descrita no momento previsto” (SANTOS,
Flavio Rosendo dos. O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios com fulcro no
principio da eficiéncia. Forum Administrativo: Direito Pablico, Belo Horizonte, v. 13, n. 151, set.
2013, p. 27).

98 SANTOS, Flavio Rosendo dos. O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios com
fulcro no principio da eficiéncia. Forum Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v. 13, n.
151, set. 2013, p. 37.

94 “Assim, o principio da eficiéncia é o que impbée a Administracdo Publica direta e indireta e seus
agentes a persecugdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da
gualidade, primando pela adog&o dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagao
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir a maior rentabilidade
social”. (MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.243, set./dez
2006, p. 22).

% MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionérios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.243, set./dez 2006, p. 22.
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ser lida em conjunto com os principios da razoabilidade e da moralidade,
principalmente no tocante a atividade discricionaria®®.

Deste modo, com a positivacdo do referido principio, entende Alexandre de
Moraes que resta resolvido, ao menos a partir de uma analise superficial e arreigada
num aspecto positivista, o problema em torno de ser possivel ou ndo a averiguacao
da eficiéncia administrativa por meio do Poder Judiciario. A possibilidade de o Poder
Judiciario garantir a eficiéncia dos servigos prestados pela Administracdo Publica
nada mais € do que o dever daquele em assegurar a defesa aos direitos fundamentais
e servigos essenciais previstos na CF/88, podendo, para tanto, responsabilizar as
autoridades quando ha omissédo e inobservancia da eficiéncia constitucionalmente
prevista®’.

Juarez Freitas, por sua vez, afirma ser a eficiéncia inserida na administracao
publica como o agir do administrador, sendo a equagdo de melhor cumprimento de
tarefas somadas a ideia de tempo e meios apropriados. No entanto, verifica-se que a
eficiéncia para o referido Autor esté intimamente ligada ao principio da economicidade
e da otimizacdo da acgdo estatal®®, que, face uma perspectiva holistica do termo, néo
parece correta.

Muito préximo do conceito de Juarez Freitas, dispde Wallace Martins Junior®®
que o principio da eficiéncia teve como objetivo viabilizar a reforma do Estado. Sua
positivacdo em nivel infraconstitucional tem como escopo a criacdo de instrumentos

de otimizacao ou privatizacéo das atividades estatais, a exemplo do que dispde as leis

9% Sobre a eficiéncia como fonte para que o judiciario declare inconstitucional atos administrativos que
sejam contrarios ao referido principio, ferindo, com isso, a plena aplicabilidade da norma
constitucional, esclarece Moraes: “Lembramos que o principio da eficiéncia, enquanto norma
constitucional, apresenta-se como o contexto necessério para todas as leis, atos normativos e
condutas positivas ou omissivas do Poder Publico, servindo de fonte para a declaragdo de
inconstitucionalidade de qualquer manifestagcdo da Administracdo contraria a sua plena e total
aplicabilidade.” (MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.243, set./dez
2006, p. 23).

97 MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.243, set./dez 2006, p. 26.

% Freitas explica que: “No tocante ao principio da eficiéncia (art. 37 da CF) ou da economicidade (art.
70 da CF) e da otimizacdo da acado estatal, impede rememorar que o administrador publico esta
obrigado a trabalhar tendo como parametro a busca da melhor atuacéo (fundamental como tal). Em
outro dizer, tem o compromisso indeclindvel de encontrar a solugdo mais adequada
economicamente ao gerir a coisa publica. A violagdo manifesta do principio da-se quando se
constata vicio de escolha dos meios ou dos parametros voltados para a obtencdo de determinados
fins administrativos” (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 73-74).

%9 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade administrativa a luz do principio da
eficiéncia. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 789, jul. 2001, p. 81.
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federais, como a Lei 8.987/97 que dispde sobre o regime de concessao e permisséao
da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal'®; a lei
9.074/95 que estabelece normas para outorgar e prorrogar as concessdes e
permissodes de servi¢os publicos; a Lei 9.491/97 que altera procedimentos relativos ao
Programa Nacional de Desestatizacao; a lei 9.637/98 que dispde sobre a qualificacao
de entidades como organizagdes sociais, a criacdo do Programa Nacional de
Publicizacéo, a extincdo dos 6rgaos e entidades que mencionam a absorcdo de suas
atividades por organizacdes sociais; a Lei 9.649/94 que dispde sobre a organizacao
da Presidéncia da Republica e dos Ministérios e a Lei 9.790/99 que dispde sobre a
qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como
Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de
Parcerial®,

Outro objetivo para positivacdo do referido principio € a revalorizagdo do
conteldo da atuacdo administrativa, vez que o art. 37 expressa a ideia de boa
administracdo, de modo que tal principio deve ser lido em conjunto com o principio da
razoabilidade, que o Autor trata como sinénimo de proporcionalidade, principalmente
quando se busca a solu¢cdo mais adequada ao interesse publico e satisfacdo das
necessidades sociais!??. Wallace Martins Junior afirma que o meio deve atender da
melhor maneira possivel o fim13,

Sob outro prisma, ao analisar a eficiéncia da prestacdo jurisdicional e
flexibilizacdo do procedimento pelo juiz e pelas partes, Bruno Garcia Redondo
argumenta que a eficiéncia disposta no Constituicdo pode ser considerada como o
melhor exercicio dos compromissos estatais por meio dos menores gastos, custos e
desgastes possivel, ou seja, se desvela como o melhor alcance através da otimizagao
de recursos, e aqui ndo somente os econdmicos, evitando com isso o desperdicio e a
falha. Mesmo ciente que alguns autores utilizam o termo eficicia e eficiéncia como

sinbnimos, Bruno Garcia Redondo explica que para ele os termos possuem 0 mesmo

100 Art, 175. Incumbe ao Poder Puablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permisséo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigcos publicos. BRASIL. Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 out. 2018.

101 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade administrativa a luz do principio da
eficiéncia. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 789, jul. 2001, p. 81.

102 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade administrativa a luz do principio da
eficiéncia. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 789, jul. 2001, p. 84.

103 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade administrativa a luz do principio da
eficiéncia. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 789, jul. 2001, p. 84.
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significado, vez que eficacia se desvela como “aptiddo ou capacidade da norma ou do
fato juridico para produzir efeitos, independentemente de sua efetiva producdo”%4.
Partindo da ideia de eficiéncia ora comentada, Bruno Garcia Redondo dispde que no
direito administrativo ha o dever de observancia de tal principio, ou seja, trata-se de
um imperativo a teor do texto disposto no art. 37 da Constituicdo Federal.

Para o referido Autor, seguindo a Doutrina de Egon Bockmann Moreira, o Poder
Judiciario exerce, ainda que de forma atipica, atividade administrativa, além de
considerar o servico jurisdicional como servi¢o publico. Inobstante a isto, o artigo 37
da Constituicdo € categorica ao afirmar que qualquer dos poderes devem observar o
principio da eficiéncia, incluindo-se, por obvio, o Poder Judiciario. Neste mesmo
sentido é disposto no art. 126 do referido diploma constitucional'®®, vez que este preve,
nas acodes fundiarias, a presenca do juiz no local do litigio quando necessario para a
eficiente prestacéo jurisdicional®.

Calil Simao Neto, afirma que a eficiéncia se desvela como uma garantia
constitucional do processo. O Estado s6é cumpre seu dever de prestar a jurisdicao
guando esta age de forma adequada e eficiente, caso contrario ndo estara prestando
jurisdicdo alguma. Desta forma, o desrespeito a garantias processuais e frustagao do
jurisdicionado expde o que se entende como ineficiéncia do Estado, ou seja, € uma
mantenca inodcua, apenas oferecendo ao jurisdicionado uma afirmagéo de razdo ou
naolo’,

Para Julio Cesar Marcellino Janior, a inclusédo da eficiéncia, por meio da EC

19/98, demonstra tipica expressdo de politicas neoliberais®®, eis que mais

104 GARCIA REDONDO, Bruno. Eficiéncia da prestacao jurisdicional e flexibilizagcdo do procedimento
pelo juiz e pelas partes. Revista Juridica UNIGRAN, v. 15, 2013, p.98.

105 Art. 126. Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justica proporda a criagdo de varas
especializadas, com competéncia exclusiva para questbes agrarias. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 out. 2018.

106 GARCIA REDONDO, Bruno. Eficiéncia da prestacgao jurisdicional e flexibilizagdo do procedimento
pelo juiz e pelas partes. Revista Juridica UNIGRAN, v. 15, 2013, p.102.

107 SIMAO NETO, Calil. O contetdo juridico do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: o
direito de exigir uma prestacao jurisdicional eficaz. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Séo Paulo, v.17, n.66, jan./mar. 2009, p. 123.

108 Para tanto, esclarecedores sdo os ensinamentos de Cambi no tocante a influéncia de sistemas
politicos liberais, bem como sistema voltados para o bem-estar social no processo judicial. No
estado liberal havia uma ideia de que o judiciario estava marcado pela neutralizacdo politica, ou
seja, o juiz como simples “boca da lei” julgava aquilo que a legislacao previa, eis que este era o seu
papel face uma ideologia lastreada em racionalidade formal, ou seja, subsuncéo de fatos e normas.
Aqui “o importante é que a lei fosse aplicada, independente do seu contetdo” (CAMBI, Eduardo.
Neconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 175). Todavia, com adocéo de
uma politica de Estado de Bem-Estar Social e efetivacéo de direitos de cunho positivo e que venham
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preocupada com critérios quantitativos do que qualitativos, fazendo com que os atos

da Administracdo Publica sejam guiados por uma cruel légica custo-beneficio-

eficiéncial®. Esta é a mesma linha de raciocinio de Témis Limberger e Edson Luis

Kossmann, que eficiéncia surgiu no Brasil como decorréncia de uma mudanca social.

A

modernizacdo da sociedade fez com que o Estado assumisse um papel mais

protecionista frente as necessidades sociais, principalmente ante uma sociedade

desigual'®. No entanto, percebe-se crescente, uma economia liberal de mercado que,

109

a mitigar com as desigualdades, garantindo maiores oportunidades para que se tenha igualdade de
linha de chegada; tornou-se recorrente 0 ingresso ao judiciario para efetivacdo de direitos
fundamentais tolhidos. Autores com Cambi afirmam que o judiciario marcado pelas politicas do
Estado de Bem-Estar Social gerou uma “explosdo de litigiosidade”, eis que fora ampliada a
visibilidade social e politica da magistratura. (CAMBI, Eduardo. Neconstitucionalismo e
neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 178). Assim, o judiciario passou “a ser cobrado pela concretizacao
dos direitos constitucionais”, principalmente quando existe um n&o agir do Estado na referida
efetivacéo.

MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio Constitucional da eficiéncia administrativa:
(des)encontros entre economia e direito. Floriandpolis: Habitus, 2009, p. 182.

110 Ao nos depararmos com o amplo objeto da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 e sua busca

para constru¢éo de um Estado Social alicercado no modelo do Estado Democrético de Direito, é
possivel concluir que had uma contradi¢céo daquilo que prega a referida constituicdo e do que o Brasil
enfrenta em sua realidade, tendo em vista a expressiva desigualdade existente no pais, deixando-
0 “atras de muitos paises periféricos, em varios indicadores sociais, como mortalidade infantil e
alfabetizacdo, tudo porque estes Estados se empenharam na reducdo das desigualdades”
(STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 8. ed.
Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2014, p. 100). Desta forma, ndo é crivel que o Estado, que deve
possuir a solidariedade como sustentaculo constitucional para a mudanca social, mantinha-se
indiferente ao desejo da sociedade e sua necessidade de tutela da dignidade da pessoa humana. A
referida inércia do Estado, demonstra verdadeiro retrocesso, de modo que vemos um Estado
(neo)liberal, minimo e despreocupado com a implementacdo de obrigagbes oriundas da poés-
modernidade, mascarado de Estado Democrético de Direito. Sobre o Estado Liberal, este tem por
caracteristica ser uma rasa atuacdo estatal, ficando apatico frente aos assuntos de cunho privado,
como a liberdade contratual; permanecendo adstrito tdo somente a mantenca da ordem e
seguranca. Este modelo de Estado negativo, que se expandiu no século XIX, comec¢ou a perder
forcas a partir das pressdes populares, das mudangas sociais e das lutas de classes, que exigiram
um papel mais ativo do ente Estatal, que passou a intervir no dominio econémico e assumir tarefas
contra prestativas, tipicas de um estado intervencionista. A decadéncia do regime liberal, e a
transformagao de um Estado Liberal intervencionista com carateristicas “caridoso” para um Estado
de Bem-Estar Social, também chamado de Welfare State, que visa assegurar direitos, traz
significativas mudangas no tocante a qualidade de vida do cidad&do, pois se preocupa com valores
fundamentais do ser humano, como a vida digna, justica social e socializagdo das relacdes
interpessoais, interferindo nos setores econémicos, sociais e culturais. Sobre a fundamentacéo do
Estado de Bem-Estar Social, que fora expresso constitucionalmente na segunda década do século
XX, com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. Insta mencionar
que, por mais que o Estado de Bem-Estar Social tenha efetivado direitos e mitigado desigualdades,
nao é possivel se afastar das crises que circundam tal modelo estatal, como o avanco tecnolégico,
a globalizacdo, o desemprego e, principalmente o enfraquecimento dos lagos de solidariedade que
fundamentam tal Estado de modo que seu discurso se tornou vazio e demagoégico. Frente a crise
estrutural ora mencionada, os entusiastas do modelo de Estado Liberal passaram a defender o
Estado minimo como a solugéo para o “déficit de caixa” causado pelo Welfare State. No entanto, a
referida solugdo ndo passa de uma faldcia, pois a busca por um Estado nao intervencionista, que
fomenta “privatizagbes, enfraquecimento dos sindicatos, substituicdo do trabalho humano por
automacao e diminuicdo dos direitos sociais” (BUFFON, Marciano; COSTA, Barbara Josana. Do
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contrariamente ao anseio popular, quer um Estado reduzido, dando mais azo a
interferéncia do mercado em assuntos que eram de competéncias estatais*'*.

Témis Limberger e Edson Luis Kossmann afirmam que, devido ao fato de o
Estado assumir atividades de interesse publico essencial, como saude, assisténcia
social, educacgédo, entre outras, fora natural a positivagdo de um principio como o da
eficiéncia como norteador da administracdo publicat'?. Esclarecem que o termo
eficiéncia ndo possui conceito expresso na Constituicdo, no entanto, pode ser
compreendido como o alcance de um resultado maior, tanto em aspectos quantitativos
como qualitativos, por meio do menor custo!!3,

No tocante ao Estado Eficiente, Témis Limberger e Edson Luis Kossmann
fazem tal analise com base em trés parametros, sdo eles: administrativo, econémico
e técnico. Para tanto, os autores questionam se basta tdo somente uma verificagéo
de aspecto quantitativo ou também se faz necessaria avaliacado qualitativa.

A eficiéncia no Brasil, pode ser retirada da propria Constituicdo Federal que
estabelece um Estado Democratico de Direito, sendo que deste se extrai protecédo a

dignidade da pessoa humana. Portanto ndo basta observar o principio da eficiéncia

Estado de Bem-estar Social para o Neoliberalismo. Estudos Legislativos, v. 8, 2014.p 109) resulta
em verdadeiro prejuizo das classes menos favorecidas, ou seja, atinge aqueles que mais
necessitam da atuacéo do Estado para prote¢éo dos direitos mais béasicos e efetivagdo de uma vida
digna. Assim, frente as caracteristicas do modelo de Welfare State, e a critica de tal forma de Estado,
analisa-se no contexto brasileiro, podendo concluir que sua aplicacdo nunca ocorrera. A inexisténcia
desta forma de estado se d& pelo fato de que o intervencionismo estatal beneficiou tdo somente
pequena parcela da populacado, negligenciando aqueles que, de fato, careciam de tal modelo estatal.
Desta forma, a ndo existéncia do Estado de Bem-Estar social no Brasil — ou sua existéncia
puramente formal — aliada com a modernidade tardia resultou na concretizacdo do que podemos
chamar de um modelo de Estado (neo)liberal sob a roupagem de um Estado Democrético de Direito,
vez que este é o perseguido, conforme o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988. Partindo-se de
uma concepcéo de Estado Democratico de Direito, que tem por caracteristica “realizar a sintese do
processo contraditorio do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar
um Estado promotor de justi¢a social” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 122), e que busca verdadeira transformacao da
vida do cidadao, para que os direitos sociais sejam praticados e para que se concretize aquilo que
se espera de um Estado de justica social consolidado na dignidade da pessoa humana.

11 | IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
288.

112 | IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
289.

13para os autores, a eficiéncia ndo significa, necessariamente, a reducio dos recursos econdémicos
disponiveis para a busca de determinado resultado, mas sim o alcance de um maior e melhor
resultado com os recursos econdmicos de que se dispde. Por isso, o Estado precisa fazer as
demandas sociais que a realidade impde com o orcamento disponivel (LIMBERGER, Témis;
KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o Estado (in)suficiente.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p. 289).
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sob analise puramente qualitativa ou quantitativa, € necessario que tal principio efetive
um Estado que presta com exceléncia 0s preceitos constitucionais para uma
universalidade de pessoas que dele necessitam?!4,

Nesta linha de raciocinio, os autores afastam a caracterizacao do principio da
eficiéncia como tdo somente obediéncia a simples racionalidade econdmica, de modo
que eficiéncia administrativa ndo € sinbnimo de eficiéncia econémica, pois deve ser
compreendida como um mecanismo que, através do pleno exercicio da cidadania,
possa ‘racionalizar e aproveitar o maximo das potencialidades existentes e
disponiveis para alcancar o resultado quantitativo e qualitativo mais satisfatério”1°,

Os autores também refutam a ideia de eficiéncia como sinénimo de celeridade.
Tampouco pode ser confundida com eficacia, vez que “uma norma juridica pode ser
eficaz quanto a sua aplicabilidade especifica e, mesmo assim, ndo produzir os
resultados pretendidos com sua edicdo”®, ou seja, pode ndo ser eficiente. Desta
forma, a eficiéncia juridica tem relacao com o resultado pretendido e ndo apenas com
a eficacia da norma, no tocante a sua observancia e aplicabilidade especificall’. Seu
resultado, por sua vez, € de uma boa administracdo, sendo que esta, s6 podera
ocorrer por meio do cumprimento dos ditames constitucionais que orientam um Estado
Democratico de Direito.

O direito fundamental & boa administracdo publica deve ser compreendido no
sentido de gestdo informada e orientada por todos os principios constitucionais que a
norteiam, tanto na perspectiva de evitar os excessos que podem ser cometidos, como
também no sentido de evitar as omissfes praticadas por parte dos gestores do Estado.
A administracdo publica esta sempre sujeita ao controle e a fiscalizacao, sendo todos

114 LIMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
290.

115 LIMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
292.

116 | IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
294,

117 L IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
294,
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0S seus atos, inclusive agueles considerados juridicamente discricionarios, passiveis
de controle, fiscalizacéo e correcéo, quando necessario*®.

O Estado Democratico de Direito encontra no constitucionalismo sua maior
fonte positivada, bem como fonte norteadora das acdes e atividades da administracéao
do préprio estado, vez que todas as atividades governamentais, principalmente
aquelas que se desenvolvem politicas publicas devem compreender que o
cumprimento de direitos fundamentais sdo uma obrigacdo constitucional de
responsabilidade do Estado. E ndo é por razdo diferente que a eficiéncia
administrativa corresponde ao Estado cumprindo os ditames constitucionais que lhe
sdo impostos, ndo podendo se pautar por objetivos puramente econdmicos através
de uma simples e fria equacao de maximizacao de resultados através do menor custo
possiveltl®.

Desta forma, Témis Limberger e Edson Luis Kossmann concluem sua pesquisa
em torno da eficiéncia no ambito do direito administrativo afirmando o principio da
eficacia esta intimamente relacionada com a analise dos valores culturais que sdo
desenvolvidos na sociedade e pelo Estado, do que tdo somente pela sua positivacao.
Para a referida doutrina, a positivacdo constitucional apenas expressa a cultura
positivista que possuimos, o que pode se mostrar prejudicial quando cria a falsa ideia
de que se esta previsto esta acontecendo!?.

N&o muito diferente do ora abordado, mas sob uma otica do Processo Civil,
Helena Patricia Freitas e Flaviane Magalhdes Barros tecem criticas sobre a
incessante busca do judiciario por resultados, fazendo com que a eficiéncia
quantitativa, leia-se, numérica tenha mais relevo do que a eficiéncia qualitativa, que
propicia um processo civil mais participativo e que vai ao encontro do se propde o
Estado Democrético de Direito. Segundo as autoras, a busca por alta produtividade
do 6rgéo julgador, a reducdo da quantidade de demandas que tramitam no judiciario,

bem como o anseio de minorar a morosidade fez com que se tenha uma atividade

118 | IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
298.

119 | IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
304-305.

120 | IMBERGER, Témis; KOSSMANN, Edson Luis. O principio constitucional da eficiéncia ante o
Estado (in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.273, set./dez. 2016, p.
308.
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jurisdicional de resultados. Frente a tal cenario corrobora para visdo puramente
quantitativa, voltada para uma eficiéncia conveniente a légica de mercado*??,

Em prol da eficiéncia quantitativa, abreviam-se procedimentos e, por vezes,
ocorre a supressao de determinadas garantias para que se busque celeridade
processual, reducdo de custos e alta produtividade, caracteristicas tipicas
mercadoldgicas e oriundas de uma ideia neoliberal, que visa tdo somente a diminuir a
carga de demandas, vinculadas a metas de produtividade e que pouco analisam a
qualidade daquilo que se esta decidindo?2.

Duras sao as criticas das autoras no tocante a positivacdo da eficiéncia, bem
COmo no que concerne as reformas que preveem o referido dispositivo. Afirmam que
o Estado Brasileiro, portanto, no exercicio da funcéo jurisdicional, visa a garantir
eficiéncia no sentido de celeridade, informalidade dos procedimentos, economia
processual e, nessa medida, ndo tem havido grande preocupagdo com as garantias
fundamentais previstas na Constituicdo da Republica que, ao contrario, sédo vistas
como empecilho!?3,

Desta forma, a critica no tocante a previsao do art. 8° do CPC/15 é no sentido
de que este fora moldado pelo discurso neoliberal ao tratar da eficiéncia quando esta
s6 preza pela celeridade, de modo a, por vezes, ser possivel suprir determinadas
garantias frente ao anseio de que o processo tdo logo tenha fim'?4. Ainda que o
CPC/15 esteja em harmonia com a CF/88 o referido cédigo ainda traz em si uma carga
eficientista voltada para aspectos quantitativos e no fortalecimento das decisbes dos
Tribunais Superiores, mais precisamente no que diz respeito a padronizacdo, e aqui
as Autoras se referem as simulas vinculantes, utilizacdo de precedentes e até mesmo
a mecanismos como o Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas (IRDR); para
fins de julgar em atacado um volume expressivo de demandas face a dita

massificagdo. Todavia, para as autoras, a eficiéncia posta da forma meramente

121 FREITAS, Helena Patricia; PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. Implicacdo do
neoliberalismo processual nas reformas processuais civis e na formacao das decisfes (in)eficientes.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, n.22 jul./dez. 2017, p. 118.

12 FREITAS, Helena Patricia; PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. Implicacdo do
neoliberalismo processual nas reformas processuais civis e na formacéo das decisfes (in)eficientes.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, n.22 jul./dez. 2017, p. 121.

123 FREITAS, Helena Patricia; PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. Implicacdo do
neoliberalismo processual nas reformas processuais civis e na formacéo das decisfes (in)eficientes.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, n.22 jul./dez. 2017, p. 122.

124 FREITAS, Helena Patricia; PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. Implicagdo do
neoliberalismo processual nas reformas processuais civis e na formacéo das decisfes (in)eficientes.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, n.22 jul./dez. 2017, p. 125.
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quantitativa como pretende o Cddigo vem a ferir a processualidade democrética que
0 mesmo ordenamento juridico visa propor*?>.

Em que pese ser compreensivel a critica das Autoras no tocante a um judiciario
que, por vezes, desrespeita direitos e garantias fundamentais, mas bem fundamente
seu bom funcionamento através de numeros e “metas”. Acredita-se que ndo é este o
objetivo da eficiéncia, seja, ela prevista na Constituicio com a ideia de boa
administracdo, seja ela positivada nas normas fundamentais do processo civil, ainda
gue estejamos regredindo no que tange aos fortalecimentos dos lagcos solidarios de
uma sociedade que visa a efetivacédo da justica e da democracia?®.

No entanto, cumpre esclarecer que a presente pesquisa ndo pretende adentrar
em conceitos politicos ou terminologias provenientes de doutrinas econémicas que
possam refutar ou ndo a critica das autoras em comento. A realidade demostra uma
ndo efetividade de direitos fundamentais que alicercam o Estado Democratico de
Direito, principalmente no tocante a questdes envolvendo politicas publicas que visem
por termo as desigualdades de linha de partida!?’, além disto, é possivel afirmar que
se tem um sistema que preza sim por uma analise quantitativa, principalmente para
tentar minorar a crise que se instala no Poder Judiciario mediante a quantidade de
demandas que possui. No entanto, ainda que se tenha falhas sintomaticas no tocante
aquilo que Constituicdo prevé e aquilo que ela de fato realiza no plano fatico, ndo é

crivel atribuir a positivacdo da eficiéncia tdo somente ao aspecto gquantitativo,

125 FREITAS, Helena Patricia; PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. Implicagdo do
neoliberalismo processual nas reformas processuais civis e na formacao das decisfes (in)eficientes.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, n.22 jul./dez. 2017, p. 126.

126 Novamente sobre as concepgdes de enfraquecimento do Estado Democratico de Direito, perda do

viés solidario que o alicer¢ca, bem como evidéncia fatica de um estado neoliberal, ressalta-se os

esclarecimentos de Buffon e Costa, que vao ao encontro do que dispde Freitas e Pelegrini: Sobre o

individualismo e a perda do sentimento coletivo que alicercava o Estado de Bem-Estar Social,

destacam-se os ensinamentos de Buffon e Costa: “O Estado de Bem-Estar, & medida que vai
ampliando a concretizagdo de direitos fundamentais aos seus cidadaos, provoca, de certo modo,
um esquecimento acerca dos deveres de cidadania, especialmente no que se refere a questao da
solidariedade. Ao invés de efetivos cidadaos, o Estado acaba por forjar o surgimento de verdadeiros

‘individuos-clientes”, que exigem, sempre em proveito exclusivamente proprio, respostas cada vez

mais significativas do Estado. Portanto, ha uma quebra dos vinculos de solidariedade entre os atores

sociais, que deixam de se responsabilizar pelos efeitos decorrentes da exposicdo aos riscos,
transferindo ao Estado e dele exigindo o cumprimento integral dessa tarefa” (BUFFON, Marciano;

COSTA, Barbara Josana. Do Estado de Bem-estar Social para o Neoliberalismo. Estudos

Legislativos, v. 8, 2014, p. 109).

E este, pois, o dilema: quanto mais necessitamos de politicas publicas, em face da miséria que se

avoluma, mais o Estado, Unico agente erradicar as desigualdades sociais, se encolhe! Tudo isso

acontece na contram@o do que estabelece o ordenamento constitucional brasileiro, que aponta para
um Estado forte, intervencionista e regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se
entende como Estado Democratico de Direito (STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.

Ciéncia politica e teoria do Estado. 8. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2014, p. 84-85).
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afirmando que esta ndo respeita aquilo que propde o Estado Democrético de Direito,
razdo pela qual busca um equilibrio entre tais critérios.

A eficiéncia disposta no atual CPC tem um conceito distinto daquela prevista
na CFRB e na legislacéo do processo administrativo, vez que aquela, leia-se eficiéncia
do CPC, tem um viés confirmatdrio ou complementar se comparada com estas. Para
Jobim, o artigo 8° do CPC traz o fator humano como essencial, vez que versa da
aplicacao do ordenamento processual por um juiz, e aqui ja se verifica o fator humano
em evidéncia, através da argumentacao juridica racional. E um postulado ou vetor
hermenéutico quando da construcdo da norma e aplicacao do direito, eis que serve
para aplicacdo de outras normas?.

Portanto, o referido postulado/metanorma disposto no art. 8° do CPC néo pode
ser lido como uma pura e simples ideia de gerenciamento de processo ou “boa
aplicacdo” das formas pelo magistrado. Tampouco pode trazer uma nogéo de
mecanismo que visa tdo somente o término da demanda, através dos menores custo,
sem quaisquer observancias. Acredita-se que a eficiéncia proposta pelo legislador se
desvela como uma metanorma/postulado que vai propiciar, através de outras normas,
que se efetive o ideal de processo justo!?®, mediante os meios mais adequados para
tanto.

Compreendida a eficiéncia como metanorma/postulado que, a partir de uma
ideia de equilibrio entre critérios qualitativos e quantitativos, perfectibilizar o processo
justo, qual seja aquele que é interpretado em conformidade com valores e normas
fundamentais estabelecidas na Constituicdo Federal, importante € diferenciar os
conceitos de eficiéncia, eficacia e efetividade para que, seja possivel analisar um dos

mecanismos existentes no processo civil, qual seja, o art. 334 como ferramenta

128 JOBIM, Marco Félix. As funcdes da eficiéncia no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 114.

125 Digno de nota é o conceito de processo justo: “O direito ao processo justo € um modelo minimo de
conformacéo do processo. Com rastro fundo na historia e desconhecendo cada vez mais fronteiras,
o direito ao processo justo é reconhecido pela doutrina como um modelo em expansdo (tem o
condéo de conformar a atuacgao do legislador infraconstitucional - e ndo é por outra razdo que o art.
1° do CPC de 2015 sintomaticamente refere que o processo civil sera “ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”), variavel (pode assumir formas diversas, moldando-se as
exigéncias do direito material e do caso concreto) e perfectibilizavel (passivel de aperfeicoamento
pelo legislador infraconstitucional). E tarefa de todos os que se encontram empenhados no império
do Estado Constitucional delinea-lo e densifica-lo” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sado Paulo: Saraiva. 2017,
p. 767).
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eficiente ndo apenas para alcancar o ideal de processo justo, mas também como

forma de minorar a cultura da litigiosidade existente no contexto social.

2.3.1 Eficiéncia x Efetividade: o que pretende o art. 8° do CPC/15?

A busca por conceitos, ainda mais no ambito das ciéncias juridicas, se faz de
suma importancia para que se conheca da técnica e aplicabilidade do termo que se
pretende utilizar. Partindo da ideia de que conceitos sdo necessarios para producao e
aplicacdo da ciéncia juridica, inegavel é fazer a diferenciacdo dos termos efic4cia,
efetividade e eficiéncia.

A Eficacia € um dos planos do fendémeno juridico. Pode-se conceituar o ato ou
negocio como eficaz quando este produz os efeitos e resultados juridicos desejados.
Assim, a ideia de eficacia estd muito vinculada com a nocéo de efeito, motivo pelo
qual, Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da Cunha afirma ser a eficacia
l6gica-normativa’0.

J& o conceito de efetividade, se classifica como o cumprimento dos efeitos da
norma juridica. Segundo Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da Cunha,
a efetividade se desvela como a “realizacdo concreta (= posterus fatico) dos efeitos
calculados em abstrato pela norma juridica (prius l6gico)™3!. Sendo, portanto, que a
efetividade guarda uma relagdo empirico-normativa e esta vinculada ao cumprimento
da norma. No tocante a eficiéncia, além dos conceitos ja tratados nos itens acima, tem
por caracteristica medir a relacdo entre os meios empregados e os resultados
alcangados. Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da Cunha esclarece
que somente havera “eficiéncia se os meios adotados forem 6timos, gerando pouco
esforco ou dispéndio com o melhor resultado possivel”'32, Desta forma, a eficiéncia
elucida uma equacdo de meios e resultados, sendo conceituada como finalistica

normativa.

130 CUNHA, Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da. A previséo do principio da eficiéncia
no projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 39, n.
233, jul. 2014, p. 67.

131 CUNHA, Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia
no projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 39, n.
233, jul. 2014, p. 67.

132 CUNHA, Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da. A previs&o do principio da eficiéncia
no projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.39, n.233,
jul. 2014, p. 67.
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Conforme ja relatado, parte da doutrina utiliza o termo efetividade como
sinbnimo de eficiéncia. Tal “confusdo” € possivel extrair quando relata compreensao
de processo efetivo, para José Roberto dos Santos Bedaque, o processo efetivo é
aguele que consegue equilibrar os valores seguranca juridica com celeridade, fazendo
com que seja possivel alcancar o resultado desejado. E necessario a equagio
celeridade e seguranca juridica, vez que esta compde 0s elementos para um processo
justot3s,

Face ao equilibrio em comento, bem como com a nocdo de economia
processual, que se perfaz numa ideia de adequacao entre meios e fins, José Roberto
dos Santos Bedaque afirma que “efetividade, celeridade e economia processual séo
importantissimos principios processuais relacionados com a promessa constitucional
de acesso a justica™3*. De uma simples leitura parece ser o processo efetivo de José
Roberto dos Santos Bedaque, na realidade, a ideia de processo eficiente, haja vista
0S conceitos ora mencionados.

Nao muito diferente é a utilizagao do termo “efetividade da tutela jurisdicional”
que para Luiz Guilherme Bittencourt Marinoni, a tutela jurisdicional efetiva ndo pode
ser pormenorizada tdo somente na concepc¢ao de prestacdo fatica, tampouco numa
rasa ideia de exigéncia de medidas protetivas do Estado. Com precisao o Autor aduz
que “o direito a tutela jurisdicional ndo se concretiza com a mera edicdo do
procedimento™35, Para que seja efetiva, segundo o Autor, é necessario cuidado ndo
apenas sobre o direito material, mas também no tocante as necessidades sociais e,
por tal motivo, € preciso analisar ndo apenas o espaco igualitario de participacdo dos
agentes, mas também a participacdo através de diferentes procedimentos.
Exemplificando o que defende, Luiz Guilherme Bittencourt Marinoni comenta ser o
Juizado Especial, instituido pela lei 9.099/95, procedimento que viabiliza 0 acesso ao

judiciario de casos, cujo procedimento comum fosse empregado causaria prejuizos

133 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. So Paulo:
Malheiros, 2006, p. 49.

134 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. So Paulo:
Malheiros, 2006, p. 50.

135 MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva
da teoria dos direitos fundamentais. Genesis: Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, 2003.
n. 28, p. 305.
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ao jurisdicionado'®®, eis que nestes casos preza-se por uma resposta mais agil do ente
Estatal face a menor complexidade da causa, que ndo carece de cogni¢cao exauriente.

Analisando a efetividade que disp8e Luiz Guilherme Bittencourt Marinoni, ainda
que este explore as questdes envolvendo procedimento para o alcance de um
processo justo, acredita-se que tal conceito mais se aproxima do termo eficiéncia do
que efetividade, eis que a concretiza¢do plena do acesso ao judiciario, que ultrapassa
o0 mero procedimento adequado, é decorréncia logica de um processo eficiente, pois
guarda uma nocao finalistica-normativa (processo justo) e ndo apenas logico-
normativa (mero cumprimento da legislacao).

A divergéncia de conceituacdo também é vista quando Teresa Celina Arruda
Alvim e Luis Rodrigues Wambier afirmam que a efetividade do processo é vista
quando este possibilita “resposta satisfatérias aos anseios sociais através do
judiciario™?’. Os autores, bem como Luiz Guilherme Bittencourt Marinoni, dispdem ser
o direito de acesso a justica muito mais do que a possibilidade de que se tenham um
provimento formal. Desapega-se de tal plasticidade na busca por “provimentos que
sejam realmente capazes de promover, nos planos juridico e empirico, as alteracdes
requeridas pelas partes e garantidas pelo sistema”38, Por defenderem um processo
gue seja o resultado de um Estado, por meio da prestacao jurisdicionado, que cumpra
seu papel social, de modo a produzir efeitos praticos, bem como promover a paz
social'®®, acredita-se que a terminologia efetividade mencionada pelo Autores quer
expressar, de fato, eficiéncia, eis que o processo nos moldes que propuseram, nada
mais é do que o processo expressao do eficiente. Para melhor compreensédo do
processo efetivo de Teresa Celina Arruda Alvim e Luis Rodrigues Wambier, que,

acredita-se mais se assemelha ao conceito de processo eficiente, cumpre mencionar:

136 MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva
da teoria dos direitos fundamentais. Genesis: Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, 2003.
n. 28, p. 307.

137 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Celina Arruda. Anotaces sobre a efetividade do
processo. Revista Juridica Consulex, Brasilia, v. 7, n. 150 e 151, abr. 2003, p. 52.

138 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Celina Arruda. AnotagBes sobre a efetividade do
processo. Revista Juridica Consulex, Brasilia, v. 7, n. 150 e 151, abr. 2003, p. 53.

139 Uma das solugdes encontradas pelo legislador foi, entdo, a de dotar o proprio Cadigo de Processo
Civil, de regras capazes de promover, ainda que pela via da intimidagao, o “retorno” a ideia (minima
no sistema democratico em que se baseia o Estado-de-Direito) de que é necessario dar
cumprimento as decisfes judiciais, como mecanismo apto, inclusive, a promover a pacificacdo
social, pela via da solucdo dos conflitos localizados (isto é, das lides entre autor e réu, micro
conflitos, cuja solucéo interessa extremamente a paz social) (WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM,
Teresa Celina Arruda. Anotacdes sobre a efetividade do processo. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, v. 7, n. 150 e 151, abr. 2003, p. 53).



50

Para atender a tantos e insistentes reclamos, é que os sistemas juridicos
contemporéneos procuram aparelhar-se de mecanismos capazes de garantir
em Ultima andlise, o exercicio da cidadania pela via do acesso a justica.
Direito ao processo efetivo insere-se, portanto, no conjunto de outras tantas
demandas sociais, igualmente relevantes, como o s&o, por exemplo, as
exigéncias da sociedade por servicos efetivos de salde publica, educacéo,
seguranca, previdéncia, etc. O direito ao processo, portanto, com o ténus da
efetividade, pertence ao conjunto desses direitos, ditos fundamentais, que
estdo ligados ao conceito de dignidade humana, principio sobre o qual esta
assentada a estrutura do Estado Brasileiro (art. 1°, inc. lll, da Constituicdo
Federal)140,

O equivoco terminoldgico, ou, ainda, a utilizacdo do termo com outro viés, nao
€ a Unica problemética existente quando se discute o que pretende o Cédigo com
processo eficiente. Além da possivel confusdo entre eficiéncia e efetividade, é
possivel perceber que muitas vezes o processo eficiente se confunde com a ideia de
gue eficiéncia pode ser reduzida a ideia de tempo e processo, caracterizando-se a
eficiéncia como sinénimo de celeridade e/ou rapido andamento da demanda.

O tempo é sim matéria muito discutida no ambito processual, eis que influi no
proprio conceito de acesso a justica, pois de nada adianta a possibilidade de se
socorrer ao judiciario, se este ndo atende o jurisdicionado com satisfacdo e em tempo
razoavel**l. A jurisdicdo tardia ou excessivamente lenta, sequer pode ser considerada
jurisdicdo. Assim, inegavel compreender a relacdo que o atual Codigo de Processo
Civil guarda com o tempo, bem como a implicancia disto no conceito de processo

eficiente.

190 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Celina Arruda. Anotagdes sobre a efetividade do
processo. Revista Juridica Consulex, Brasilia, v. 7, n. 150 e 151, abr. 2003, p. 54.

141 por essa premissa, vale dizer que o sentido classico de jurisdicdo vem, de tempos a esta parte,
consentindo uma releitura - atualizada e contextualizada — em fun¢do do advento de fatores de
diversa extracéo, dentre as quais se contam a antes referida superacgdo da outrora rigida separacao
entre os Poderes, a notdria sobrecarga do judiciario, a tendéncia a desjudicializagédo dos conflitos.
A par disso, numa perspectiva finalista, isto &, do real proveito para as partes envolvidas, o que de
fato interessa é que o conflito seja prevenido ou resolvido em modo tecnicamente consistente, num
tempo razoavel, som um bom equilibrio entre custo e beneficio, antes que se exigir,
dogmaticamente, que toda e qualquer controvérsia tenha sua passagem judiciaria, concepgao que
insufla a cultura demandista e provoca o superdimensionamento do Judiciario, com as
consequéncias bastante conhecidas. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A necessaria eficacia
expandida - objetiva e subjetiva - das decisbes no d&mbito da jurisdicdo coletiva: especialmente, o
acordao do TJSP na ADIn 012480-62.2011.8.26.0000 (j. 01.10.2014), proposta em face da Lei
paulistana 15.374/2011, sobre o uso de sacolas plasticas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40,
n. 241, mar. 2015, p. 279).
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2.3.2 A influéncia do tempo para composi¢cao de um processo eficiente e a falacia de

gue o processo eficiente € sinbnimo de um processo célere

Ndo é de hoje que a sociedade anseia por transformacdes sociais,
principalmente aquelas vinculadas a exceléncia das engrenagens tdo engessadas da
prestacdo Estatal. E possivel afirmar que algumas das mudancas pleiteadas foram
atendidas pela emenda constitucional n° 45 de 08 de dezembro de 2004. Dentre as
inovacdes, positivou-se o principio da razoavel duracdo do processo, de modo que
este passou a fazer parte do catalogo de direitos fundamentais dispostos no art. 5°
LXXVIII da Constituicdo Federal/88. Face a tal positivacdo, ndo pode mais o
processualista ignorar a importancia de discutir o tempo no processo, tampouco pode
nao defender alteracdes legislativas que vao ao encontro de tal pensamento.

A discussdo sobre a importancia do estudo sobre o tempo!#?, eis que este
guarda relacéo intima com a qualidade de vida do homem3, tomou conta da pauta
doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, por tal motivo, o debate em torno da razoavel

duracdo do processo além de contemporaneo ndo pode ser visto como mero

142 Sobre a indefinicdo da terminologia, bem como complexidade que circunda o termo, explica Jobim:
“Contudo, o conceito de tempo é algo mais complexo do que o simplesmente pensar no passado,
presente e futuro, baseado no senso comum das pessoas. Definir tempo é um dos grandes mistérios
da humanidade. N&o ha filosofo, historiador, sociélogo ou jurista que ndo tenha deixado de se
preocupar com a questéo relacionada ao tempo. E mais, a importancia do estudo para o processo
€ de fundamental importancia, uma vez que a minima noc¢do de tempo faz lembrar ao ser humano
que ele é finito, razao pela qual, empregando-se mal o tempo, se esta necessariamente, aniquilando
vida e dignidade” (JOBIM, Marco Félix. A Responsabilidade civil do Estado em decorréncia da
intempestividade processual. In TELLINI, Denise Estrella (Org.). Tempestividade e efetividade
processual: novos rumos do processo civil brasileiro: estudos em homenagem a professora Elaine
Harzheim Macedo. Caxias do Sul: Plenum, 2010, p. 573). No tocante a dimenséo do tempo dentro
de uma sociedade p6s-moderna, Mielke Silva esclarece: “Um dos acontecimentos da natureza que
mais inquietam o homem, sem qualquer divida, € o tempo. Na perspectiva filoséfica, o tempo € uma
categoria abstrata, na visdo dos pragmaticos do mundo contemporaneo, time is money. A questédo
do tempo esta ligada a forma de sociedade em que vivemos. Estamos vivenciando o fenémeno da
globalizagdo, que tem como caracteristica fundante a dissolu¢do da nocdo de tempo/espaco de
Kant/Newton e das estruturas tradicionais de regulacdo social. A concepcao de tempo e espaco de
Isaac Newton refletida em Emanuel Kant e Hans Kelsen — € uma categoria que permitiria duracao,
antecipagdo: tempo para pensar, tempo para refletir, tempo de continuidade. Todavia, essa no¢éo
de tempo esta superada face a globalizacéo, isto €, ndo ha mais tempo do antes e do depois, 0
passado e o futuro. Nesse novo tempo, tudo € instantdneo; ndo existe mais a separacao nitida entre
presente, passado e futuro. O tempo é imediato” (SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na sociedade
pds-moderna: a necessidade de adequacao do direito processual civil. In TELLINI, Denise Estrella
(Org.). Tempestividade e efetividade processual: novos rumos do processo civil brasileiro:
estudos em homenagem a professora Elaine Harzheim Macedo. Caxias do Sul: Plenum, 2010, p.
367).

143 JOBIM, Marco Félix. A Responsabilidade civil do Estado em decorréncia da intempestividade
processual. In TELLINI, Denise Estrella (Org.). Tempestividade e efetividade processual: novos
rumos do processo civil brasileiro: estudos em homenagem a professora Elaine Harzheim Macedo.
Caxias do Sul: Plenum, 2010, p. 568.
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acessorio de um processo efetivo, eis que nao parece crivel que o jurisdicionado “bater
as portas de um Poder Judiciario que sequer consegue garantir um tempo razoavel
de processo™44,

Para Marco Félix Jobim, que estuda o referido principio inserido no
ordenamento juridico brasileiro e o compara com o direito italiano, é possivel pensar
em penalizagdo daqueles que contribuem para intempestividade do processo!*,
afirma ainda que atualmente!4® é necessario que exista uma releitura doutrinaria no
ambito do processo civil quanto ao estudo da duracao razoavel do processo.

Segundo o referido Autor, ndo existem estudos conclusivos que possam
garantir como as sociedades sem escrita lidavam com a tempestividade no direito,
tampouco se este era pensando dentro do universo do processo civil, se este ja
existira. Analisa-se a questao tempo e processo nas legislacdes positivadas. No art.
45 do Cdédigo de Manu, havia previsdo de um julgamento célere, no entanto no referido
ordenamento ndo havia a mesma clareza que existiria no Cadigo de Justiniano, eis
gque em tal regramento havia garantia de um tempo razoavel para findar as
controvérsias existentes entre as partest4’.

Seguindo uma andlise historica do referido direito, Jobim aduz que desde o
século Xlll na Carta Magna de Jodo Sem Terra, no art. 40, ha previsdo da nao
intempestividade do processo. A influéncia do tempo no processo também é
perceptivel na publicacdo da Clementina Saepe pelo Papa Clemente V de 1314,
depois republicada no ano de 1317, eis que previa a modificacdo de um rito ordinario
para o rito sumario em determinadas situa¢cdes, mudanca esta que tem como objetivo
diminuir as etapas processuais e, por decorréncia, minorar o tempo de duracao da
demandal4,

Nos EUA, em 1791 com a promulgacdo da 6° emenda, fora expresso a
exigéncia de um julgamento répido (speedy trial). Dentre as normas de ambito

internacional que tutelam o processo tempestivo, o Autor ressalta o Pacto

144 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢éo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 70.

145 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 70.

146 Cumpre ressaltar que a obra estudada é anterior ao advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
motivo pelo qual deve ser compreendida a auséncia da menc¢édo do art. 6° do referido Cadigo.

147 JOBIM, Marco Félix. Direito & duracgéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 72.

148 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 72.
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Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 que em seu artigo 9.3 prevé
julgamento dentro de um prazo razoavel no caso de prisdo; bem como proibe dilacdes
indevidas conforme disposto no art.14.3, alinea “C”.

O Autor também cita outro exemplo de legislacéo escrita que positiva a duracao
razoavel do processo a Carta Africana de Direitos Humanos que em seu art. 7.1,
alinea “C” dispde que toda pessoa tem o direito a julgamento em tempo razoavel, bem
como tribunal imparcial. Dando forca para importancia do referido direito, bem como
demonstrando que sua aparicdo na legislacdo escrita ja estava disseminada em
diversas constituicbes, Marco Félix Jobim comenta da previsdo na Constituicdo
Espanhola, que em seu art. 24.2 proibe dilagbes indevidas no ambito processual.
Muito semelhante é a Constituicdo Portuguesa ao afirmar o direito do jurisdicionado a
decisdo em prazo razoavel e processo equitativol*®. Os exemplos mencionados pelo
Autor dado conta da preocupacdo das Constituicbes e dos regramentos sobre a
tematica tempo e processo, além disto, instigam o leitor a questionar sobre o quéo
tardio foi a positivacdo na Constituicdo Brasileira.

No entanto, ainda que existam antigas previsdes sobre tempo e processo, para
Jobim a legislagcdo mais expressiva na esfera juridica que trata sobre o tema é a
Convencédo Europeia para Salvaguarda dos Direito do Homem e das Liberdades
Fundamentais, que, em seu art. 6°, §1° afirma: “Qualquer pessoa tem direito a que a
sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
tribunal independente e imparcial™®°. O referido artigo serviu de base legal para que
cidadaos Italianos ingressarem com acoes judiciais junto a Corte Europeia, discutindo
a intempestividade da tutela jurisdicional. O referido movimento fez com que surgisse
na Italia legislacéo propria tratando da matéria.

Conforme jA mencionado, causa certa estranheza, ao menos quando se
compara com as legislacbes ora mencionadas, que no Brasil “a preocupacao, a nivel
constitucional, com o prazo razoavel do processo apenas iniciou com a discussao
acerca do § 2° do artigo 5 da Constituicdo Federal™'>?, eis que tal paragrafo deixa clara

a ndo exclusado da aderéncia a disposi¢cdes constantes em tratados internacionais em

149 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 75.

150 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 75.

151 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 76.
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que a Republica Federativa do Brasil seja parte, tendo em vista o Brasil ser signatario
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que traz o referido principio no
seu artigo 9, a processualistica ndo pode ignorar esta, sensivel tematica que influi ndo
apenas no direito que permeia a demanda, mas também na pessoa do demandante,
eis que o tempo que “matamos” € o mesmo tempo nos enterra.1>?

Antes mesmo da positivagdo da duracdo razoavel do processo, ha quem
defenda a ideia de que este ja estava implicitamente incluso no inciso LIV do art. 5°
da CF/88'3 que trata do devido processo legal. Todavia, estando implicito ou néo, e
seguindo o que dispde Marco Félix Jobim sobre o tema, atualmente tal afirmacdo nao
se sustenta, eis que com a EC/45 o principio da duracao razoavel do processo possui
vida prépria e autonomia, ndo tendo mais papel secundario, ainda que seja possivel
extrai-lo de principios como o devido processo legal, vez que este “é o que concede

garantias ilimitadas ao cidaddo”'**. Segundo o referido Autor:

Parece que realmente o principio da duragdo razoavel do processo se
encaixa, perfeitamente, como subprincipio ou subespécie do acesso ao
Poder Judiciario, ndo fosse por uma razdo que retira daquele a
subsidiariedade deste, uma vez que a duragdo razoavel do processo foge das
amarras do judiciario, se estendendo ao processo administrativo, providéncia
ndo prevista no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal. Entdo, é
certo afirmar que sem a garantia do acesso ao Judiciario, ndo ha o que se
falar em duragéo razoavel do processo, mas em contrapartida parece que o
novo principio também da seu recado ao dizer que nao ha o que se falar em
acesso pleno ao Judiciario, sem que este garanta a tempestividade do
processo, ou seja, ndo existe hierarquia entre os dois principios
constitucionaist®s.

Assim, apoiado na Doutrina de Candido Rangel Dinamarco!®¢, que menciona
NAo apenas o juiz e as partes como sujeitos processuais preocupados com o bom

trAmite processual, mas que também o escrivao, o escrevente, o oficial de justica e

152 ASSIS, MACHADO DE. Memorias péstumas de Bras Cubas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p.57.

133 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...] LIV - ninguém ser4 privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 out. 2018.

154 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 78.

155 JOBIM, Marco Félix. Direito & duracgéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 79.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
p.40



55

outros auxiliares permanentes ou nao, ou seja, todos aqueles que de alguma forma
participaram da “vida” daquele processo, sdo, dentro de suas limitagdes, responsaveis
para que o principio da razoavel duracdo do processo seja efetivado; nesse sentido,
o Autor ora estudado afirma que “quando essas pessoas falham, tardam, enfim,
cometem atos ndo condizentes com o que se espera de um cidaddo modelo, devem
ser responsabilizados de alguma forma”*®’.

Compreendido, ainda que de forma compilada, eis que tratar da histéria da
positivacdo da tempestividade processual ndo € o objetivo da presente pesquisa,
importante ressaltar algumas consideracdes, que ndo sé terminoldgicas, diga-se,
sobre a positivacdo da duracdo razoavel do processo e da celeridade, ambos
presentes no mesmo artigo da CF/88.

O inciso 5°, LXXVIII*>8 além de positivar a duracéo razoavel do processo como
direito fundamental'>®, também menciona sobre a celeridade processual, eis que a
redacao assim dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”€°. A partir do referido artigo é possivel verificar ndo apenas a positivacdo
da razoavel duracdo do processo, mas também da celeridade processual, eis que
estas ndo sdo sinbnimos. Marco Félix Jobim esclarece que o dispositivo se divide em
duas sentencas, naquela que mencionado ser o Estado deve garantir que o processo
tenha uma duracéo razoavel e a outra que assegura que para todos sdo garantidos

meios que possam garantir a celeridade na tramitacdo da demanda.

157 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 90.

158 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...] LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em 05 out. 2018.

139 Sobre a previsdo constitucional da duragdo razoavel do processo e busca por uma transformacéo
significativa nas préxis do judiciario, Mielke Silva afirma que pouco adianta uma previsdo
constitucional se ndo houver uma mudanga de paradigma. Dispbe a referida Autora: “Assim, a
previsdo contida no art. 5, LXXVIII, da Constituicdo Federal — duracdo do processo dentro de um
prazo razoavel, como direito fundamental — apenas sera efetivada se houver a ruptura com o
paradigma racionalista que sustentou a modernidade” (SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na
sociedade pés-moderna: a necessidade de adequacdo do direito processual civil. In TELLINI,
Denise Estrella (Org.). Tempestividade e efetividade processual: novos rumos do processo
civil brasileiro: estudos em homenagem a professora Elaine Harzheim Macedo. Caxias do Sul:
Plenum, 2010, p. 367).

160 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 2018. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 06 out. 2018.
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A partir de uma leitura do referido dispositivo parece “evidente” que ao ingressar
com uma demanda judicial o jurisdicionado ter4 tais direitos assegurados, no entanto,
a realidade fatica do poder judiciario, na grande maioria das vezes, se desvela como
uma maquina com engrenagens morosas, frustrando o jurisdicionado frente a demora
na solucdo do feito. Jobim questiona, qual a punicdo do Estado quando este néo
consegue efetivar o processo da parte em tempo razoavel? Segundo o mencionado

Autor:

A partir dai, do reconhecimento de que o Estado por intermédio de seu Poder
Judiciario, esta praticamente a beira de um colapso, que ndo garante sequer
ao seu jurisdicionado o direito fundamental a um processo tempestivo, resta
um segundo principio, no mesmo inciso, a ser analisado, qual seja, o proprio
principio da celeridade processual algado no nivel de direito fundamental, que
seria o dever de o Estado alcancar no minimo, 0s meios necessarios aos
cidadao para que haja maiores condicdes de efetividade processual num
tempo razoavel, por meio da celeridade processual.16!

Importante destacar a diferenciacdo dos termos celeridade para com duracao
razoavel do processo. Celeridade e Duracdo Razoavel sdo direitos fundamentais
autbnomos entre si, diferente de grande parte da doutrina como Gilmar Ferreira
Mendes, Delosmar Domingos de Mendonga Junior, Fredie Souza Didier Junior, pois
para estes Autores a duracéo razoavel do processo nada mais é do que o principio da
celeridade processual*®?. No entanto, seguindo o entendimento de Jobim, a celeridade
se traduz como uma “garantia ao jurisdicionado de que 0s atos processuais sejam
realizados no menor espaco de tempo possivel, numa linha mais volta para economia
processual™®, Discutir simplesmente celeridade, como se a intengdo processual
fosse pura e simplesmente que a demanda chegue ao fim, ou seja, fica impressao que
se esta ignorando a necessidade de um processo pautado por garantias basilares
para que se tenha uma decisdo de mérito justa.

A celeridade é sim necessaria, eis que o0 tempo do processo precisa
acompanhar o tempo da vida. No entanto, a busca por um resultado ndo pode ser

traduzida como a busca por qualquer resultado, acreditando-se que na ponderacgéo

161 JOBIM, Marco Félix. Direito a duragéo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 Edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 91

162 JOBIM, Marco Félix. O direito a durac&o razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado
em decorréncia da intempestividade processual. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 118.

163 JOBIM, Marco Félix. O direito a durac&o razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado
em decorréncia da intempestividade processual. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 119.
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entre celeridade e respeito as garantias processuais - eis que estas podem gerar uma
demora maior para conclusdo da demanda, como se da no processo de cogni¢ao
exauriente -, prepondera esta em detrimento daquela, face ao modelo processual
atualmente adotado. Visto que, a celeridade esta mais voltada para economia
processual*®*. No entanto, como mencionado outrora neste capitulo em critica a uma
ideia puramente econémica do processo, acredita-se que a duracdo razoavel melhor
expressa o objetivo do atual Codigo de Processo Civil, pois ndo basta tdo somente
pressa na conclusdo da demanda, é necessario que se dé de forma adequada, com
seguranca e resguardado as garantias que a consubstancia, de modo que tal equacao
deva respeitar tempo habil, fazendo com que a prestacdo jurisdicional de fato se
preste, e ndo seja mera ilusdo daquele que exaustivamente busca a satisfacdo do
bem da vida pretendido.

No tocante ao conceito de duragdo razoavel do processo, € possivel exprimir
que este tem como finalidade que, em tempo razoavel, ou seja, adequado, se tenha
deciséo final de mérito justa e transitado em julgado. Marco Félix Jobim conceitua a
duracédo razoavel do processo como uma garantia dada ao jurisdicionado para que
‘em determinado tempo, e que este seja razoavel, o seu processo tenha sido
efetivado, ou pelo menos, tenha sua sentenca transitada em julgado”*6°,

Segundo Delosmar Domingos de Mendonca Junior'®®, a busca por um

processo que tramite de forma razoavel atende aos anseios da sociedade,

164 Para melhor compreens&o das terminologias, esclarece Jobim: “Assim, o processo pode ter sido
intempestivo, mas pode ter sido célere em diversas fases de sua tramitagdo, como, por exemplo,
prazo do juiz para sentenciar. O processo, muitas vezes, pode passar por diversas fases morosas,
mas nem por isso deixou de ser tempestivo. Alids, pode o0 processo ser na sua esséncia moroso,
pelas inmeras diligéncias que devem ser realizadas para que ele se torne efetivo, sem com isso
adentrar no conceito de intempestividade. Exemplo mais comumente de um processo moroso em
sua propria esséncia é o de usucapido, cujas diversas diligéncias devem ser feitas para
perfectibilizar as citagdes, as intimagbes, assim como a propria intervencdo do Ministério Publico
faz com que o tempo seja mitigado pelo préprio rito processual” (JOBIM, Marco Félix. O direito a
duragdo razoavel do processo: responsabilidade civii do Estado em decorréncia da
intempestividade processual. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 119).

165 JOBIM, Marco Félix. O direito a durac&o razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado

em decorréncia da intempestividade processual. 22, ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,

p. 119.

Mendonga Junior comenta que o inciso XXXV do art.5° que trata do principio da inafastabilidade da

jurisdicdo e do acesso a justica traz, implicitamente, o principio da duracdo razoavel do processo,

vez que 0 acesso a justica ora positivado é expressdo de uma tutela efetiva que, por sua vez,
desdobra-se em elementos como adequacédo e tempestividade. Neste sentido assevera o autor:

“Mas o direito de acdo significa ndo apenas 0 mero acesso ao judiciario, na dimensao restrita e

insuficiente de propor demandas e se defender. Ndo. O direito de acesso a justica significa tutela

efetiva que se desdobra nos elementos adequacao e tempestividade. Com isso, defendemos a

presenca do principio da efetividade do processo como norma decorrente do artigo 5°, XXXV da

Constituicdo. A nosso sentir, a efetividade tem os conteldos de adequacdo, buscando tutelas

166
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desvelando-se, como um verdadeiro sonho para processualistas e para
jurisdicionados. Tal positivacdo se deu com a Emenda Constitucional n°45, também
como conhecida como Reforma do Judiciario que, na concepc¢ao do referido Autor,
positivou 0 que ja estava implicitamente previsto na Constituicdo, qual seja, a
obrigatoriedade de um processo que tramite de forma razoavel, bem como
obrigatoriedade de se criar meios que estimulem sua celeridade. O conceito de
duracdo razoavel para o mencionado Autor afirma ndo apenas se desvela como
principio, vez que possui grau de abstracdo tendo em vista os conceitos “razoavel
duracao” e “meios” para celeridade. Assim, fazendo a leitura do referido principio
Constitucional no ambito do Processo Civil, Delosmar Domingos de Mendonga Junior
afirma que o sistema processual, em consonancia com o ideal de efetividade,
necessita NAo apenas seguir 0s preceitos constitucionais estabelecidos, mas também
criar técnicas que possam conduzir um processo mais célere, como é a mitigacéo de
determinados institutos processuais, como o duplo grau de jurisdicdo!®’.

Para Rafael Caselli Pereira a evolugéo cultural criou um movimento em que a

efetividade e a duracdo razoavel do processo tivessem maior expressao que a

diferenciadas para concretizar o direito material e tempestividade, sugerindo procedimentos
construidos sob o enfoque da harmonizacdo entre ampla defesa e celeridade” (MENDONCA
JUNIOR, Delosmar Domingos de. Funcdes sistematica e normogenética do principio da duragéo
razoavel do processo (a possivel utilidade da norma). In: FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima (org.) In:
MENDONGCA JUNIOR, Delosmar. Terceira etapa da reforma do Coédigo de Processo Civil.
Salvador, JusPodium,2007, p. 179). Com a Emenda Constitucional n® 45, o que vinha implicito,
agora se encontra no texto constitucional, vez que o inciso LXXVIII prevé que a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo. Verifica-se que o referido dispositivo ndo apenas assegura que as
demandas, judiciais ou administrativas, tramitem de forma razoavel, mas também prevé que sejam
criados mecanismos que possibilitem celeridade processual. Sobre tais mecanismos, Mendonga
Janior debruga sua pesquisa ao afirmar uma possivel relativizagao nos procedimentos para alcance
da celeridade pretendida. Para tanto, relembra o Autor que a rigidez de procedimentos e tramites
tipicos de uma cognigéo exauriente, oriundos de um modelo de Estado Liberal Classico voltado para
uma seguranca excessiva e com garantia de liberdade formal do cidadéo, ndo leva em conta o fator
tempo (entende-se aqui por duragéo razoavel do processo). Assim esclarece Mendonga Junior: “O
Estado liberal classico, ainda influenciado por certos dogmas medievais, concedia excessiva énfase
a segurancga, preocupado com a garantia de liberdade (formal) do cidaddo. Com isso, 0 processo
foi construido com a finalidade de cognigdo com rigidas regras procedimentais para consolidar a
defesa (formalizada), minima intervencdo na esfera juridica das pessoas e completamente
despreocupado com a duragéo do processo e com o desgaste em relacdo ao direito subjetivo e
interesses sociais” (MENDONCA JUNIOR, Delosmar Domingos de. Fungdes sistematica e
normogenética do principio da duracéo razoavel do processo (a possivel utilidade da norma). In:
FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima (org.) In: MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Terceira etapa da
reforma do Cédigo de Processo Civil. Salvador, JusPodium, 2007, p. 180-181).

167 MENDONCA JUNIOR, Delosmar Domingos de. Fungdes sistematica e normogenética do principio
da duragéo razoavel do processo (a possivel utilidade da norma). In: FREIRE, Rodrigo da Cunha
Lima (org.) In: MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Terceira etapa da reforma do Codigo de
Processo Civil. Salvador, JusPodium, 2007, p. 183.
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seguranca juridica. Tal afirmacdo estd lastreada no fato de que a sociedade
globalizada evolui de forma substancial, ndo podendo as normas processuais estarem
em descompasso com a evolucao social, tampouco ligada a estanques procedimentos
gue possam vir de encontro com o modelo constitucional que prevé a duracao
razoavel do processo, bem como meios de garantir celeridade nas demandas. Mesmo
ciente de que h& necessidade de um processo que acompanhe o tempo da vida, a
busca de uma tutela efetiva ndo pode comprometer garantias fundamentais*e.

Inegavel a importancia de analisar a influéncia do tempo no processo, nao
apenas devido a positivacdo, seja no ambito constitucional ou no ambito
infraconstitucional, mas devido ao fato de que um processo que ndo acompanha o
tempo da vida se perfaz como incompativel com o ideal processual que se tem
atualmente, qual seja, de processo eficiente, ainda que o tramite da demanda em
prazo razoavel ndo seja sinbnimo de processo eficiente, mas sim um componente
destel®,

Da mesma forma que diferencia Celeridade de Duracdo Razoavel, Marco Félix
Jobim esclarece a distingdo entre morosidade e intempestividade. Segundo o Autor,
a morosidade se traduz como um custo temporal que, na grande maioria das vezes,
0 processo precisa pagar. Assim, € possivel que o processo passe por diversas fases
morosas, ou seja, vagarosas/lentas, mas que pela ritualistica se faz necessério para
sua concretude. Ja a intempestividade se traduz como algo que se opera em momento
nao mais oportuno. Desta forma “o processo, muitas vezes, pode passar por diversas

fases morosas, mas nem por isso deixou de ser tempestivo”170,

%8 PEREIRA, Rafael Caselli. A razoavel duracdo do processo como direito fundamental a um processo
sem dilacdes indevidas. Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 107, p. 98-
109, fev. 2012, p. 98.

189 Acredita-se ndo ser possivel resumir o estudo da eficiéncia processual tio somente na ideia de
processo que obedeca a sua duracdo razodvel ou processo que seja célere. Conforme ja
mencionado neste capitulo, a eficiéncia no ambito processual se traduz como postulado normativo
gue se busca obter o melhor resultado através dos menores esfor¢os. Todavia, talvez seja, a partir
da ideia de processo sem dilagbes indevidas, que a razoavel duracdo do processo expresse
efetividade da prestacéo jurisdicional.

170 JOBIM, Marco Félix. O direito a durac&o razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado
em decorréncia da intempestividade processual. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 120.
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Face a tais conceitos € possivel afirmar que ndo se descarta a possibilidade de
gue exista um processo extremamente moroso, mas tempestivo. Assim como nao se
pode negar a existéncia de uma demanda intempestiva, mas devidamente rapida’’*.

E a partir desta relagéo entre tempo e processo, bem como a idealizacéo de
processo que respeite todas as garantias processuais asseguradas e tramite com
rapidez, que, de maneira equivocada, afirma-se que a eficiéncia processual se traduz
como a concretizacdo da duracdo razoavel do processo. O direito fundamental a
duracéo razoavel do processo, bem como a celeridade processual sédo engrenagens
que integram a ideia de processo eficiente. Ainda que o Estado n&o garanta que o
processo tramite de forma tempestiva, deve ele, ao menos, propiciar aos agentes
processuais!’? mecanismos para tanto.

Deste apanhado de conceitos, passa-se a analisar oS mecanismos que 0
CPC/15 propiciou para que o jurisdicionado tenha um processo eficiente, com énfase
no art. 33417 que versa sobre a audiéncia de conciliacdo e mediacédo, buscando
responder se a forma pela qual, tal artigo fora inserido no Codigo, de fato se mostra
eficiente, bem como se tal eficiéncia € puramente quantitativa ou consegue buscar o
equilibrio entre os critérios, equilibrio este que demonstra verdadeiro substrato da

metanorma/postulado em analise.

171 JOBIM, Marco Félix. O direito a durac&o razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado
em decorréncia da intempestividade processual. 22, ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 121.

172 Aqui se utiliza o termo “agente processual” para fomentar uma ideia de isonomia entre as partes,
bem como a importancia da sua participacdo para a composicdo do processo. Diferentemente do
termo “sujeito”, dando a entender que as partes sdo pec¢as que se sujeitam ao processo, aqui se
busca um ideal paritario e participativo.

173 Art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e nio for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 05 de out.
2018.



61

3 A RUPTURA DA CULTURA DA LITIGIOSIDADE ATRAVES DOS MEIOS
ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE CONTROVERSIA

Antes de adentrar na influéncia da cultura na producéo do direito e como a
cultura da litigiosidade esta sendo desmistificada quando da promulgacédo do Cdédigo
de Processo Civil de 2015, face a sua roupagem neoprocessual e devido aos
mecanismos que o Cadigo fornece para que se tenha um processo que respeite
diversas garantias, efetive direitos fundamentais e se caracterize eficiente, necessario
trazer, e talvez com certa sutileza, sem nenhuma pretensao de esgotar o tema, eis
que ndo é objeto da presente pesquisa, 0 que se compreende por cultura e cultura da
litigiosidade.

A busca por conceitos, ainda mais no ambito das ciéncias juridicas, se faz de
suma importancia para que se conheca da técnica e aplicabilidade do termo que se
pretende utilizar. Partindo da ideia de que conceitos sdo necessarios para producao e
aplicacdo da ciéncia juridica, questiona-se se a cultura, como base para criacdo de
normas, é devidamente conceituada, haja vista inUmeras divergéncias doutrinarias
quanto ao seu real significado. Esta indefinicAo e complexidade quando de seu
debate, “ja encheram rios de tinta na literatura académica, ndo unicamente no terreno
da antropologia, mas também, em outras disciplinas, como a ciéncia politica ou a
psicologia social”’4. Antes mesmo de adentrar na explanagéo quanto as tentativas
doutrinarias para conceituar a cultura, importante parafrasear Oscar G. Chase, que

esclarece o motivo pelo qual se deve ter nogao de tal termo, in verbis:

Por que motivo <<precisamos>> desta noc¢ao de cultura? Eu avento que nés
precisamos dela porque ela serve como um atalho para se referir a pontos
comuns praticos, valores, simbolos e crengas de grupos particulares de
pessoas. Precisamos de <<cultura>>, também, por seu poder de explicar por
gual motivo instituicbes tdo diferentes nascem em diversas sociedades para
lidar com problemas que sédo essencialmente os mesmos7>.

Ante a amplitude do termo, ao conceituar o termo cultura, Miguel Reale traz um

viés subjetivo e outro objetivo, dispondo que a cultura subjetiva esta vinculada ao

174 PANAREDA, Jordi Augusti. Embaralhando cultura, identidade e conflito mediadores interculturais
na gestdo da imigracéo. In: FERNANDEZ, Albert Noguera; SCHWARTZ, Germano (Org.) Cultura e
identidade em tempo de transformacdes: reflexbes a partir da teoria do direito e da
sociologia. Curitiba: Jurua, 2011, p. 65.

175 CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual: sistema de resolucdo de conflitos no contexto da cultura
compara; Tradugao Sérgio Arenhart, Gustavo Osna. 1.ed. S&do Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 26.
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individuo e é meio pelo qual expressa sua personalidade e sua esséncia, sendo mais
do que simples erudi¢do. J& o conceito objetivo de cultura, também visto como social,
este se desvela como um apanhado de bens, materiais ou ndo, que através do tempo
criam valores a espécie humana. Independente do viés conceitual do termo cultura,
seja subjetivo/individual ou objetivo/social, a cultura traz valores a espécie humana,
intencionalmente ou n&o*’e.

No entanto, seja de modo subjetivo ou objetivo e ainda que haja tal indefinicéo,
0 que estad bem definido é a ideia de que a cultura se da por meio da realidade social,
demonstrando sua importancia quando fator norteador da construcdo juridica,

conforme ja defendido por Francesco Carnelutti, que atestou:

O que ousarei chamar a corporeidade ou, também, a corpuléncia de uma lei

ou de um contrato, quando ndo se tem a mao mais que o documento, é
totalmente reduzido ao minimo para dar a sensacgdo do conceito desnudo,
gue impede associar, como é necessario, a imagem ao fendbmeno a que o
conceito se refere. Aqui esta, repito, o perigo. A ciéncia do Direito, nascida e
crescida na biblioteca, estd condenada a anemia, para ndo dizer a
tuberculose. O remédio ndo é outro que a reencarna¢do dos conceitos com
as imagens obtidas da observacao da realidade!?”.

Desta forma, verifica-se que a cultura de determinado meio social tem
condicbes de transformar o direito vigente em direito vivo, se este for baseado
naquela. Porém, ainda que a cultura seja um meio adequado de expressar a realidade,
salvando o nascimento e criacdo do direito, como apontou Francesco Carnelutti, a
problemética ainda esta permeada em sua indefinicdo conceitual, principalmente por
estar vinculada a um povo e ndo a um lugar, de modo que resume praticas de
determinado grupo e impossibilita uma nocao global e transfronteirica.

Oscar G.Chase, que utilizou o contexto cultural para explicar a utilizagdo dos

meios alternativos de resolucdo de conflitos, também encontra certa resisténcia

176 Sobre a conceituagdo de cultura, dispde Reale: “Ao lado, porém, do conceito pessoal ou subjetivo
de cultura, como “aperfeicoamento da sensibilidade e do intelecto pelo conhecimento dos homens
e das coisas”, ha outro social ou objetivo, em acepgdo a um sé tempo filosdfica, antropolégica e
sociolégica, como “acervo de bens materiais e espirituais acumulados pela espécie humana através
do tempo, mediante um processo intencional ou ndo de realizagdo de valores”. Mais sinteticamente
se poderia afirmar que, no primeiro caso, a cultura assinala um processo de enriqguecimento
subjetivo e pessoal de valores; e, no segundo, um processo, objetivo e transpessoal de valores,
consubstanciados em formas de vida, donde poder-se dizer que a cultura € o sistema de
intencionalidades humanas historicamente tornadas objetivas através a histdria, ou, por outras
palavras, a objetivacdo e objetivacdo histérica das intencionalidades no processo existencial”
(REALE, Miguel. Paradigmas da cultura contemporanea. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 03).

177 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia do direito. 3. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2005, p. 63.
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quando busca definir o termo, vez que esbarra na “vagareza natural do conceito, sua
mensagem potencialmente iluséria de imutabilidade das préticas e das crencas, e sua
falha em reconhecer desvios individuais a partir de, e até mesmo oposi¢cao a, uma
ortodoxia social”.!’® Ainda sobre a dificuldade, e até ambiguidade conceitual vale
destacar a doutrina de Zygmunt Bauman, que analisa a cultura como conceito partindo

de um estudo socioldgico:

E conhecida a inexoravel ambiguidade do conceito de cultura. Bem menos
notéria é a ideia de que essa ambiguidade provém nem tanto da maneira com
gue as pessoas definem a cultura quanto da incompatibilidade das
numerosas linhas de pensamento que se reuniram historicamente sob o
mesmo termo. De modo geral, os intelectuais sdo sofisticados o suficiente
para perceber que a similaridade de termos é um guia fragil quando se trata
de estabelecer a identidade ou diversidade de conceitos. Ainda assim, a
autoconsciéncia metodolégica é uma coisa, a magia das palavras, outral?®.

Mesmo, cientes da problematica apresentada no tocante a definicdo do termo,
salientam-se algumas tentativas de conceituacdo que merecem destaque. Dentre
elas, estd o emprego do termo cultura na doutrina de Andrés Piqueras, que o utilizou
por muito tempo como recurso heuristico, ou seja, como busca de uma solucao para
determinada problematica; pouco operativo e cunhado pela modernidade para
expressar diversos processos fisicos, como: sociais e ideoldgicos. No entanto, o Autor
se desapegou de tal conceito, haja vista perceber que o termo cultura passou a ser
empregado de forma curinga, para explicar determinadas acées humanas, criticando
tal utilizacdo, vez que semanticamente o termo cultura ndo € autoexplicativo e n&do
pode ser utilizado de forma universal.18®

Frente a tal critica e ap6s uma mudanca de perspectiva, Andrés Piqueras aduz
gue a cultura se comporta como um sistema vivo, gerado por agentes coletivos, seja
uma tribo ou uma sociedade civilizadamente estruturada e estatizada, todos possuem
capacidades diferentes para caracterizar a cultura. Sdo os fatos culturais que

permitem aos agentes se sentirem “originarios e reprodutores de si proéprios,

178 CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual: sistema de resolucéo de conflitos no contexto da cultura
compara; Tradugao Sérgio Arenhart, Gustavo Osna. 1.ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 25.

175 BAUMAN, Zygmunt. Ensaios sobre o conceito de cultura. Zahar: Rio de Janeiro, 2012, p. 83.

180 PIQUERAS, Andrés. Alguns pontos importantes sobre multiculturalidade e interculturalidade na
mundializacdo capitalista. Um novo olhar sobre os conceitos de cultura e a identidade. In:
FERNANDEZ, Albert Noguera; SCHWARTZ, Germano (Org.) Cultura e identidade em tempo de
transformacdes: reflexes a partir da teoria do direito e da sociologia. Curitiba: Jurua, p. 17, 2011.
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herdeiros, transmissores e atores de uma determinada maneira de identificar o mundo
e modifica-lo”*8,

Nesta linha de pensamento, o referido doutrinador ressalta a importancia de
diversidade cultural e sua miscigenacaol/interacdo, de modo que nao se pode definir
o termo de forma absoluta, delimitada e tampouco atribuir uma identidade para cultura,
haja vista a criagdo de uma identidade e delimitacdo absoluta do termo (dinamica
identitaria) gerar certa individualizacdo de determinados grupos e, por conseguinte,
sua diferenciacdo uns frente aos outros'®?,

Todavia, mesmo tecendo criticas, Andrés Piqueras afirma que, de outro lado, a
identidade ndo é de todo ruim, vez que ao se identificar o grupo € possivel que seja
expressa a ideologia e a existéncia social deste, bem como a percepc¢ao que cada ser
humano tem de si mesmo e de sua relagdo um com o outro.

Outra definigdo, ou sua tentativa, conceitual € a defendida por Kaj Birket-Smith,
vez que arraigada em uma concepcao social e humanistica, que atribui cultura a tudo
e, por vezes, acaba ndo atribuindo a nada, mantendo dubio e incerto seu real

conceitol83,

181 PIQUERAS, Andrés. Alguns pontos importantes sobre multiculturalidade e interculturalidade na
mundializacdo capitalista. Um novo olhar sobre os conceitos de cultura e a identidade. In:
FERNANDEZ, Albert Noguera; SCHWARTZ, Germano (Org.) Cultura e identidade em tempo de
transformacdes: reflex8es a partir da teoria do direito e da sociologia. Curitiba: Jurua, p. 17,
2011.

182 Sobre tal dinamica, leciona Piqueras: “Essa dinamica identitaria desencadeia também um

mecanismo de ‘“retroversdo” histdrica ou de reapropriagao da histéria, com fins identificativos atuais.

Neste processo, os “fatos de cultura”, forjados por geragdes precedentes, sdo suscetiveis de atuar

como fatos de identidade se, nos processos de interacdo grupal do presente, podem manter uma

vigéncia funcional diferenciadora (em relacéo aos outros) e, por tanto, identificadora (respeito a si
proprios e do universo ideacional criado). Alguns desses “fatos culturais” anteriores podem ser,
entdo, funcionalizados em cada presente enquanto outros ficam no acervo da memdaria histérica

(que é sempre politica), para serem potencialmente empregados em outro momento histérico. Os

fatos identidade constituem, assim, uma parte da cultura de cada grupo, aquela que é mais

conscientemente destinada a remarcar os nos frente a outros sujeitos de identidade significativos

para o endogrupo” (PIQUERAS, Andrés. Alguns pontos importantes sobre multiculturalidade e

interculturalidade na mundializacdo capitalista. Um novo olhar sobre os conceitos de cultura e a

identidade. In: FERNANDEZ, Albert Noguera; SCHWARTZ, Germano (Org.) Cultura e identidade

em tempo de transformacdes: reflexdes a partir da teoria do direito e da sociologia. Curitiba:

Jurud, 2011, p. 17-18).

Sobre a ambiguidade do termo: “A cultura é uma “soma” de forgas espirituais, de saber e de poder

humanos, de atividades mentais, que se superpdem (e por vezes se opdem) ao jogo cego dos

institutos e das forcas. A cultura é criada e mantida pelo individuo e, simultaneamente, pela
sociedade; sdo duas condicdes necesséarias. A cultura ultrapassa a natureza, mas esta
profundamente enraizada nela; representa sua flor mais perfeita” (BIRKET SMITH, Kaj. Histéria da

cultura: origem e evolucdo. 3. ed. Traduzido por Oscar Mendes. S&o Paulo: Melhoramentos, 1965,

p. 37).

183
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Seja tudo, nada, predomina-se a ideia de que cultura advém do ser humano,
ou seja, € producdo humana. Neste sentido, segue-se os ensinamentos de Miguel
Reale, pois ao compreender que o sentido da vida € a realizacdo das finalidades
almejadas, concluiu que é para isto que existe a cultura, para que na busca por tais
finalidades o homem altere o estado natural das coisas e, consequentemente altere a
Si proprio*®4,

Para doutrinadores contemporaneos e que estudam a influéncia da cultura nas
ciéncias juridicas, tal termo é tdo indefinido como as palavras “justica”, “direito”,
“tempo”, “lei” e “virtude”, pois mesmo que tais termos sejam primarios e, via de regra
de facil conceituacdo, quando questionados de seu significado € que ocorre a divida
e dificuldade, de modo que cada pessoa 0s conceitua de uma forma diversa umas das
outras sem que exista juizo de valor de quem esta certo e de quem esta errado!®,

Desta forma, e tendo em vista ser a cultura fendmeno humano é inevitavel sua
influéncia nas ciéncias juridicas, mais precisamente quando da criacdo de normas. O
direito € expresso pela norma e, ainda que esta seja produzida com base na abstracao
e generalidade, inevitavelmente ela se desvincula de fatores sociais valorados, de
modo que “ndo existe Direito fora do mundo da cultura, que se insere em um contexto
histérico, sempre na sociedade™®. A partir de tal premissa, é possivel vislumbrar a
existéncia de um movimento cultural juridico, de modo que ndo apenas normas, mas
também principios, postulados/metanormas e o modo de decidir dos tribunais estéo
se moldando conforme as tendéncias e nuances da sociedade. Com o advento da
Constituicdo de 1988 (CF/88) diversos paradigmas foram rompidos, vez que o
constituinte se preocupou com Vvértices sociais nunca antes tutelados. Reforca-se o

acima mencionado, no tocante a pretensdo da CF/88 de positivar resguardo aos

184 pPojs bem, “cultura” é o conjunto de tudo aquilo que, nos planos material e espiritual, o homem
constréi sobre a base da natureza, quer para modifica-la, quer para modificar-se a si mesmo. E,
desse modo, o conjunto dos utensilios e instrumentos, das obras e servigcos, assim como das
atitudes espirituais e formas de comportamento que o homem veio formando e aperfeicoando,
através da histéria, como cabedal ou patrimdnio da espécie humana (REALE, Miguel. LicBes
preliminares de direito. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 26).

185 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 27.

188 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 5.
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direitos que ultrapassam as individualidades, que sao heterogéneos e, portanto,
possuem natureza de direito difuso, de terceira geracéo/dimens&o!8’-188,

Um otimo exemplo de influéncia cultural quando da criacdo de mecanismos
constitucionais para protecéo de direitos de terceira dimensao, é no tocante a protecao
ao meio ambiente e sua tutela Constitucional. O direito ambiental tem como principal
caracteristica ser presente e futuro'®, ou seja, passa uma mensagem de antecipacao,
gue surge com maior clareza quando tratado dos principios gerais da matéria juridico
ambiental, principalmente no tocante ao principio da precaucéo e seu viés solidario,
quando da preservacdo ambiental para futuras geracdes'®. Por tais caracteristicas,
criou-se uma cultura que se preocupa com questbes ambientais, buscando a
efetivacdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para suprir tal desejo
social, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constituicdo brasileira a se
preocupar com a protecdo ambiental de forma pontual e geral’®!, de modo a criar
valores éticos e mecanismos normativos que possam disciplinar as atitudes do Ser
Humano perante o meio ambiente.

Nesta mesma visdo, e devido ao fato de o aspecto cultural influenciar
diretamente na producéo do Direito, mesmo que o termo nao seja eivado de conceito
especifico e pacifico pela doutrina, vislumbra-se outro ramo juridico que mais sofreu
influéncia cultural, qual seja, o direito de familia, ciéncia intimamente ligada com
fatores humanos e eivada de carga emocional. Com o surgimento do Estado Social,

a familia, seu conceito e seus costumes, sofreram insignes mudancas, de modo que

187 ale considerar que ndo se pretende adentrar na discuss&o terminologica entre “dimens&o” e
“geragao” dos direitos fundamentais, pois, adota-se a ideia de Buffon quanto tal classificacéo servir
mais como um instrumento didatico e pedagégico voltado para melhor compreensao do processo
histérico e da complexidade dos direitos fundamentais. Assevera Buffon: “H4 de se concordar,
porém, que essa classificacdo serve mais como instrumento pedagdgico do que como elemento
apto a fazer uma distincdo estanque das ditas dimensdes ou geracdes de direitos fundamentais,
assim denominadas para que seja possivel compreender o processo histérico e como os direitos
fundamentais adquiriram o grau de sofisticagdo que ora se contesta” (BUFFON, Marciano.
Tributacdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 135).

188 Neste sentido também esclarece Moraes: “Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente
como direitos de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso,
a paz, a autodeterminacao dos povos e a outros direitos difusos” (MORAES, Alexandre de. Direito
constitucional. 27. ed. atual. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 34).

189 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 44.

19 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 75.

Y1 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 152.
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o arcaico modelo de familia patriarcal deixou de existir e o Estado, antes ausente,
passou a estar mais presente, mostrando-se interessado nas relagées familiares!®2.
Destes simples exemplos, pode-se perceber que a norma regulamentadora
estéa lastreada por concepcgdes éticas, econdmicas politicas, ideologicas e juridicas de
determinada sociedade, ou seja, exprimindo a cultura desta. Todavia, como se
demonstrou com o exemplo do direito ambiental, que teve sua protegdo efetivamente
positivada tdo somente com a Constituicdo Federal de 88, nem sempre a producao
legislativa consegue atender a situacao cultural, haja vista esbarrar com o hiato (e

complexidade) da pés-modernidade. Sobre tal tema leciona Jaqueline Mielke da Silva:

O grande problema juridico na atualidade é como pensar o Direito, como
operar com o Direito neste periodo de grandes transformacdes pela qual se
passa, nesta forma de sociedade de que muitos chamam, por uma questéo
de comodidade, de globalizagdo. Examinar o Direito dentro da globaliza¢éo
implica relaciona-lo com a complexidade, com todos os processos de
diferenciacdo e regulamentacédo social que estédo surgindo!®s,

Devido as caracteristicas apresentadas pela pés-modernidade e globalizacao,
pensar e produzir o direito de acordo com o viés cultural da sociedade que a norma
vai proteger passa a ser tarefa dificil, pois as matérias que necessitam de amparo
legal na contemporaneidade sdo complexas. Assim, frente a complexidade,
distanciamento, ou dificuldade de alcance, do direito para com o cenario cultural da
sociedade, se faz necessaria uma maior atencdo no tocante as modificacbes de
diversas relagcdes humanas, com a finalidade de que haja verdadeira simbiose entre
o direito e a cultura.

Nesta linha de pensamento, lastreada na concepgéo de que “a cultura e uma
determinada sociedade deverdo ser o alicerce do Direito e do processo”%, passa-se
a estudar o movimento cultural que sofreu o processo civil brasileiro, mais
precisamente no tocante a mitigacao de sua forma combatente/litigiosa, passando e
preocupando-se com outras formas de resolver o litigio, para fins ndo apenas de
“desafogar” o judiciario, mas também para que seja possivel alcangar um ideal de

processo eficiente.

192 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed., de acordo com a Emenda Constitucional 66/2010
(Divorcio). Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 17.

193 SILVA, Jaqueline Mielke. O direito processual civil como instrumento da realizagdo de direitos.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2005, p. 38.

19 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodol6gicas do processo. 4. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 78.
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Para que seja possivel dialogar sobre a desmistificacdo litigiosidade no
processo civil brasileiro, se faz necessaria a compreensao, e aqui apenas para fins
conceituas do objeto litigioso, ciente que este ndo € o objeto da presente pesquisa.

Quanto ao classico conceito de litigio, Francesco Carnelutti traz importante defini¢cao:

Pode acontecer que, diante da pretenséo, o titular do interesse oposto se
decida a sua subordinacdo. Em tal caso, a pretensdo é bastante para
determinar o desenvolvimento pacifico do conflito. Mas com frequéncia ndo
acontece assim. Entdo, a pretensdo do titular de um dos interesses em
conflito se opde a resisténcia do titular do outro (infra, n® 124). Quando isto
acontecer, o conflito de interesses se converte em litigio. Chamo litigio ao
conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e
pela resisténcia do outrol%,

Autores como Sydney Sanches!®® entendem que a terminologia objeto €, por si
s6, ambigua. E preferivel atribuir a ideia de objeto como finalidade do processo ou
escopo do processo, sendo a sua caracteristica finalista a busca pela solu¢éo da lide
por meio de sentenca (processo de conhecimento) e a atuacéo efetiva de determinado
interesse quando a simples declaracdo (sentenca) nao foi suficiente (leia-se aqui

processo de execugdo).t97-198.199,

195 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 1. ed. Sdo Paulo: Classic Book,
2000, p. 93.

1% SANCHES, Sydney. Objeto do processo e objeto litigioso do processo. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Rev. dos Tribunais, v.1, n.1, p. 44-45, jul. 1979, p. 44.

197 Nesse sentido explica Sanches: “Por ai se vé que objeto do processo nio € apenas o pedido do
autor, ou sua pretensdo processual, mas tudo aquilo que nele (processo) deva ser decidido pelo
Juiz. Nao sé o objeto do ‘judicum”, mas também da simples “cogni¢cao”. Enfim, todas as questoes de
fato, ou de direito, relacionadas, ou ndo, com o mérito, com o inicio, o desenvolvimento e o fim do
processo. Objeto do processo, por conseguinte, é toda a matéria, de fato, ou de direito, relacionada
a pressupostos processuais (inclusive, portanto, o proprio procedimento), as condicbes de acdo
(possibilidade juridica, interesse de agir e legitimidade de partes) e ao proprio mérito (inclusive
questdes prévias), que deva ser examinada pelo juiz, provocado pelas partes ou “ex officio”, seja
como simples operagdo de conhecimento (cognitio), seja como julgamento propriamente dito
(judicium), seja em carater principal. Enfim, o objeto do processo é género a que se filia a espécie
‘objeto litigioso do processo” (SANCHES, Sydney. Objeto do processo e objeto litigioso do
processo. Revista de Processo. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, v.1, n.1, jul. 1979, p. 44-45.)

19% As teorias materiais sobre o objeto litigioso fundamentam-se na acepcgdo: pretensdo material
(Windscheid); em sintese, para este, pretensdo material entendia-se poder exigir de outrem acao
ou omissao, fazer ou (um) nao fazer; objeto litigioso era a propria pretensdo material feita valer em
juizo utilizando direito e agdo (sentido material) permitindo ao titular, afirmando seu direito violado,
“ferido”, agir em juizo (CRESCI SOBRINHO, Elicio de. Objeto litigioso no processo civil. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Ed., 2008, p. 13-14).

19 0 segundo grupo perfilha a seguinte teoria: o objeto da pretensdo se constréi pela afirmacéo de
direito (Rechtsbehauptung) apresentada pelo autor, perante o réu, sobre cuja justica o tribunal
decidira. Essa afirmacao de direito, sobre a qual recaird a justica, ndo precisa ser juridicamente
qualificada pelo autor; este Ultimo apenas afirma (behauptet) ter um direito (conteldo determinado)
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Contudo, independente da corrente tedrica, o objeto litigioso é ordinariamente
conceituado como um conflito de interesses qualificado pela pretensdo do autor e 0
objeto do processo, sendo este maior do que aquele, pois é composto pelo objeto
litigioso juntamente com as questdes levantadas pelo réu?®. Insta mencionar que o
intuito do trabalho n&o busca criar conceito para o0 objeto litigioso, mas sim
compreendé-lo, por meio de suas correntes tedricas, de modo a sustentar a ideia da
completude da tutela jurisdicional constitucional sem que haja lide. Em outras
palavras, teceu-se comentarios sobre o objeto litigioso com a finalidade de vislumbrar
se é possivel o desapego a litigiosidade existente no sistema processual patrio°?,
mediante a aplicacdo de meios adequados de resolucao de conflitos e, a partir dai
passivel de efetivar principios constitucionais, bem como a metanorma do processo

eficiente disposto no CPC/15.

3.1 Da cultura do litigio para a cultura da pacificagéo: a busca por um avango

fatico e ndo meramente textual

Sabe-se que o Direito nada mais € do que um produto histoérico-cultural,
mutével devido aos momentos evolutivos e, ante tal mutacdo e adaptacao social ndo
pode a ciéncia juridica ser interpretada de forma dedutiva, tampouco o processo, vez
gue este deve se adaptar a realidade conflituosa que vai regular, pois tem o intuito de
realizar a justica®°?.

Nesta linha de pensamento, tem-se que ao acesso a justica sofreu constante
evolucdo, de modo que os embleméticos problemas que obstaculizavam a efetividade
do processo, ligados as tradicionais limitacdes ao ingresso na justica, juridicas ou
faticas (econdbmicas, sociais), aos poucos foram sanados. Conforme ja ressaltado em

algumas oportunidades desta pesquisa, com o advento da Constituicdo Federal de

nao, porém, direito de certo tipo, excepcionando-se a declaratéria (CRESCI SOBRINHO Elicio de.
Objeto litigioso no processo civil. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Ed., 2008, p. 64).

200 SANCHES, Sydney. Objeto do processo e objeto litigioso do processo. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Rev. dos Tribunais, v.1, n.1, p. 44-45, jul. 1979.

201 Nota-se que o presente trabalho n&o tem como objetivo estudar o instituto da jurisdi¢do voluntaria,
que se caracteriza como procedimento sem processo, mas sim a utilizacdo da conciliacdo, da
mediacdo, da arbitragem e de outros métodos de solugéo consensual de conflitos que servem como
modus operandi para suavizar a cultura litigiosa existente no sistema processual brasileiro, sem,
contudo, deixar de lado a apreciagdo de um juiz de direito quando necessario.

202 BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do estado
constitucional. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 2010, p. 17-18.
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1988, bem como com a Emenda Constitucional 45 e com o que se pode chamar de
constitucionalizacdo do processo, a grande maioria das solucdes para as classicas
problematicas ja foram instauradas e outras ainda estdo por serem inclusas, nao
apenas em nosso ordenamento, mas também na concepcao daqueles que utilizam do
processo. No tocante as principais solugcdes para os problemas que permeiam o
acesso a justica®?,

Vencidas as limitacdes classicas, e seguindo o entendimento dos Autores José
Luis Bolzan de Bolsan e Fabiana Marion Spengler, s6 0 acesso a justica ndo basta. E
necessario o acesso a ordem juridica justa, que s6 sera possivel se respeitadas as
garantias constitucionais do devido processo legal?®*. Ademais, ao dar-se fim ao litigio
€ necessario que se esteja atento ao critério de Justiga, “pois o valor justica figura
como objetivo-sintese da jurisdicdo no plano social ou, do contrario, se teria mera
sucessdo de arbitrariedades™?. Ainda no tocante as formas de por fim aos classicos
problemas que atingem o processo, além do acesso a justica, ao respeito as garantias
constitucionais do devido processo legal e a inafastabilidade do controle jurisdicional,
José Luis Bolzan de Bolsan e Fabiana Marion Spengler defendem que as decisdes
produzidas devem ser “capazes de propiciar a tutela mais ampla possivel aos direitos
reconhecidos. Refere-se aqui a utilidade das decisdes”. Desta forma, verifica-se
necessaria uma ruptura das barreiras existentes no processo para alcance de um
sistema processual acessivel, bem administrado, justo e produtivo. No entanto, &
necessario que se analise ndo apenas os tradicionais problemas que limitam o
processo, mas também o0s atuais problemas que impossibilitam o acesso a ordem

juridica justa.

203 Sobre o tema dissertam Bolsan e Spengler: “No Brasil, caminha-se rumo a uma gradativa expans&o
dos polos processuais. O percurso teve inicio com Acdo Popular (art. 5°, LXXIIl, da CF e Lei
4.717/65), Acao Civil Publica (Leis 7.347/85 e 7.913/89), a partir da CF/88, a possibilidade de
impetrar Mandado de Seguranga Coletivo (art. 5, LXX) e pela expanséo da legitimidade do Ministério
Publico, que passa a atuar em determinadas agdes, e as associacdes qualificadas para causas
relativas a tutela do meio ambiente, do consumidor etc. Atualmente, a Emenda Constitucional 45,
de 2004 (EC 45/2004) trouxe uma série de alteragcbes ao texto constitucional pretendendo promover
0 acesso a justica” (MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacédo e
arbitragem: alternativas a jurisdicéo! 3. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2012, p. 33).

204 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediac&o e arbitragem: alternativas
ajurisdicao! 3. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2012, p. 33.

205 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag&o e arbitragem: alternativas
ajurisdicao! 3. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2012, p. 33.

206 MORAIIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
ajurisdicao! 3. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2012, p. 34.
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Sabe-se a importancia que fora a conquista pelo direito do acesso a justica, no
entanto se verifica um despreparo para recepc¢ao de tal direito, pois a estrutura judicial
brasileira ndo da conta da quantidade de demandas que s&o processadas. Devido a
sobrecarga de trabalho que enfrenta o Poder Judiciario, que acaba por ignorar
garantias como a celeridade processual e razoavel duracdo do processo, temas ja
conceituados nesta pesquisa, em razao da expressiva quantidade de ac¢bes em
tramitacdo, faz-se necessaria a adocdo de meios que possam desafogar a maquina
publica, sem, contudo, tolher direitos ja adquiridos pelo cidad&o?°7-208,

Nesta linha de raciocinio, José Renato Nalini faz uma critica a ideia de processo
como Unica solugdo para resolugéo de conflitos. Atribuir a um terceiro neutro — e aqui
0 juiz Estado — a busca pela solucédo dos conflitos, sendo o processo judicial como
Gnica solucéo, juntamente com a exaustiva procura do jurisdicionado, faz com que o
resultado seja o congestionamento dos tribunais, que inviabilizam o bom cumprimento
da prestacdo jurisdicional previsto na Constituicdo, principalmente no tocante a

duracéo razoavel do processo.?®® Vé-se aqui que o Autor da azo aos meios adequados

207 Sobre a crise institucional da justica brasileira, atestou Guerreiro: “Novos direitos tutelados levaram
a ampliacdo do numero de processos e a necessidade de especializacdo para a solugao de
gquestdes cada vez mais complexas, demandando demasiado tempo. Este quadro contribuiu para o
aprofundamento da crise institucional da Justica brasileira, uma vez que nao ha como julgar com
qualidade uma infinidade de questdes especificas. Atualmente, ha um excesso de causas em todos
os graus de jurisdi¢do colocados a analise dos nossos magistrados, dificultando a boa administragéo
da Justica. O Estado ndo se mostra capaz de responder adequadamente as necessidades da
sociedade” (GUERRERO, Luis Fernando, Alternative Dispute Resolution e Adequacdo ao Momento
Histdrico — A Questdo do Acesso a Justica. in CARNEIRO, Athos Gusmao e CALMON, Petr6nio
(orgs.), Bases Cientificas para um Renovado Processo Civil. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2009,
p. 266).

208 Ainda sobre a crise ora mencionado e a necessidade de procedimentos que possam vir a sanar tal
celeuma contemporéneo, leciona Buzzi: “No ocidente, de modo geral, prepondera a opgéo
institucional que atribui, ndo exclusivamente, mas ao menos preponderantemente, ao Poder
Judiciario a funcéo de solucionar os conflitos de interesses advindos do convivio social, os quais,
todavia, atualmente se constata, restaram judicializados de tal forma e monta a ponto de inviabilizar
esse modelo no qual a prestagdo jurisdicional € centralizada. Consequentemente, ndo mais séo
supridas as exigéncias das popula¢des no concernente a efetiva resolugéo das lides que se originam
das rela¢des materiais do seu cotidiano, em tempo considerado Gtil” (BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi.
A mudanca cultural pela composigao de litigios. Revista do Superior Tribunal de Justica, Brasilia,
ed. comem. 25 anos, p. 454, 2014).

209 O processo judicial converteu-se na Unica resposta que se oferece para todo e qualquer embaracgo
no relacionamento. A procura pelo judiciario foi tdo excessiva, que o congestionamento dos tribunais
inviabiliza o cumprimento de um comento fundante incluido na Carta Cidadad pela Emenda
Constitucional 45/2004: a duracao razoavel do processo. [...] As respostas judiciais sao técnicas,
nem por isso solucionam o problema. Para encerrar uma lide, o brasileiro pode ser obrigado a
percorrer quatro instancias e se valer de dezenas de oportunidades de reapreciacdo do mesmo
tema, antes um quadro recursal caédtico. Por isso cresce a preocupacao e o interesse por adocao
de alternativas ao processo convencional. O caos reinante impde a busca dessas opgles e a
mencao mais frequente é a adocdo de métodos alternativos como a conciliagdo, mediacéo e
arbitragem. S&o respostas mais atraentes para o mercado, pois a longa duracdo do processo, o seu
custo global em valores tangiveis e intangiveis e a alea natural que o sistema envolve despertou
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de solucdo de controvérsia quando faz o link com os problemas do judiciario no
tocante a excessiva quantidade de demandas que este ndo consegue vencer,
causando atraso da prestacao jurisdicional, bem como frustracdo daqueles que se
socorrem no Poder Judiciario para solugdo de seus conflitos. José Renato Nalini
defende que os meios adequados de solucdo de controvérsia, e ao defender isto ele
inclui a arbitragem, vez que a define em sua pesquisa e afirma ser esta uma das
alternativas a justica verdadeira mecanismo que resolve o problema — e resolve em
tempo habil — eis que promove a “...] remog¢do do ritualismo e do formalismo
exagerado do procedimento estéril, da burocracia insita ao sistema judiciario, oferece
um ambiente de coloquialismo.*.

Todavia, a simples implementacdo de meios adequados de resolucdo de
controvérsias nao é o suficiente, de modo que ndo basta apenas positivar métodos
gue possam vir a minorar a expressiva quantidade de demandas litigiosas que
tramitam no Poder Judiciario. E necesséaria uma mudanca cultural e estrutural, tanto
do jurisdicionado como daquele que o representa e daquele que julga o processo. Se
tais agentes compreenderem que, em determinados casos, a cultura da sentenca
necessita ser substituida pela cultura da pacificacdo, ha esperancas para que 0s
problemas que assolam a justica brasileira possam vir a ser solucionados. Sobre a

mudanca ora proposta dispde Kazuo Watanabe:

Além do aspecto cultural indicado, o grande obstaculo a utilizagdo mais
intensa da conciliacdo e mediacdo é a formacdo académica dos nossos
operadores do direito, que é voltada, fundamentalmente, para a solucao
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. Ou seja, toda énfase é
dada a solucgdo dos conflitos por meio de processo judicia, em que € proferida
uma sentenca, que constitui a solu¢do imperativa dada pelo representante do
Estado. O que se privilegia € a solu¢do pelo critério “certo ou errado”, do
“preto ou branco”, sem qualquer espago para a adequagéao da solugéao, pelo
concurso da vontade das partes, & especificidade de cada caso. E esse
modelo ensinado em todas as faculdades de direito do pais, sem excecéo. E
é esse, igualmente, o0 modelo de profissional do direito exigido pelo mercado
para as principais carreiras profissionais, como a advocacia, a magistratura,
0 ministério publico e as procuradorias da republica. Quase nenhuma
faculdade oferece aos alunos, em nivel de graduacéo, disciplinas obrigatérias
voltadas a solugdo ndo-contenciosa dos conflitos. Apenas alguns cursos de

alguns nichos da sociedade para a busca de maios mais racionais de se resolver uma questéo
concreta. (NALINI, José Renato. E urgente construir alternativas a justica. Justica Multiportas:
mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI
JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016.pg. 29)

210 NALINI, José Renato. E urgente construir alternativas a justica. Justica Multiportas: mediagéo,
conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR.
Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 32.
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pés-graduacdo oferecem disciplinas nessa area, mas sem uma énfase
especial?1l,

Sao evidentes os obstculos que dificultam a operacionalizacéo da conciliacao
e da mediagdo, bem como da arbitragem. No entanto, é possivel verificar anseios de
mudanca, haja vista a legislacdo e programas criados pelo poder judiciario que
fomentam a cultura da pacificacdo. No Brasil a utilizacdo dos meios adequados de
resolucdo de conflitos, ou ainda, do sistema multiportas??-2**, ou seja, das outras
possibilidades para resolugcdo do conflito que ndo apenas a do judiciario, estdo
presentes e sendo fomentadas pelo legislador e através de fluxos oriundos do préprio

judiciario, que, aparentemente?!4, vé com bons olhos tais mecanismos. Frente a tais

211 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide (org.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini
Grinover, Sao Paulo: Dpj, 2005, p. 685.

212 A porta do judiciario deixou de ser a Unica porta que a parte tem para solucionar seu conflito. Novas
formas de acesso fazem com que a justica deixe de ter uma porta Unica e se torne multiportas.
Segundo Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, a justica multiportas tem a capacidade de remendar
o0 tecido social. Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr. Justica Multiportas e Tutela Constitucional
Adequada: Autocomposicdo em Direitos Coletivos. Justica Multiportas: mediacdo, conciliacéo,
arbitragem e outros meios de solu¢do adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL.
Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016.p.37.

213 Sobre tal terminologia esclarece Cesar Felipe Cury: Ainda na década de 70, nos EUA, com a Pround
Conference, se demarca o inicio do movimento pela democratiza¢do do judiciario e a identificacao
e desenvolvimento cientifico de novas formas de solu¢do de conflito, para além da pretensdo
jurisdicional adversarial. A partir de entdo, Frank Sander inicia os estudos acerca da utilizacdo
desses métodos para-judiciarios de solugdo de conflitos, com a sua disponibilizacdo a populagéo
desde o sistema de justica, a que denominou multi-door Courthouse, ou Tribunal multiportas. CURY.
Cesar Felipe. Mediacdo. Justica Multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de
solugdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier.
Salvador: Juspodvim, 2016, p. 487.

214 Acredita-se existir um movimento do Poder judiciario e dos agentes processuais para fomento dos
meios adequados de solucdo de controvérsia, considerando as diversas campanhas que fomentam
a autocomposicdo, bem como os bons indices do relatério justica em nimero do CNJ. A titulo de
exemplo, cumpre mencionar o sério trabalho efetuado pelo CNJ e publicado no Relatério Justica em
Numeros 2018 (ano-base 2017). Em tal documentos, verificou-se que é 12,1% o indice de processos
cuja resolucdo se deu por meio da mediagdo ou da conciliagdo. O indicador tem como base de
comparacao as sentencas e decisdes terminativas, sendo considerados os acordos homologados
em processos judiciais e descartados acordos em conciliagdo foi pré-processual, além de
transacfes penais ocorridas em Termos Circunstanciados. A referida pesquisa tem colhido dados
desde a publicacao do Cdédigo de Processo Civil de 2015, sendo que em 2015 o total de sentencgas
erade 27.586.077, de sentencas homologatérias tinha-se o nimero de 2.997,547 sendo o indice de
conciliacao de 11.1%; em 2916 o total de sentencas fora de 30.732.421, sendo um total de 3.602.015
de sentencas homologatérias, de modo que o indice de conciliacdo fora de 11,9%. J4 em 2017, ano
base do referido relatério, o total de sentencas chegara a 31.440.038, no tocante as sentencas
homologatérias estas foram de 3.737.800, sendo o indice de conciliacdo de 12,1% conforme ja
mencionado neste topico. Ainda que o movimento de crescente da conciliacdo pareca timido, e aqui
€ possivel mensurar a conciliagdo eis que dentre as técnicas ora mencionadas € a que tem como
objetivo o acordo entre as partes, ndo se pode negar que a transformacéo social e cultural esta
ocorrendo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017.
Conselho Nacional de Justica, Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>.
acesso em 30 out. 2018, p. 137).
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esclarecimentos, e considerando o objeto da presente pesquisa girar em torno do art.
334 do CPC e como o artigo que fomenta a realizagao de audiéncia de conciliagéo e
mediacao no inicio do processo tem se mostrado mecanismos uteis para perquirir 0
processo eficiente que prega do atual Codigo de Processo, tragca-se alguns conceitos
sobre o instituto da mediacdo e da conciliagdo, bem como se analisa a o que
pretendeu o legislador com o referido diploma legal, bem como a eficiéncia da préxis,

por meio dos dados colhidos do CNJ até entéo.

3.2 Compreendendo os meios adequados de resolucéo de controvérsia

Para fins de contextualizar os meios adequados de resolucédo de controvérsia
que se tem no Brasil na contemporaneidade, se faz necesséario mencionar como tais
meios e a legislacdo que os circunda evoluiram no direito patrio. Marcelo Barbi
Goncalves dispbe que na Constituicdo do Império de 1824 estavam previstas a
arbitragem e a mediacdo prévia obrigatéria, previsbes estas que ndo se tornaram
eficazes tendo em vista os conflitos politicos entre os partidos Liberais e
Conservadores. Na sequéncia, foi com a edicdo da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) e a previsdo das Juntas de Conciliacdo e Julgamento que a
conciliacdo passou a ser utilizada. Tais Juntas foram extintas com a Emenda
Constitucional de 1999, oportunidade em que os 6rgdos de primeiro grau se
transformaram em varas trabalhistas?®.

Outra norma que contribuiu para o fortalecimento da mediacao e conciliacdo no
sistema judicial brasileiro, foi o surgimento da Lei 7.244/1984 que dispde sobre a
criacao e o funcionamento do juizado especial de pequenas causas, haja vista que tal
legislagéo popularizou o instituto da conciliagdo. Subsequente, deu-se o advento da
Constituicdo Federal de 1988, e em seu art. 98, |, houve a previsdo de criacdo dos
juizados especiais, sendo estes regularizados pela Lei 9.099/1995, que “dispde sobre
os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d& outras providéncias”, e pela Lei

12.153/2009, que versa sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica no a&mbito

215 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugéo de controvérsias: verdades, ilusdes e
descaminhos no novo codigo de processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 242,
abr., p. 604, 2015.
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dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios?'¢.Sobre a
Constituicdo Federal como incentivadora dos meios adequados de solucdo de
controvérsia, Tricia Navarro Xavier Cabral afirma que € possivel verificar, no Brasil,
diversos incentivos aos meios adequados de solucdo de controvérsia e para
exemplificar menciona o Preambulo da CF/88 “[...] indicando que o judiciario e 0s
demais poderes (Executivo e Legislativo) séo igualmente responsaveis pela harmonia
social™’. Tal pacificacao social também pode ser vista no art. 4°, VII**¥, bem como no
art. 5°, XXXV?** ambos da Constituicdo de 88, bem como no Il Pacto Republicano
assinado em 13.04.2009, que prevé “fortalecer a mediacdo e a conciliacéo,
estimulando a resolugcé@o de conflitos por meios auto compositivos, voltados a maior
pacificacdo social e menor judicializacao”, conforme reforgca a Autora.??°

Com a promulgacéo da Lei 8.952/1995, que alterou dispositivos do Cédigo de
Processo Civil de 1973 no tocante ao processo de conhecimento e 0 processo
cautelar, a busca pela conciliacdo a qualquer tempo passou a ser um dever do
magistrado, bem como a criacdo da audiéncia preliminar, que estimula os litigantes a
conciliarem e possibilita 0 magistrado sanear o processo, foram avancos trazidos pela
referida legislacdo. “Na pratica, porém, 0s processos continuaram sendo saneados
por escrito, de forma que o instituto legislativo restou esvaziado”??!. Outra legislacédo

gue trouxe inovacao no tocante as formas alternativas de resolucéo de controvérsia,

216 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solucéo de controvérsias: verdades, ilusdes e
descaminhos no novo codigo de processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 242,
abr., p. 605, 2015.

217 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Andlise comparativa entre a Lei de Mediacdo e o CPC/2015.
Justica Multiportas: mediacéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para
conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016,
pg. 464.

218 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios: VII - solugéo pacifica dos conflitos. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 jan. 2019.

219 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 jan. 2019.

220 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Analise comparativa entre a Lei de Mediagdo e o CPC/2015. Justica
Multiportas: mediacéo, conciliacao, arbitragem e outros meios de solu¢do adequada para conflitos.
ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 465.

221 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugéo de controvérsias: verdades, ilusdes e
descaminhos no novo codigo de processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 242,
abr., p. 605, 2015.
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€ a Lei 9.307/1996 que dispde sobre a arbitragem, recentemente alterada pela Lei
13.129/2015.

Ainda com fins de compreender a evolucgéo historica dos meios adequados de
solucdo de conflitos na legislacdo brasileira, necessaria a doutrina de Kazuo
Watanabe sobre o tema. O referido Autor esclarece que no Brasil a preocupagé&o por
resolucdo amigavel de conflitos sempre existiu, eis que até mesmo no Livro 03, T.20,
81° das Ordenacdes Filipinas ja havia prévio estimulo a resolugéo do conflito de forma
dialogal entre as partes. Ainda num breve relato histérico, Kazuo Watanabe menciona
que dois anos apos a independéncia do Brasil, a Constituicdo do Império de 1824 se
mostrou ampla no tocante ao tratamento de conflitos de interesses, eis que seu art.
161 dispunha sobre a reconciliacdo das partes, ja seu art.162 sobre a atuacdo de juiz
de paz. A previsao de tais meios também pode ser encontrada no Cédigo de Processo
Criminal de 1932, eis que este disciplinou sobre a conciliacdo e outros aspectos
relevantes??2, No tracado histérico, o Autor, ainda que de forma sucinta, menciona o
Regulamento n°® 737 de 1850, revogado pelo Decreto n°® 359 de 1890, que versava
sobre a obrigatoriedade da conciliacdo, e neste caso em causas comerciais.
Analisando tal cenario, Kazuo Watanabe entende que uma ideia de politica puablica de
solucéo de conflito ja existia e vinha sendo bem desenvolvida, mas que sucumbiu por
questdes politicas e ela auséncia de adequacdo quando de sua implementacao.

Na Constituicdo Federal de 1988, Watanabe menciona que o art. 98, 11,222 que
versa sobre a criagdo da justica de paz, expressa verdadeira instituicdo de “[...]
natureza politica, que busca, possivelmente, obter maior participacdo politica dos

cidad&os.”?* Ademais, tal criacdo de nada interfere na instituicdo e implementacéo de

22 \WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. In: PELUZO, Antonio Cesar, RICHA, Morgana de Almeida. (Org.).
Conciliagcdo e mediacéo: estruturacao da politica judiciaria nacional? CNJ. led. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 6.

223 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: [...] Il - justica de paz,
remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de
quatro anos e competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em
face de impugnacdo apresentada, o processo de habilitacéo e exercer atribuicdes conciliatérias,
sem carater jurisdicional, além de outras previstas na legislacdo. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 06 dez. 2018.

224 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. In: PELUZO, Antonio Cesar; RICHA, Morgana de Almeida. (Org.).
Conciliacdo e mediacao: estruturacdo da politicajudiciaria nacional? CNJ. 1led. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 7.



77

politicas publicas de tratamento adequados aos conflitos, como aquelas previstas na
Resolucdo 125 do CNJ.?%

Marco Aurélio Gasttaldi Buzzi comenta que em qualquer pais que se proceda
a analise dos sistemas e métodos empregados para efetivar a entrega da prestacao
jurisdicional, contata-se que o Estado tem dificuldades para manter a paz social no
que diz respeito a dirimir os conflitos de interesses a ele submetidos, e, assim,
restabelecer a tranquilidade entre os desavindos, em prazo curto ou mesmo em tempo
razoavel, observados os modelos tradicionais de resolucéo de controvérsias?®,

Antes mesmo da criacdo da Resolu¢do 125/2010 j& havia um movimento
voltado para fomentar os meios adequados de solugdo de controvérsias,
principalmente no tocante a mediacdo e a conciliagdo. Tal movimento pode ser
percebido quando da criacdo do CNJ, em 31.12.2004 e suas diretrizes. Apés a
instalacdo do CNJ, em 14.07.2005, tal 6rgdo passou a dialogar com a magistratura,
bem como formar parcerias com 6rgdos como o FONAJE e o FONAJEF. Em
16.11.2005, no | encontro Nacional de Coordenadores dos Juizados Especiais e

Juizados Especiais Federais foram estabelecidas metas nas seguintes areas de

225 Sobre a Resolugédo 125 do CNJ, Watanabe pontua o que considera mais importante e defende:
Desde que seja adequadamente implementada a Resolucdo, certamente assistiremos a uma
transformacgéo revolucionaria, em termos de natureza, qualidade e quantidade dos servigos
judiciarios, com o estabelecimento de filtro importante da litigiosidade, com o atendimento mais
facilitado dos jurisdicionados em seus problemas juridicos e conflitos de interesses e com o maior
indice de pacificacdo das partes e conflito, e ndo apenas solugcao dos conflitos, isso tudo se
traduzindo em reducao da carga de servigo do nosso judiciario, que sabidamente excessiva, e em
maior celeridade das prestacdes jurisdicionais. A consequéncia sera a recuperacgdo do prestigio e
respeito do nosso Judiciario. (WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional
para tratamento adequado dos conflitos de interesses. In: PELUZO, Antonio Cesar; RICHA,
Morgana de Almeida. (Org.). Conciliacdo e mediagdo: estruturacdo da politica judiciaria
nacional? CNJ. led. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 9). Nesse mesmo sentido Buzzi, Oliveira
Moraes e Lorenzoni: O corajoso ato normativo do Presidente do Conselho Nacional de Justica, a
Resolugdo 125/2010, ja é referéncia histdrica. Trata-se do primeiro marco oficial, institucional, e ndo
apenas politico-programatico, ou de mera gestéo, versando sobre o reconhecimento da existéncia
de uma nova modalidade, em que pese o ressurgente, de se solucionar contendas, e nisso inaugura
o novo formato da verdadeira Justica Nacional, a qual nasce, ou como Fénix, ressurge, sob signo
da misséo cidada de implantar métodos que detenham a real capacidade de dar pronta solucdo, em
tempo atil razoavel, aos conflitos de interesse apresentados no seio das populacdes, a bem de
imensiddes de jurisdicionados que a cada dia mais querem e necessitam se valer desses servicos,
demonstrando que é, de fato, relevante para o Estado o elemento mais significativo integrante do
teorema da agéo judicial, qual seja, o “tempo de vida”, durante o qual as partes, pacifica e
resignadamente, aguardam a solucao do conflito sem recorrer, para tanto, a métodos marginais, até
mesmo ilicitos. (BUZZI, Marco Aurélio Gasttaldi. Movimento Pela Conciliagdo — Um Breve Historico
In: PELUZO, Antonio Cesar; RICHA, Morgana de Almeida. (Org.). Conciliagcdo e mediacdao:
estruturacado da politica judiciaria nacional? CNJ. 1ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 47).
BUZZI, Marco Aurélio Gasttaldi. Movimento Pela Conciliagdo — Um Breve Histérico In: PELUZO,
Antonio Cesar; RICHA, Morgana de Almeida. (Org.). Conciliacdo e mediagéo: estruturacdo da
politica judiciaria nacional? CNJ. 1ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 45)

226
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atuacdo: a) apoio a informatizacdo, virtualizacdo e automacdo; b)incentivo a
padronizacdo de atos e procedimentos; c) prevencao de litigios; d) acompanhamento
de penas alternativas e e) juizados informais de conciliagdo e meios nao adversariais
de resolucéo de conflitos®?’.

Importante ressaltar que tais metas e diretrizes ja vinham sendo estruturadas
antes da Resolucdo 125/2010, o que demonstra que a onda da cultura da pacificacao,
ou, da mitigacdo da cultura da sentenca, se mostra evolutiva e crescente. O
surgimento da Resolugédo 125/2010 fora, para autores como Marco Aurélio Gasttaldi
Buzzi, Geovana Oliveira Moraes e Eduardo Kutz Lorenzoni, um dos maiores avangos
no tocante a propagacdo da cultura da paz e propagacado da utilizacdo dos meios
adequados de solucgédo de controvérsia.??8

Frente a tais passagens, € possivel perceber a crescente busca do legislador
por normativas legais que estimulem as formas alternativas de resolucdo de litigio,
contribuem ndo apenas para que seja possivel enfraquecer a crise do judiciario, mas
também para que o cidaddo consiga resolver os conflitos de maneira rapida e segura,
ademais, nos meios alternativos de resolugdo de conflitos os custos sdo despreziveis
e a solucdo é imediata.??® Nesta linha de pensamento caminhou o Cédigo de Processo
Civil.

227.BUZZI, Marco Aurélio Gasttaldi. Movimento Pela Conciliagdo — Um Breve Histérico In: PELUZO,
Antonio Cesar; RICHA, Morgana de Almeida. (Org.). Conciliacdo e mediacdo: estruturacédo da
politica judiciaria nacional? CNJ. led. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 54.

228 |mpossivel é deixar de referir, por fim, e mais uma vez, que foi, sim, concomitantemente as iniciativas
legislativas, acerca dos meios consensuais de resolu¢éo de conflitos, que o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolucdo n. 125, e o fez com base nas experiéncias, nas praticas adotadas em
todo pais, por operadores do Direito atuantes nas mais variadas frentes, lastrado, destacadamente,
no principio da licitude, bem como objetivos estratégicos de eficiéncia operacional, acesso ao
sistema de justica e a responsabilidade social, ja balizados na Resolugdo-CNJ n° 70/2009, tudo
conforme clausulas fundamentais estampadas também no art.5 XXXV da Constituicdo Federal ,
além da vertente formal, perante os 6rgdos judiciarios, que implica o dever do Estado de dar real
alcance as populacdes, aos jurisdicionados, a ordem juridica justa, bem como a necessidade de se
consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento os mecanismos
consensuais de solucdo de litigios.” (BUZZI, Marco Aurélio Gasttaldi. Movimento Pela Conciliagéo
—Um Breve Histérico In: PELUZO, Antonio Cesar; RICHA, Morgana de Almeida. (Org.). Conciliagao
e mediacdo: estruturagdo da politica judiciaria nacional? CNJ. led. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 58). A resolucéo 125-CNJ, ndo ha como negar, cria como que uma nova face no ambito da
tradicional Justica, semblante esse muito mais voltado as camadas menos favorecidas, ao novo
estilo de vida ditado pela sociedade de consumo, na qual a velocidade e o volume das relacdes
pessoais, contratuais, e, pois, materiais, exigem, evocam, ndo prescindem, de meios muito mais
céleres, prontos, efetivos, singelos e imediatos, de resolucdo das contendas dai advindas. (BUZZI,
Marco Aurélio Gasttaldi. Movimento Pela Conciliagdo — Um Breve Historico In: PELUZO, Antonio
Cesar; RICHA, Morgana de Almeida. (Org.). Conciliacdo e mediacdo: estruturacdo da politica
judiciéria nacional? CNJ. led. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 59.)

229 Ademais, ressalta-se que somente visualizando a jurisdicdo de forma ampla, tanto em seus escopos
juridicos, sociais e politicos, € que poderemos compreender a supremacia da autocomposicéo face
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Ademais, e antes mesmo de se ingressar na distingdo dos meios utilizados no
Brasil para minorar a litigiosidade dispostos no art. 334, qual seja, conciliacéo e
mediacao, também se faz necessaria a compreenséo do que Ada Pellegrini Grinover
conceitua como os fundamentos da justica conciliativa, seja na Autocomposicéo, em
que os conflitantes buscam resolver o litigio, seja na heterocomposicdo, em que h&a
uma terceira pessoa para resolver o conflito.

A autocomposicdo e heterocomposicdo por muito tempo foram tidas como
meétodos utilizados tdo somente por sociedades pouco desenvolvidas, primitivas e
tribais?3%, principalmente porque seus métodos e caracteristicas expressavam, por
meio de crencgas e rituais, a esséncia da sociedade que a desenvolvia. Ademais, a
judicializacéo das relacdes interpessoais e a utilizacdo do processo, por muito tempo,
representou uma conquista da civilizacdo moderna. Todavia, devido a crise que
enfrenta a justica brasileira, bem como em decorréncia das caracteristicas que
lastreiam a via conciliativa, tal método passou ser visto com bons olhos pelos
operadores do direito.

Uma das caracteristicas das formas alternativas de resolucdo de conflito,
relacionada a sua funcionalidade, vez que busca resolver uma das atuais celeumas
do processo, é a eficiéncia. A utilizacdo da autocomposi¢cao ou heterocomposicéo se
mostra eficiente quando empregada de forma correta, ou seja, em demandas que nao
se faz necessario o emprego de preciosismos processuais e relacionadas a direitos
que as partes, a priori, podem dispor. Nesse sentido, esclarece Ada Pellegrini

Grinover:

Trata-se de buscar a racionalizacdo na distribuicdo da justica, com a
subsequente desobstru¢do dos tribunais, pela atribuicdo da solugéo de certas
controvérsias a instrumentos institucionalizados que buscam a
autocomposi¢cdo. E trata-se ainda de certas controvérsias que
permaneceriam sem solucdo na sociedade contemporanea perante a
inadequacdo da técnica processual para a solucdo de questdes que
envolvem, por exemplo, relagbes comunitérias ou de vizinhanga, a tutela do
consumidor, os acidentes de transito, etc. Os Juizados Especiais ocupam-se
dessas controveérsias, mas eles também estédo sobrecarregados, por forca da
competéncia muito alargada eu lhes atribuiu a lei?31,

aos demais meios solucionadores das controvérsias. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A
autocomposicdo como catalisadora da prestacdo jurisdicional. Cadernos Juridicos da Escola
Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, 2001, p. 118.

230 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo, v. 4, n. 14, jul./set, 2007, p. 16.

21 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo, v. 4, n. 14, jul./set, 2007, p. 18.
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Outro fundamento trazido por Ada Pellegrini Grinover, e que se desvela como
fundamento social, diz respeito a pacificacdo. Consubstanciada na ideia de que a
solucdo de conflitos, assim como a jurisdicdo, tem um viés social, a busca pela
pacificacdo, por meio da ado¢ao dos meios alternativos de resolugéo de controvérsias,
comumente atende mais os anseios dos jurisdicionados do que a prépria sentenca,
que por vezes € impugnada toda ou em parte pelos conflitantes. Assim, “a
disseminacgdo da paz, do didlogo, da harmonia, da pacificacdo, vale dizer, efetiva-se
uma real mudanca de cultura, migra-se da cultura do litigio para cultura da paz”232.

O terceiro, mas ndo menos importante fundamento da justica conciliativa, se
desvela como um fundamento politico, qual seja, a participacdo. Tem-se aqui a
participacdo popular na administracdo como um sustentaculo dos meios alternativos
de resolucdo de controvérsia, pois expressa a inser¢cdo da democracia participativa
em que o Estado detém o poder (leia-se jurisdi¢do).?*

No entanto, ndo € unissono na doutrina que as formas outras de resolucéo de
controvérsia que nao a classica jurisdicao oriunda do juiz-estado, posta da forma que
se da no atual CPC. Nesse sentido € possivel extrair a critica de Michele Taruffo que
guarda criticas sobre o sistema alternativo de resolucdo de conflitos. A critica do Autor

permeia problemas contundentes dos ADR?3#, e aqui se refere ao Alternetive Disput

232 AMORIM, José Roberto Neves. O CNJ, a mediacdo e a conciliagdo. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo, v.11, n.43, out./dez, 2014, p. 344.

233 Nesse sentido leciona Grinover: Esta — a participacdo mediante a Justica — significa a propria
utilizacdo do processo como veiculo de participacdo democratica, quer mediante a assisténcia
judiciaria, quer mediante os esquemas da legitimacdo para agir. Aquela — a participacdo na
administragdo da Justica — desdobra-se, por sua vez, em diversas facetas. Inseridos o0s
procedimentos conciliativos, ainda que de natureza jurisdicional, no quadro da politica judiciaria, a
intervencao de leigos na fungéo conciliativa também se coloca no ambito da participagdo popular a
administragdo da justica GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa.
Revista de Arbitragem e Mediagéo, Sdo Paulo, v. 4, n. 14, jul./set, 2007, p. 20-21.

Sobre as formas de ARD, ainda que n&o seja objeto desta pesquisa, cumpre ressaltar que sdo as
mais diversas, existindo tipos de ARD no ambito federal, bem como no ambito estadual, sendo estes
os mais diversos, tendo em vista cada estado ter sua lei processual prépria. Ha ADRs
endoprocessuais (dentro do processo) e extraprocessuais (em que as partes podem ingressar com
a acao judicial mesmo apoés terem sido submetidas a um ADR, observando, as peculiaridades de
cada caso. FACCHINI NETO, Eugénio. ADR (alternative dispute resolution) - Meios alternativos de
resolucdo de conflitos solucdo ou problema? Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 5,
n. 17, out./dez. p.120, 2011. Sobre a utilizacdo do ADR e sua importancia destacam-se 0s
ensinamentos de Stéber: “Por um lado, os meios alternativos de soluc&o de conflitos tém a vantagem
de serem baseados em um acordo entre as partes. Muitas vezes, para alcancar uma pacificacéo
duradoura do conflito, uma deciséo resultante de meios alternativos de resolucéo de litigios pode
revelar-se mais adequada do que a decisdo de um tribunal do Estado, imposta unilateralmente as
partes e que contraria pelo menos a vontade de uma delas. Em segundo lugar, pelos meios
alternativos de solucdo de conflitos, pode-se evitar um processo judicial que frequentemente dura
muitos anos e passa por varias instancias.”(STOBER, Michael. Os meios alternativos de solug&o de

234
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resolution de forma ampla, mas que engloba a mediacéo e a conciliacdo, objeto deste
trabalho.

Michele Taruffo argumenta que o fenémeno cultural € importante fator para que
se tenha éxito na utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de controvérsia, pois
a ruptura cultural de uma sociedade tipicamente litigiosa e pouco dialogal, ndo é
alterada a partir de uma criagdo (imposicéo) legislativa.?®® A partir da critica do
mencionado Autor, é possivel compreender que 0s meios auto compositivos, como a
conciliacdo e a mediacdo, se traduzem como produto de uma cultura alternativa a
juridica, aquilo que o Michele Taruffo chama de “justica existencial”’, diferente da
“justica conflitual”, que é tipica do processo. Ocorre que no Atual Codigo de Processo
Civil temos o fomento da justica existencial inserida quando o conflito ja esta
instaurado. Desta forma, a “justica existencial’ apenas supera, ndo aprofunda o
problema.?®

No entanto, fenbmenos culturais e ideoldgicos ndo bastam para compreender
o fenbmeno dos meios alternativos/adequados de resolucéo de controvérsia. Segundo
Michele Taruffo, o que vem ocorrendo, principalmente na lItalia, onde o processo
claramente ndo tramita da forma que deveria, eis que o Judicirio, assim como
acontece no Brasil, se encontra sobrecarregado; ndo € mudanca ideolégica ou
cultural, mas sim artificio do Estado, através da imposicéo legislativa dos ADRs, de

reduzir a carga de trabalho, eis que ele ndo consegue dar conta. Assim o Autor aduz

conflitos no direito aleméo e europeu: desenvolvimento e reformas. Revista de Processo, Sao
Paulo, v.40, n.244, jun. p.362, 2015.).

235 De um lado entram em jogo elementos de natureza cultural. A diferengca do que acontece nos
sistemas como chinés e o japonés, onde a filosofia confusiana esta la sempre a base do tradicional
favor pela mediacéo, nos ordenamentos ocidentais o fundamento cultural das tendéncias favoraveis
a ADR é muito recente e — por certos lados — muito menos soélido. A segunda dos casos e dos
momentos, essa inclui aspectos diversos. Um desses aspectos é a emersao, nos Estados Unidos
dos anos 60 e 70, de uma cultura “alternativa” em relagéo a cultura juridica prevalente, na qual
meétodos conciliadores e comunitarios de solugdo de controvérsias (especialmente aqueles de
menor valor, tipicos das camadas mais pobres da sociedade) foram contrapostas ao recurso as
cortes como remédio mais acessivel e mais eficaz. N&o por acaso, estas orientagdes nasceram no
ambito da sociologia e da filosofia social e encontraram um sucesso muito limitado entre os juristas
norte-americanos. Esta cultura chega na Europa com alguns decénios de atraso (como
frequentemente acontece) determina o reflorescimento de uma verdadeira e propria moda em favor
“as alternativas”. TARUFFO. Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e
justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017.p.29.

236 TARUFFO. Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017.p.29.
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que “[...] o sucesso da ADR é diretamente proporcional — e de fato € uma imediata
consequéncia — da ineficiéncia da justica do Estado."?’

Ainda em dura critica, este afirma que existem quatro pontos importantes que
descaracterizam os meios alternativos como melhores meios ou opcao primordial,
antes mesmo da jurisdi¢cdo oriunda do Estado, sao eles: Dificuldade na mediacao, eis
gue esta se apresenta como verdadeira renuncia de direitos, pois sempre vai gerar
para um dos envolvidos na rendancia de a reivindicacao integral do préprio direito, eis
que “a mediacao nao serviria para tutelar direitos, mas para realizar o compromisso
entre interesses ndo qualificados juridicamente.”?®. Assim, n&o parece crivel para o
referido Autor que a mediacdo seja equivalente a tutela jurisdicional. Outra
problematica que este levanta diz respeito a possibilidade de que meios alternativos
fomentem desigualdades, de modo que uma das partes poderia impor solugdo mais
vantajosa diante da parte mais fraca.?®® Ndo muito diferente da segunda dificuldade
apresentada, a terceira critica/dificuldade é no tocante a tutela dos sujeitos fracos. E
de amplo conhecimento que a legislacdo protege sujeitos fracos, ou seja, que
possuem algum tipo de hipossuficiéncia. A concretiza¢ao de tal protecdo, segundo

7 TARUFFO. Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017.p.31. Nesse sentido: Em varios ordenamentos — e este respeito
o0 exemplo da Italia é particularmente significativo — a razéo desta intervencéo do legislador esta na
crise profunda que caracteriza o funcionamento da justi¢a civel “publica”, e na incapacidade de o
préprio legislador remedia-la. Nessas situagdes, o favor do legislador em relacdo aos métodos da
ADR ndo é motivado por particulares raz8es culturais (mesmo se as ideologias neoprivatisticas
influem no nos ordenamentos legislativos), amas por uma banal e dramatica razdo pratica: dado
que justica do Estado ndo funciona, o legislador tenta desviar a maior quantidade possivel de
controversas para fora dos canais jurisdicionais, com 0 escopo de reduzir a carga de trabalho dos
Jjuizes e de consentir as partes encontrar “qualquer” solugdo para os seus problemas. Em
substancia, o legislador envia aos cidadaos uma mensagem deste género: “Porque o Estado néo é
capaz de oferecer uma tutela jurisdicional eficiente aos vossos direitos, dirija-se para outro lugar —
a conciliagcdo ou a arbitragem — para resolver suas controvérsias. (TARUFFO, Michele. Ensaios
sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017, p. 30.)

238 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 32.

2% Uma segunda relevante dificuldade concerne ao fato de que, em regra, a mediagdo ndo esta em
grau de eliminar ou, ao menos, reduzir, as consequéncias da desigualdade que podem subsistir — e
gue, frequentemente, existem — entre as partes da controvérsia. Em geral, os métodos de mediacao
ndo afrontam o problema, e nem sequer € licito esperar que o mediador seja ativo no sentido no
sentido de proteger a parte mais fraca contra as prevaricacfes da parte mais forte: ele, de fato, deve
Ser neutro, se quiser conseguir o objetivo préprio que consiste em assegurar que as partes chequem,
afinal, em um acordo. Nada exclui, portanto, que no ambito da mediacéo sejam alcangadas solucdes
injustas, ndo somente porque ndo se tem em conta a dimensdo juridica da controvérsia, mas
também porque a parte mais forte estd sempre em grau de impor a solugdo mais vantajosa para si
a parte mais fraca. Nao se pode, de fato, excluir que a mediacao funciona no sentido de amplificar
a desigualdade entre as partes, ao invés de Ihe colocar qualquer remédio. (TARUFFO, Michele.
Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017, p. 32)
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Michele Taruffo, é fazer com que seus direitos sejam indisponiveis. No entanto, fazer
com que estes sujeitos fracos componham a lide através da mediacdo seria um
retrocesso, pois “[...] tende-se, de fato, a eliminar a protecdo constituida da
indisponibilidade do direito e, da possivel intervencéo do juiz na tutela desse direito.”?*°

A Ultima critica de Michele Taruffo sobre os meios alternativos de resolucéo de
conflitos, principalmente a mediacao, € no tocante aos Direitos Fundamentais. Para o
Autor que se passa a esclarecer as criticas, ndo é crivel transacionar em conflitos que
envolvem direitos fundamentais, pois estar-se-iam os reduzindo as consequéncias
econdmicas quando de sua violagdo. “Para assim dizer, a esséncia dos direitos
fundamentais esta no fato de que ele ndo s&o monitorizaveis.”?*

Frente a tais criticas, Michele Taruffo afirma ser a jurisdicdo, através de um
processo eficiente, ainda a melhor alternativa?*?. Desta ideia de processo eficiente
como melhor opcéo para resolucdo de conflito, ndo se pode ignorar o quéo paradoxal
€ perquirir eficiéncia no processo tendo em vista a atual situacdo do Estado e,
consequentemente do Poder Judiciario — além do fato de que até o conceito da
terminologia parece ter divergéncia doutrinaria —. E neste sentido que Fabiana
Mariana Spengler afirma existir uma crise da eficiéncia, crise esta intimamente ligada

a crise de identidade, uma vez que, impossibilitado de responder de modo eficiente a

240 A mediacdo, ao invés, opera no sentido contrario, porque pressupde que o acordo entre as partes
seja alcancado precisamente porque eles dispdem dos préprios direitos (e na verdade, ndo os
tomem nenhum em consideragdo). [...] Prefere-se, invés, um método de solugdo de controvérsia
que expde o sujeito fraco a todas as consequéncias negativas de sua fraqueza, e, em particular, a
necessidade de aceitar uma solucdo de controvérsia que expde o sujeito fraco a todas as
consequéncias negativas de sua fraqueza, e, em particular, a necessidade de aceitar uma solucéo
que a parte forte impd&e. Isto que, neste modo, vem refor¢cado ndo é a posi¢do da parte fraca, mas
a posicdo do sujeito que estd em grau de desfrutar a propria supremacia econémica e social.
(TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 33)

21 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 33-34.

22 E evidente que o problema das técnicas de solucéo de controvérsias ndo pode ser colocado com a
costumeira simplificagéo do tipo “ou o processo ou a mediagcdo”, ou “ou o processo ou a arbitragem”,
onde a premissa implicita — mas nédo dificil de explicitar — é a de que o processo deveria ser
abandonado ao seu destino e as partes deveriam prover sozinhas — no &mbito do c.d privado —
para resolver seus conflitos. Ao contrario: visto que a jurisdicdo permanece a primeira e principal
alternativa, as técnicas de mediacdo e de arbitragem podem ser empregadas no contexto da
jurisdicdo. Nesta direcdo, existe amplo espaco para solu¢cdes novas, que coloquem, de fato, os
cidaddos na condicdo de resolver suas controvérsias de modo équo, legitimo e eficiente.
(TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: Escritos sobre processo e justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 42-43)



84

complexidade social e litigiosa com a qual se depara, o Judiciario sucumbe perante a
inovadora carga de tarefas a ele submetidas.?*3

Sem qualquer pretenséo de refutar os argumentos de Michele Taruffo, ndo se
pode deixar de ressaltar que as criticas deste talvez n&do atinjam os meios adequados
de solugéo de controvérsia que estédo dispostos no atual CPC, eis que este prevé a
impossibilidade da realizagdo da audiéncia quando ndo se admite autocomposigao,
como € o caso de direitos indisponiveis. Ademais, a ideia de que a mediacdao iria gerar
situacdes de desigualdade também parece ser inaplicavel no atual direito processual
brasileiro, eis que entre as normas fundamentais do processo civil esta prevista
paridade de tratamento em relacéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais.

Face a paridade de armas previstas, bem como protecdo de direitos
indisponiveis, bem como noc¢éo que estdo em fase metodoldgica do processo em que
a visdo dos agentes processuais estdo voltadas para uma ideia sistematicamente
cooperativa e processual na busca pela solugdo do conflito; acredita-se refutavel as
problematicas levantadas pelo autor em analise no modo como os meios adequados
de solucdo de conflito estdo postos no atual regramento processual — e aqui néo
apenas no CPC/15, mas também na lei de mediagédo —.

Superada as criticas da ideia de que a jurisdicdo ndo seria a melhor op¢do, mas
sim a solucdo do conflito através da autocomposi¢cdo; é possivel concluir que 0s
fundamentos de cunho funcional, social e politico, bem como a crise que abala o bom
funcionamento do judiciario unida a descrenca do jurisdicionado para com as decisdes
judiciais, fazem com que os meios alternativos de solucdo de controvérsias sejam
cada vez mais utilizados. No Brasil, a mediacdo e a conciliagdo sédo as classicas
formas de resolucao de controvérsias, todavia, ainda que consideradas classicas, pois
de desvelam como as formas de resolucdo de controvérsias universalmente
reconhecidas, ndo devem ser vistas como absolutas, pois muitos outros meios

alternativos de resolucao de litigios podem ser empregados.

3.2.1 Da Mediacéao

A mediacdo tem como caracteristica ser um método ndo adversarial que

prioriza a autonomia das partes. O mediador, que tem como atributo ser pessoa

243 SPENGLER. Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui: Uniijui, 2010.p.110.
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neutra, age de forma a possibilitar o didlogo entre os envolvidos, no intuito de que eles
venham a deliberar. Diferentemente do &rbitro, pois, 0 mediador ndo decide. A lei
13.140/2015, que dispde sobre a mediagao entre particulares como meio de solugéo
de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracéo
publica, conceitua a mediagcdo como “a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”?*4.
Para fins de esclarecer o conceito doutrinario da mediacao, importante mencionar os

ensinamentos de Buzzi:

Mediag&o é uma palavra originaria do vocabulo mediare que significa
medir, dividir ao meio, intervir, colocar-se no meio de, e, assim, no
ambito dos meios de resolucéo de conflito a expresséo diz respeito a
um meétodo ndo-adversarial, de composicdo de disputas, o que
privilegia o principio juridico da autonomia privada, resultante do fato
da coparticipacdo de todos que estao inseridos na sociedade poderem
interagir ativamente da construcdo de mecanismos voltados a
pacificacéo dos conflitos de interesses, préprios do convivio social?*.

Para Fabiana Marion Spengler, o termo mediacao traz a ideia de que as partes
resolvem seu conflito, mas que exista um terceiro elemento — mediador- que esta entre
as partes, e ndo sobre elas, e é responsavel pela gestdo ativa do conflito, com a
finalidade ndo decidir, mas de fazer com que aqueles que estdo imersos no conflito
consigam chegar num acordo?®.

A mediacao, segundo José Eduardo Elias Roméo se caracteriza como um
procedimento de realizacdo de justica no ambito do Estado Democratico de Direito.
Para o referido Autor, fez-se uso do modelo decisério da mediacdo redefinido
conforme os termos do paradigma procedimental, justamente porque se supde que
um “modelo” de Justica Procedimental € o mais apropriado a constituicdo de uma

Sociedade formada por sujeitos de liberdades comunicativas e, portanto, voltados a

244 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Disp6e sobre a mediag&o entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no &mbito da administracdo
publica; altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de marco de
1972; e revoga o § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 05 de
dez. 2018.

245 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. A mudanca cultural pela composicdo de litigios. Revista do
Superior Tribunal de Justica, Brasilia, ed. Comem. 25 anos, p. 454, 2014.

246 SPENGLER. Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui: Uniijui, 2010.p.318.
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coordenacao discursiva de suas acdes. Definicdo, esta capaz, por si so, de erigir um
ponto de partida através do qual as pessoas possam pleitear sua participacdo neste
processo de mundializacdo econbmica, politica e social. Processos de mudanca
fazem com que ocorra uma mudanca de paradigma.?”

Para Brunela Viera de Vicenzi e Ariadi Sandrini Rezende o conceito da
mediacao pode ser interpretado como mecanismo que soluciona o conflito de forma
consensual, a partir da viabilidade do didlogo entre as partes, fazendo com que estas
administrem e resolvam seu conflito. Para as referidas autoras o mediador possui
papel fundamental ao incentivar as partes na resolucéo do conflito, pois colaboram
para que os mediados exercitem a comunicagdo e identifiquem seus interesses e
necessidades convergentes. Por tal motivo o preparo destes profissionais é de suma
importancia, eis “[...] administrar bem um conflito € aprender a lidar com o mesmo, de
maneira que o relacionamento com a outra parte ndo seja prejudicado.”®

A partir de uma analise de Warat, os Autores Leonel Severo Rocha e Sheila
Marione Uhimann Willani esclarecem que a mediacéo visa, fundamentalmente uma
reaproximacao das partes, fazendo com que estas retomem aquilo que o litigio desfez,
qual seja, o didlogo e a convivéncia. “[...] o seu maior objetivo é de pacificar as
relacdes que estavam em conflito, de modo a restaurar a convivéncia e o didlogo entre
as partes.”*?

Conceituam a sistematica da mediagdo como a busca pelas partes, por meio
de terceira pessoa (mediador), de uma resposta que beneficie a todos. Para a doutrina
estudada, a mediacao deve ser compreendida partir de uma unidade tematica, eis que
oriunda de:

“[..] um processo de comunicacdo estatica repousando sobre a
responsabilidade e autonomia dos participantes dentre os quais um
terceiro — imparcial -, independente, neutro, com a Unica autoridade
gue lhe reconhece os mediados — favorece contatos confidenciais

247 ROMAO, José Eduardo Elias. A mediacdo como procedimento de realizaco de justica no ambito
do Estado Democratico de Direito. Revista dos Juizado Especiais. Disponivel em:
https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/35204/a
%20media%C3%A7a0%20como%20procedimento%20de%20realiza%C3%A7a0%20de%20justi%
C3%A7a.pdf?sequence=1 Aceso em 02 jan de 2019. p.27.

248\/|CENZI, Brunela Vieira de; REZENDE, Ariadi Sandrini. A mediacdo como forma de reconhecimento
e empoderamento do individuo. Justica Multiportas: mediacéo, conciliacdo, arbitragem e outros
meios de solugdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro
Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 531.

249 ROCHA, Leonel Severo; WILLANI, Sheila Marione Uhimann. Desamor e mediagio: releitura
sistémica da ecologia do desejo de Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v.
30, 2014. p.115.
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estabelecidos, e capazes de restabelecerem relacbes sociais, a
prevencao ou a regulamentagdo da situagdo em causa.”?®

Assim, a media¢do ndo pode ser considerada uma ferramenta que € usada tao
somente para diminuir a quantidade de demandas judiciais®!. Os autores projetam a
mediagcdo como “um modelo de observagao fundado em uma perspectiva sistémica
em que a comunicagdo se originasse autopoieticamente desde a incorporagédo do
outro em um “nés”.?%2-253 O papel do mediador é tornar visivel o ndo dito que deu
origem a quebra comunicativa. Leonel Severo Rocha e Sheila Marione Uhlmann
Willani descrevem o mediador como “um foco de luz para encontrar uma unidade
escondida”.?>*

Desta forma, tal técnica contribui para que as partes coloquem em pratica o
poder da autonomia e da democracia, eis que neles esta investido a responsabilidade
que, ordinariamente, se delega ao Poder Judiciario, qual seja, de resolver os conflitos.
Sobre os impactos da mediacdo na vida, sabios sdo os ensinamentos de Luis Alberto

Warat:

A forca social da mediacgdo radica em sua possibilidade retirar operadores do
direito de seu labirinto, leva-los para as praticas existéncias. As préaticas
juridicas precisam encontrar a saida para o mundo, aproximar-se aos
excluidos, que sdo os esquecidos do mundo; aqueles que o social sequer
repara sua existéncial...] No mundo do Direito e suas linguagens o rosto
secreto de Deus se chama Mediacdo (como produto de diferencas no
conflito). Qual é o idioma de Deus? Domina-lo é a pretensédo dos intelectuais,
dos cientistas e juristas na modernidade; eles sdo os que tém a pretenséo de
ser os bibliotecarios de Babel. Se as bibliotecas e os bibliotecarios de Babel
forem possiveis sempre existira um leitor novo, que produzindo a diferenca

20 ROCHA, Leonel Severo; WILLANI, Sheila Marione Uhlmann. Desamor e mediacdo: releitura
sistémica da ecologia do desejo de Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v.
30, 2014. p.115.

ROCHA, Leonel Severo; WILLANI, Sheila Marione Uhlmann. Desamor e mediacdo: releitura

sistémica da ecologia do desejo de Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v.

30, 2014. p.116.

ROCHA, Leonel Severo; WILLANI, Sheila Marione Uhlmann. Desamor e mediacdo: releitura

sistémica da ecologia do desejo de Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v.

30, 2014. p.117.

Quanto a uma das definigbes de Direito Autopoiético esclarece Clam: “O Direito € um sistema no

gual o fechamento é irredutivel e néo relativizavel. Ele ndo pode ser mais ou menos fechado, mais

Ou menos autopoiético, porque suas operagfes ndo podem ter referéncia fora dele mesmo. Néo ha

gradualidade na autopoiese: ou o sistema é autoprodutor, ou ele ndo o é. Ha, ai, uma dureza

inflexivel, na alternativa.”. (ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean.

Introducdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2013. v. 1.p.100.)

2% “Uma sociedade que cultua a violéncia e as reagdes de causa e efeito ndo pode exigir de maneira
simples condutas pacifistas. Ai esta o papel do mediador sistémico, ter como objetivo, além dos
envolvidos diretamente, a contusdo de uma cultura da paz.” ROCHA, Leonel Severo; WILLANI,
Sheila Marione Uhimann. Desamor e mediacéo: releitura sistémica da ecologia do desejo de Warat.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 30, 2014. p.117.
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retornara o sonho impossivel. Sera o bibliotecario de Babel tem que ser
inexoravelmente cego?2%®

No entanto a ideia de retomada do debate através da mediagdo, bem como
forca emotiva que carrega tal instituto € defendida por Luis Alberto Warat néo é
unissona na doutrina, eis que o0 conceito da mediacdo, por vezes, pode ter
compreensdes voltadas para vieses de economia processual e eficiéncia quantitativa.
Nesse sentido defende José Renato Nalini, eis que para tal autor a mediacao expressa
economia de tempo e dinheiro, maior controle do processo pelas partes, bem como
maior satisfacdo quando dos acordos. Percebe-se, através da compreensdo ora
mencionada, uma visdo mais pragmatica do meio de solucdo de controvérsia em
andlise.>®

Tanto na mediagdo, como na conciliacdo, existem principios que norteiam o
instituto, dentre eles: da imparcialidade do mediador, da isonomia entre as partes, da
oralidade, da informalidade, da autonomia da vontade das partes, da busca do
consenso, da confidencialidade e da boa-fé - tudo conforme dispde o art. 2° da lei
13.140/2015. Sobre a principiologia, interessante é a andlise feita por Ravi Peixoto.
O referido autor aduz que tanto para mediagdo como para conciliagdo, € possivel
perceber a aplicacdo dos seguintes principios: independéncia®’, imparcialidade,

autonomia vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade, decisdo informada,

255 WARAT, Luis Alberto. A Rua Grita Dionisio! Direitos Humanos da Alteridade, surrealismo e
cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. 3/7.

256 A mediacdo € um sistema também utilizado no Brasil e inspirado na experiéncia norte-americana.
Trés os fatores que a recomendam: a) economia de tempo e dinheiro; b) controle do processo pelas
partes; c) obtencao de acordos mais satisfatérios. Uma pesquisa levada a efeito pela Fundacéo para
a prevencao e Resolugédo Antecipada de Conflitos — PERC, a siga em inglés 0 da Universidade de
Cornell e da Price water house Coper LLP, conhecida como Cornell Survey, constatou que a
mediacdo alcancou acordo em 78% dos casos. NALINI, José Renato. E urgente construir
alternativas a justica. Justica Multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de
solugdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier.
Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 30.

7 Sem a pretensdo de analisar cada um dos principios, eis que o objeto da pesquisa é analisar a
mediagao e a conciliagio propostas no art.334 como um mecanismo eficiente (ou ndo) na atual fase
do processo civil brasileiro, vale destacar que no tocante ao principio da independéncia, este garante
autonomia tanto para o conciliador quanto para o mediador, quando estdo no exercicio de suas
fungbes, permitindo que estes possam coordenar as audiéncias ou sessdes sem interferéncia do
magistrado, de modo que aqueles profissionais podem recusar, suspender ou interromper as
sessdes quando ndo apresentadas as condigBes necessarias. Tal autonomia vai ao encontro da
ideia de meios adequados como oura porta, que nao a classica da jurisdicdo. PEIXOTO, Ravi. Os
“principios” da mediagao e da conciliagdo. Justica Multiportas: mediagdo, conciliacdo, arbitragem
e outros meios de solugdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia
Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 96.
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busca do consenso, isonomia entre as partes, boa-fé, competéncia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes, empoderamento e validacdo.?®

No entanto, ainda que o referido autor tenha relacionado principios, nada
impede que os principios dispostos nas normas fundamentais do processo civil ndo
também sejam aplicaveis aos institutos tanto da mediacdo como da conciliacado, eis
que tal principiologia ndo é exaustiva, bem como pelo fato de que os principios
fundamentais do CPC/15 né&o sao setoriais, ou seja, ndo sao destinados tdo somente
para mediagdo e conciliagdo. “Assim, por exemplo, as normas fundamentais
(composta por principios e regras) que constam nos 12 artigos do CPC/15 também
condicionam a interpretacdo das regras atinentes a essas formas de solucédo de
conflitos”.>°

Insta mencionar que a presente pesquisa ndo busca conceituar cada principio,
todavia, alguns deles vale o destaque, dentre eles o da confidencialidade. Este
merece atencdo especial, pois se aplica ndo apenas ao mediador, mas também as
partes, seus prepostos, aos assistentes técnicos e demais pessoas de sua confianca
que tenham participado do processo. A confidencialidade e o dever de sigilo na
mediacdo, bem como na conciliacdo, estdo previstos no art. 166, §2° do Cédigo de
Processo Civil e 2015. Sua principal funcdo é fazer com que, caso as partes ndo
entabulem acordo, as informacfes tratadas na sessdo ndo sejam utilizadas em
desfavor no processo judicial. Assim, ousa-se dizer que € possivel perceber que neste
principio ndo s6 a importancia da mediacdo, mas o fortalecimento das partes na
resolucdo de seus conflitos, permitindo-lhes dialogar livremente, sem receios e
amarras, e é por esta razdo que nao se aconselha que seja o magistrado que atue

como mediador ou conciliador*’. Ademais, a confidencialidade, que acarreta numa

258 PEIXOTO, Ravi. Os “principios” da mediacdo e da conciliagdo. Justica Multiportas: mediacéo,
conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR.
Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 93.

29 PEIXOTO, Ravi. Os “principios” da mediagédo e da conciliagdo. Justica Multiportas: mediacéo,
conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR.
Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 93.

260 Nesse sentido, esclarece Ravi Peixoto: A exigéncia da confidencialidade é um dos principais motivos
pelos quais o juiz ndo pode atuar como mediador ou conciliador (para além da eventual falta de
treinamento especifico). E por, que um lado, as partes n&o iriam se sentir a vontade para fornecer
dados confidenciais, que podem ser relevantes para que seja alcangado um consenso, por receio
de que o juiz venha a ser influenciado caso ndo seja alcancado sucesso na negociacdo. E, por
outro, o juiz dificilmente conseguiria manter a imparcialidade tendo conhecimento de dados
confidencias, que ndo se seriam relevados em um processo judicial no momento de proferir a
sentenga. PEIXOTO, Ravi. Os “principios” da mediagdo e da conciliagdo. Justica Multiportas:
mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI
JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016.pg. 93. Também



90

maior autonomia das partes, contribuem para o fortalecimento do sistema multiportas,
Ou seja, a ideia de que o jurisdicionado tem mais de uma porta para resolugéo do seu
conflito.

Outro importante ponto a ser tratado sobre a mediacao, € sua possibilidade de
forma nao judicial, leia-se, extrajudicial. O mediador extrajudicial pode ser qualquer
pessoa escolhida pelo conflitantes, cumprindo os requisitos de ser pessoa capaz,
graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicao
reconhecida pelo Ministério da Educacao e que tenha obtido capacitacdo em escola
ou instituicdo de formacéo de mediadores, que observe as exigéncias legais?®!. Para
fins de controlar tais atividades, o art. 167 do atual Cddigo de Processo Civil dispde
sobre a regularizacdo dos conciliadores, dos mediadores e das camaras privadas de
conciliacdo, devendo tais profissionais serem inscritos em cadastro nacional e em
cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que manteré registro de
profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional.

Face as caracteristicas da mediacdo, seus principios norteadores e sua
possibilidade na esfera extrajudicial, acredita-se que tal instituto, se utilizado, tem
muito a contribuir para que minore a crise instaurada no poder judiciario, bem como
desmistificar a litigiosidade que atualmente estd4 impregnada no cidadao brasileiro.
Inobstante, ndo s6 a mediacdo pode servir como instrumento Util para desafogar o
judiciario e mudar a cultura social no tocante a sua postura litigante, a conciliacéo
também é ferramenta habil para tanto. Sobre a importancia de tal instituto e suas
caracteristicas, Peruffo e Silva afirmam que, esta, “talvez seja umas das mais

interessantes formas de solucdo de conflitos, pois trata o conflito como um problema

sobre a atuacdo dos magistrados como mediadores ou conciliadores, explica Juliana Loss de
Andrade em nota: Existem questionamentos sobre a possibilidade de que o magistrado atua como
mediador. Alguns paises permitem essa atuac¢ao, outros limitam o magistrado ao exercicio de seus
poderes conciliatérios e ndo propriamente a mediacdo. Por fim, h& sistemas em que os magistrados
podem atual como mediadores, mas com a ressalva de que ndo atuem como julgadores no mesmo
caso. ANDRADE, Juliana Loss. Magistratura & Mediagdo. In Justica Multiportas: mediacao,
conciliacdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR.
Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 217.

BRASIL. Lei n®13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacao entre particulares como
meio de solucéo de controvérsias e sobre a autocomposicéo de conflitos no &mbito da administragao
publica; altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de marco de
1972; e revoga 0 § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 05 out.
2018.
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a ser superado ndo apenas naquele ‘problema” especifico, mas sim como analise
geral contexto conflituoso”262,

Todavia, e talvez aderindo a um pensamento waratiano no tocante a utilizacao
dos meios adequados de solucéo de controveérsia, afirma-se que estes, principalmente
a mediacdo, tem como principal objetivo a retomada do vinculo rompido quando do
litigio, propiciando dialogo entre as partes, ndo servindo Unica e exclusivamente como
uma ferramenta as maos do magistrado para diminuir a pilha de processo que
precisam ser julgados. Nesta busca, ou recuperacdo, do didlogo entre partes é
possivel vislumbrar ndo apenas eficiéncia da metanorma que assim fomentou a
mediacdo, mas também eficiéncia do processo quando o resultado é a composi¢édo
da lide.

3.2.2 Da Conciliacéo

Conforme ja mencionado, é sutil a diferenciacdo entre o conceito de conciliagao
e o conceito de mediacdo, mas € importante ressaltar que tais meios de resolucéo de
conflito ndo se confundem, devido ao fato de que ambos (mediacdo e conciliagcéo)
serem meios que visam solucionar a controversa, ou seja, o litigio e 0os que 0s
diferencia € a forma com que o terceiro, no caso arbitro ou conciliador, participa em
cada um destes métodos?®3-264, Sobre tal diferenciacdo, importante sdo as
consideracdes de José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler, haja vista
os Autores compreenderem que a diferenca fundamental entre a mediacdo e a
conciliagdo se encontra no conteldo de cada instituto, entendendo os referidos
autores que, devido ao fato da conciliacdo buscar, na grande maioria das vezes, um
acordo, ela acaba por analisar com maior profundidade o conflito, diferentemente da

media¢do, em que o terceiro ndo intervém de modo téo efusivo, eis que tdo somente

262 SILVA, Eduardo Peruffo e. Aplicag&o pratica nos cursos de direito dos meios alternativos de solugdo
de conflitos (conciliagdo, mediagdo e arbitragem). Revista da ESMESC, Florianopolis, v. 21, n. 27,
jan. 2014, p. 388.

23 Ainda que sobre a égide do CPC/73, destaca-se o conceito de conciliagdo para Darci Guimaraes
Ribeiro: A conciliagdo foi uma das metas principais da reforma, que o legislador prestigiar,
sobremaneira, a autocomposicdo como forma de resolucdo dos conflitos, estimulando-a, ao
maximo. N&o seria exagero dizer que ela, a autocomposicao, foi equiparada a jurisdicdo, na medida
em que aguela se constitui um filtro desta, pois, estimulando-a, estar-se-ia, compondo conflitos sem
a necessidade de o juiz julgar a causa [...].RIBEIRO, Darci Guimarées. A tutela jurisdicional as
formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010. p.179.

264 GUERRERO, Luis Fernando. Conciliagdo e mediacdo - Novo CPC e leis especificas. Revista de
Arbitragem e Mediacgéo, Sdo Paulo, v.11, n.41, abr./jun. 2014, p. 26.
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intermedeia a relacdo, sendo que cumpre mais as partes a retomada do dialogo e
resolucdo do conflito?®°.

Segundo José Renato Nalini, a conciliacdo parte do pressuposto de que a
obtencdo de acordo entre pessoas que se antagonizam é mais eficiente do que
entregar a um técnico a outorga de uma solucdo neutral. Conciliar € harmonizar,
pacificar e acalmar os animos. E uma estratégia mais eficiente e muito mais ética do
gue a deciséo judicial. Esta pode desagradar ambas as partes envolvidas no litigio e
€ heterbnoma, ou seja, a vontade do Estado se sobrepde a vontade dos interessados.
E o estado-juiz, com sua soberania e autoridade, que tarifa o sofrimento, a honra, a
liberdade e o patrimbnio dos envolvidos no conflito. Resposta inteiramente
heterdnoma, nédo interessa o que as partes pensam do problema. E uma visdo na
esfera de autonomia que deveria caracterizar protagonistas conscientes de suas
responsabilidades. J& a conciliacdo e solucdo autbnoma, reflete a capacidade de cada
qual escolher o que € melhor para si.?** Sem aprofundar muito criticas sobre o conceito
de conciliagéo extraido do referido Autor, acredita-se que este emprega uma visdo um
tanto quanto negativa da prestacdo jurisdicional, ignorando o fato de que o atual
Caodigo da mais voz para os agentes processuais do que as codificacées anteriores,
bem como traz uma ideia mais cooperativa de modo que ainda que o problema nao
seja resolvido entre as partes, este sera discutido para até que se obtenha uma
decisdo de mérito justa.

Para Roberto Portugal Bacellar, a conciliacdo se traduz como a opcdo mais
adequada para solucionar questdes circunstanciais, como, a exemplo do que
menciona o Autor, indenizacao por acidente automotor, eis que as partes sequer se
conhecem e o Unico vinculo é o objeto do incidente. Assim, exitosa a conciliacao,

entabula-se 0 acordo entre as partes e estas ndo mais manterdo qualquer tipo de

265 Na conciliagéo, o objetivo € o acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias, devem chegar a um
acordo para evitar o processo judicial ou para p6or nele um ponto final, se por ventura ele ja existe.
Na conciliacdo o conciliador sugere, interfere, aconselha, e na mediacdo o mediador facilita a
comunicacao sem induzir as partes a um acordo. Na conciliacdo resolve-se o conflito exposto pelas
partes em analisi-lo com profundidade. Muitas vezes, a intervencdo ocorre no sentido de forgas o
acordo. Diferencia-se, pois, a mediacdo da conciliacdo pelo fato de que na segunda o tratamento
dos conflitos é superficial, encontrando-se um resultado muitas vezes parcialmente satisfatério. Ja
na primeira, existindo acordo, este apresenta total satisfacdo dos mediados. MORAIS, José Luis
Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag&o e arbitragem: alternativas ajurisdi¢do! 3. ed.
Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2012, p. 115.

266 NALINI, José Renato. E urgente construir alternativas a justica. Justica Multiportas: mediagéo,
conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR.
Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 29-30.
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relacionamento. J4 a mediacéo é recomendavel quando existe um elo entre as partes.
Segundo o mencionado Autor, a mediagdo € recomendada para “[...] situacbes de
multiplos vinculos, sejam eles familiares, de amizade, de vizinhanga, decorrentes de
relacdes comerciais, trabalhistas, entre outros.”®’ Isso se da pelo fato de a mediagéo
buscar preservar as relacdes entre as partes (relacdes multiplexas, diferentes de
reacdes circunstanciais).

Sena também faz a diferenciacdo dos referidos institutos. Para ela, a
conciliagcdo se constitui por ser um meétodo de solucdo do conflito em que as partes o
resolvem através de um terceiro, sendo que na conciliacgdo hd uma expressiva
atuacao do terceiro, eis que a “[...] forca condutora dinamica conciliatéria por esse
terceiro é real, muitas vezes conseguindo programar resultados do que, originalmente,
ndo era imaginado ou querido pelas partes.”?®

Deste modo, a conciliacdo ndo é, e tampouco pode ser vista, como

simplesmente a busca por um acordo?®®. A conciliacdo é algo muito mais amplo. “A

267 BACELLAR, Roberto Portugal. O poder judiciario e o paradigma da guerra na solugéo dos conflitos.
In: RICHA, Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar. Conciliagdo e Mediacdo: estruturacéo
da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p.36.

268 SENA. Adriana Goulart. A Conciliagdo Trabalhista em uma Politica de Tratamento Adequado e
Efetivo de Conflitos de Interesses. In: RICHA, Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar.
Conciliacdo e Mediacao: estruturacéo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense.
2011. p.122.

269 O movimento de compreender que os meios adequados de resolugdo de controvérsia ndo se
traduzem como ferramenta habil tdo somente para “descongestionar” o judiciario, ndo é unissono.
Para Autores como Gajardoni, o principal argumento a possibilidade de tais médios servirem como
mecanismos que desafogam o Poder Judiciario, e desafogando o judiciario sera possivel garantir
maior celeridade para as demandas, garantindo, conforme orienta o Autor, maior efetividade aos
processos. Explica o Autor: Mas mesmo diante deste quadro que, salvo melhor juizo, parece-nos
irrecuperavel a curto prazo, os doutos vém apostando nos meios alternativos para a solucao das
controvérsias como verdadeira valvula de escape e de aceleragdo de milhdes de demandas que
ainda estdo para serem propostas. E, neste sentido, bons diplomas legislativos tém surgido, todos
com vista a descongestionarem as vias ordinarias de composicdo da lide, ora, acelerando o
andamento do feito através de um processo diferenciado, ora atacado os artificios processuais
utilizados como forma de protecdo da execucdo dos julgados, ora dando énfase aos processos
coletivos, ora apostando em formas de solu¢cdo das controvérsias fora das vias judiciarias.
(GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A autocomposicdo como catalisadora da prestagcéo
jurisdicional. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, 2001.p.115-
116.) Face a tal entendimento, o Autor se mostra um entusiasta da conciliagéo, principalmente
aquela que se opera fora do processo, ou seja, extraprocessual, € a melhor forma de resolver o
conflito, pois p6e fim a lide socioldgica e ndo apenas a lide juridica. Segundo o Autor: A conciliagdo,
principalmente aquela que se opera fora do processo, ou seja, extraprocessual, € a melhor forma
de resolver o conflito, pois pde fim a lide socioldgica e ndo apenas a lide juridica. (GAJARDONI,
Fernando da Fonseca. A autocomposicdo como catalisadora da prestacéo jurisdicional. Cadernos
Juridicos da Escola Paulista da Magistratura, S&o Paulo, 2001.p.121.) Neste sentido, a proposta
do Autor é de que se tenha uma obrigatoriedade de uma fase pré-processual para fins de
conciliacdo. Desta forma, segundo Gajardoni, a referida audiéncia em fase extraprocessual, que
seria realizada por profissionais qualificados e capacitados para tanto, teria como objetivo fazer com
gue as partes resolvem o conflito através do debate, evitando demandas desnecessarias que tao
somente contribuem para a crise judiciaria ocasionada pela quantidade excessiva de processos que
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conciliagdo significa entendimento, recomposicdo de relacdes desarmonicas,
empoderamento, capacitacdo, desarme de espirito, ajustamento de interesses. Em
dizer psicanalitico: a conciliagdo que apresente efetivo apaziguamento.”2/°

Assim, estuda-se o instituto da conciliagdo, demonstrando seu essencial papel
para ruptura que se pretende explicitar com a presente pesquisa. Diferentemente da
mediacao, verifica-se que na conciliacao a principal caracteristica € ser um acordo de
vontade entre as partes, que se da por meio de um conciliador que tem como objetivo
orientar, facilitar e demonstrar as vantagens da composigdo?’*.

O conciliador nada mais € do que um terceiro que d& suporte as partes, as
auxiliando e até mesmo dando sugestdes para que o conflito seja solucionado. Desta
forma, percebe-se que a grande diferenca entre a mediacéo e a conciliacao € no agir
daquele gque intermedeia a relacdo, vez que o conciliador, diferentemente do
mediador, pode intervir diretamente no conflito e ndo apenas mediar as partes?’2.

Geovana Oliveira Moraes e Eduardo Kurtz Lorenzoni comentam que o sistema
de conciliacdo, bem como o movimento pela conciliacdo, desenvolvido pelo CNJ,
possui diretrizes que visam implementar a cultura do dialogo, aqui dialogo nédo apenas

como simples verbalizagcéo do problema na busca por uma solucdo, ndo puramente a

nele tramitam. Ademais, acredita-se que, ainda que néo tivesse poder vinculante, o desrespeito de
uma conciliacdo extrajudicial seria demanda nédo tdo complexa quando judicializado, eis que o
terceiro competente pelo julgamento ja teria ciéncia dos pontos divergentes, bem como consciéncia
do ponto de desalinho do debate. “Por fim consignemos a nossa proposta de, nos moldes do que
acontece no JEC, modificar-se o CAdigo de Processo Civil atual para a instituicdo, como obrigatoria
para todas as demandas em que a conciliacao é possivel, de uma fase pré-judicial para a tentativa
de conciliagdo. Tal audiéncia, realizada por profissionais competentes e preparados, com certeza
implicaria em uma grande redugdo do nimero de processos que supostamente adentrariam na fase
judicial. Com isso, além de dar-se maior efetividade a prestacgéo jurisdicional, desburocratizara-se a
maquina judicial, com consideraveis ganhos de tempo.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A
autocomposi¢cdo como catalisadora da prestacdo jurisdicional. Cadernos Juridicos da Escola
Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, 2001.p.121)

270 SENA. Adriana Goulart. A Conciliagdo Trabalhista em uma Politica de Tratamento Adequado e
Efetivo de Conflitos de Interesses. In: RICHA, Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar.
Conciliacao e Mediagao: estruturagao da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense.
2011. p.122.

271 para melhor compreens&o dos casos em que cabe mediacéo e daqueles que cabe a conciliagéo,
esclarece Humberto Dalla Bernardina de Pinho: Assim, o conciliador pode sugerir para o litigio, ao
passo que o mediador auxilia as pessoas em conflito a identificarem, por si mesmas, alternativas de
beneficios matuo. A conciliagdo é a ferramenta mais adequada para os conflitos puramente
patrimoniais, ao passo que a mediagdo é indicada nas hipoteses em que se deseje preservar ou
restaurar vinculos. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagéo judicial no novo CPC. In:
RIBEIRO, Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Félix (orgs). Desvendando o Novo CPC. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 75.

272 Q|LVA, Eduardo Peruffo e. Aplicag&o pratica nos cursos de direito dos meios alternativos de solugdo
de conflitos (conciliagdo, mediacéo e arbitragem). Revista da ESMESC, Florianépolis, v. 21, n. 27,
jan. 2014, p. 389.
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lingua, mas sim a fala, a retomada do elo, a solugdo do problema sociologico e ndo
apenas juridico.?”®

Face os conceitos ora mencionados sdo possiveis extrair a importancia dos
mecanismos de autocomposi¢ao para a concretizacdo de um processo sem dilacdes
indevidas, que visa a solucéo da lide, fomenta o dialogo entre as partes, estimula seu
animus cooperativo, e se traduz como eficiente. Desta forma, estuda-se o art. 334 do
CPC/15 como metanorma que possibilita a eficiéncia ora mencionada, analisando,
através do relatorio do CNJ, como a litigiosidade e autocomposicdo comportaram-se

no mundo dos fatos desde o advento do CPC/15.

273 Sobre o tema esclarecem Oliveira Moraes e Lorenzoni: Sdo as contribuicdes principais da Justica
de Conciliacdo ao processo de paz social. Primeiro, contribui para implantar uma cultura do dialogo
entre os cidadaos e as instituicdes, e das instituicdes entre si, para a pratica de uma cultura do saber
ouvir e do saber ceder, para disseminar uma cultura de cooperacdo onde ambas as partes possam
ganhar. Segundo, contribui para a maior efetividade da justica, j& que as decisdes atingidas por
comum acordo sdo mais solidas e tem mais chance de serem obedecidas e implementadas.
Finalmente, em terceiro lugar, possibilita uma justica mais agil e mais barata, desafogando o
trabalho dos juizes para que possam se dedicar aos casos mais complexos. (MORAES, Geovana
Oliveira; LORENZONI. Eduardo Kurtz. A Bandeira da Paz na Justica Brasileira (Nascimento, Berco
e Vida durante a Gestéo Inicial do CNJ) In: RICHA, Morgana de Almeida; PELUSO, Antonio Cezar.
Conciliacdo e Mediacao: estruturacdo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro: Forense.
2011, p. 122.)
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4 A MEDIACAO E A CONCILIACAO DO ART. 334 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

O atual Codigo de Processo Civil, seguindo a ideia de quarta fase?* na busca
por um dialogo entre 0s agentes processuais, tem no seu art. 334 um grande
incentivador da autocomposicédo?’®, desapegando-se da ldgica litigiosa, em que as
partes focam no passado e solicitam a um terceiro que resolva o conflito mediante um
carater impositivo, e se volta para uma légica consensual, em que ha um animus
colaborativo, ocasido em que as partes se propdem ao dialogo e vislumbram o futuro,
ndo se apegando unicamente nos fatos pretéritos, como ocorre na logica

conflituosa?’s.

274 Como mencionado nesta pesquisa, atualmente compreende-se a existéncia de quatro fases
metodolégicas do processo civil ou, ainda, trés fases, sendo o formalismo-valorativa e o
neoprocessualismo sindnimos, vale destacar a possibilidade de uma quinta fase, chamada por
Vicente de Paula Ataide Junior como “pragmatismo”. Esta quinta fase levantada pelo autor tem
como proposta o total desapego formalismo e das noc¢des engessadas que este cria, para que se
adentre numa ciéncia mais preocupada com fatores sociais e resultados, ou seja, que “[...] avalie a
verdade das proposi¢cbes de seu campo de conhecimento através do contato com o mundo
empirico.” (ATAIDE JUNIOR. Vicente de Paula. Processo Civil Pragmatico.2013. 46f. Tese
(Doutorado) - Programa de PoOs-Graduagdo em Direito, area de concentragdo em Direito das
Relagbes Sociais, da Universidade Federal do Parana (UFPR). Curitiba, 2013. Disponivel em:
https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31921/R%620%20T%20%20VICENTE%20
DE%20PAULA%20ATAIDE%20JUNIOR.pdf?sequence=1. Acesso em 09 fev. 2019).

A proposta é no sentido de que tenhamos uma fase pragmatica — o pragmatismo, para Vicente de
Paula Ataide Junior se desvela como: “Uma metodologia do direito processual que inclua as técnicas
de investigacéo das ciéncias sociais e econdémicas para melhor avaliar a ado¢éo de uma ou de outra
solugdo.”. (ATAIDE JUNIOR. Vicente de Paula. Processo Civil Pragmatico.2013. 46f. Tese
(Doutorado) - Programa de PoOs-Graduagdo em Direito, area de concentragdo em Direito das
Relagbes Sociais, da Universidade Federal do Parana (UFPR). Curitiba, 2013. Disponivel em:
https://lwww.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/31921/R%20%20T%20%20VICENTE%20
DE%20PAULA%20ATAIDE%20JUNIOR.pdf?sequence=1. Acesso em 09 fev. 2019).

275 Com a instalagdo dos Juizados no Brasil, criou-se também um processo de dupla institucionalizagéo
do Poder Judiciario, no sentido de que ha duas formas distintas de pratica judiciaria, baseadas em
I6gicas também distintas: uma que visa o0 acordo entre as partes por meio da conciliagdo, conduzida
por um advogado que desempenha a fungéo de conciliador, e outra que busca a aplicagédo da justica
por meio do poder de decisdo do juiz. Estas duas ldgicas representam, portanto, uma tenséo entre
as duas pautas distintas da justica contemporénea: a justica formal da decisdo e a justica informal
da mediacdo. FAISTING. André Luiz. O Dilema da Dupla Institucionalizacéo do Poder Judiciario: o
caso do Juizado Especial de Pequenas Causas, In SADEK, Maria Tereza (org.), O Sistema de
Justica, série Justica — IDESP, Sao Paulo: Sumaré, 1999, p. 43-44.

276 Sobre a critica da légica litigiosa existente no sistema juridico, esclarece Tartuce: [...] a formagéo
tradicional dos bacharéis em Direito ndo se alinha naturalmente a esta concepcéo, eis que este é
formado apenas para lidar com a logica conflitual [...] No modelo consensual, busca-se a retomada
do didlogo em bases produtivas de modo que os proprios envolvidos, por intermédio de
conversacles e debates, sintam-se aptos a alcancar uma situacdo favoravel em prol de seus
interesses. TARTUCE, Fernanda. Mediagdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In Novas
Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Org.:
Freire, Alexandre; Medina, José Miguel Garcia; Didier Jr, Fredie; Dantas, Bruno; Nunes, Dierle;
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No entanto, a previsdo de uma audiéncia que tem como intuito a
autocomposicdo ndo € novidade no direito processual positivado. Autores como
Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto esclarecem que no CPC de
1973 a busca por outros meios de solucdo de conflitos que néo a jurisdicdo em sua
forma “classica” — deciséo a partir do juiz Estado — ndo estava tao clara como a posta
no atual Codigo, no entanto, j& era possivel verificar nitidas preocupacdes com
eficiéncia processual no tocante a tempestividade da demanda, eis que positivou o
procedimento sumarissimo, mas nao inovou substancialmente no tocante a
conciliacéo, quica sobre mediacéo.?’’

J& para Elaine Harzheim Macedo e Marina Damasceno, ainda que o atual CPC
seja o codigo que melhor expressa 0s preceitos constitucionais, este ndo fora o
pioneiro em fomentar a autocomposicao. Para as Autoras o Codigo de Processo Civil
de 1973 ja tinham a referida preocupacao, eis que em seu art. 331 havia previsao da
audiéncia conciliatoria que tinha como objetivo promover a conciliacdo entre as partes,
antes da audiéncia de instrucéo e julgamento. No mesmo sentido dispunha o art. 447
do Cddigo anterior, quando previa a conciliacdo em casos de lide que versava sobre
direitos patrimoniais privados. Outro claro exemplo de fomento aos meios adequados
de resolucao de controvérsia € a audiéncia de conciliacao regulada pela Lei 5.478/68,
lei de alimentos que é anterior ao CPC/73, inclusive. O art. 9° da referida legislacédo
dispde sobre a acdo do juiz de forma a fomentar a realizacdo da conciliacéo,
demonstrando que o movimento pela autocomposicdo é uma, crescente.?’8-27°

No entanto, no tocante ao Cddigo de Processo, a conciliagdo passou a ser um
dever tdo somente em 1994 por meio da Lei 8.952 que alterou dispositivos do Cédigo
de Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar. No art.
125, IV do CPC/73 ficou positivado que o juiz tentard, a qualquer tempo, conciliar as

partes. Ademais, a mesma legislacdo em comento também inseriu a obrigatoriedade

Miranda de Oliveira, Pedro (no prelo). Disponivel em
www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora. Acesso em (data). p. 4-5.

21 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A audiéncia de conciliagdo e de
mediacgdo do artigo 334: questdes controvertidas no codigo de processo civil de 2015? CPC. Revista
Juris Poiesis, v. 20, 2017, p. 43.

278 Art. 9° Aberta a audiéncia, lida a peticio ou o termo, e a resposta, se houver, ou dispensada a leitura,
0 juiz ouvira as partes litigantes e o representante do Ministério Publico, propondo conciliagéo.
BRASIL. Lei 5478, de 25 de julho de  1968. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm>. Acesso em 05 dez 2018.

29 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A
Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democréatica? Revista Cidadania e
Acesso a Justicga, v. 1, 2015, p. 51.
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da audiéncia de conciliagdo em causas que versassem sobre direitos disponiveis,
conforme dispunha o art. 331 do antigo Cédigo. Apos a referida audiéncia seria dado
despacho saneador pelo magistrado.

Ocorre que a legislacdo ndo pode ser estanque e necessita acompanhar 0s
contornos sociais, bem como o comportamento dos agentes processuais. Em 2002,
com a advento da Lei 10.444, a audiéncia de conciliacdo se tornou audiéncia
preliminar e, “[...] nesta, na nova redacdo do artigo 331 do CPC de 1973, o ato de
conciliacdo seria prévio ao saneamento, o qual deveria nela ocorrer. Estava-se diante
do encerramento da fase postulatéria”®®® o que, para Fabiana Marion Spengler e
Theobaldo Spengler Neto se traduzia num equivoco, eis que “[...] pois a ideia era de
proporcionar espaco para a autocomposicao somente apos pelas partes estar postos
0S seus argumentos. Todas as falas estariam presentes, com seus rancores e suas
iras.”?®! Tal redacdo se manteve até o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Para Ana Candida Menezes Marcato, a adogdo de meios alternativos da
jurisdicdo, que ja existia com legislacdes esparsa, se confirmou com o atual CPC,
fazendo com que o processualista altere ndo apenas sua acao dentro do processo,
mas também sua visdo, desprendendo-se de aspectos puramente formais e
compreendo 0s anseios sociais que o atual Codigo busca meios alternativos para
solucéo de conflitos que néo sejam atrelados a jurisdicdo. Segundo a referida autora,
“[...] o processualista moderno €, também, aquele que reconheceu o acesso ao
judiciario estatal ndo é o suficiente para garantir a forma mais adequada de resolugéo
das inimeras facetas de conflitos existes.”?82.

Ana Candida Menezes Marcato admite que o processualista moderno*: tem

consciéncia dos problemas existentes no sistema judiciario, principalmente aqueles

280 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A audiéncia de conciliacdo e de
mediacdo do artigo 334: questdes controvertidas no codigo de processo civil de 20157 CPC. Revista
Juris Poiesis, v. 20, 2017.p. 45.

281 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A audiéncia de conciliacdo e de
mediacgdo do artigo 334: questdes controvertidas no codigo de processo civil de 2015? CPC. Revista
Juris Poiesis, v. 20, 2017.p. 45.

282 MARCATO, Ana Candida Menezes. Audiéncia de Conciliacdo ou mediac&o do art. 334 do NCPC:
Facultativa Ou obrigatéria? Afronta a voluntariedade da mediacdo? In CIANCI, Mirna, DELFINO,
Lucio, DANTAS, Bruno, DIDIER JR, Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro, CAMARGO, Luiz Henrique
Volpe, REDONDO, Bruno Garcia (Org). Novo Codigo de Processo Civil: Impactos na legislagédo
extravagante e interdisciplinar. S&o Paulo, Saraiva, 2016, pg.42.

283 Ao buscar conceituar o termo modernidade, Eduardo Carlos Bianca Bittar esclarece que a
terminologia ndo surgiu “em tempos modernos”, eis que tem origens que remontam o século V.
Nesse sentido esclarece o Autor: Apesar de ser curioso esse detalhe etimoldgico, o termo ganha
uso vulgar sendo muito bem aceito e empregado para designar, sinonimicamente, o novo, o
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vinculados com a agilidade e qualidade da prestacé&o jurisdicional em unido com o
anseio por rapidez e justica que almeja o jurisdicionado; motivo pelo qual aderiu aos
meios adequados de solucdo de controvérsia. Aderir a estas técnicas €, segundo a

Autora, permitir que exista eficiéncia no processo, eis que permite 0 acesso a justica,

inovador, o avancado, o desconhecido, como referéncia necessaria para a oposi¢cdo ao passado
(antigo). Ora, portanto, a palavra revela , portanto, uma preocupacdo de designar o que esta
nascente, o que esta associado ao presente que deseja o futuro, e, portanto, coube bem para
designar um periodo historico, pés-renascentista , € a expressdo do proprio espirito de um tempo
ansioso pela superacdo dos dogmas e das limitac6es medievais BITTAR, Eduardo Carlos Bianca.
O direito na pés-modernidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.27.

Assim, Eduardo Carlos Bianca Bittar vincula a ideia de modernidade a uma perspectiva geogréfica-
temporal ocasido que se tem uma mudanca paradigmética cultural, social e econdmica. Defende o
autor - sobre o termo - : Deve também ser compreendida como um conjunto de transformacdes
culturais, sociais e econémicas, bem como politicas, que haveriam de se produzir, sustentadas por
fortes ideais filosoéficos, entre os séculos XVIII e XIX, com vistas a consolidacdo de caracteristicas
(que serdo destacadas ao longo do texto) tornadas projeto-meta para reconfiguracdo das relacdes
humanas e sociais na Europa Ocidental, algo que acabou por se universalizar. BITTAR, Eduardo
Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.29.

Desta forma, o autor esclarece que a modernidade traz uma expressiva transformacéo histoérica,
lastreada numa ideia de anseio por liberdade e cren¢a na razdo, e ndo mais em ditames oriundos
da religido, ou seja, a partir da laicizagdo. Sobre a construcéo intelectual da modernidade, explica
Eduardo Carlos Bianca Bittar: A modernidade, como se vem estudando, deu-se, a um s6 tempo, no
plano dos fatos e no plano das ideias. A modernidade implica um longo processo histérico, a iniciar-
se em meados do século Xlll e a desdobrar-se em sua consolidacdo até o século XVIII, de
desenraizamento e de laicizagéo, de autonomia e liberdade, de racionalizacéo e de mecanizacéo,
bem como de instrumentalizacdo e de industrializagdo. Desta forma, pode-se dizer que a
modernidade envolve aspectos do ideario intelectual (cientifico e filosofico) e politicos (soberania,
governo central, legislagdo) conjunturalmente relevantes. O que se pretende neste momento é
detectar as raizes da formacao de uma consciéncia intelectual, especialmente filosofica, que desse
sustentacéo e formasse os pilares de estruturacéo da arquitetura moderna. BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca. O direito na pés-modernidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.34.

No entanto, em se tratando de dias atuais, a expressdo moderno - e aqui no sentido daquilo que
esta na modernidade - est4 obsoleto, eis que estamos na era da pds-modernidade. Assim, acredita-
se que o ideal, no contexto em comento pela Autora seria pensar no processualista da poés-
modernidade, ou, melhor, o processualista da atualidade. Sobre o termo pés-modernidade, compete
0 esclarecimento de Eduardo Carlos Bianca Bittar que, pde em duavida a possibilidade de um
definicdo: A expressao pds-modernidade, que havera de ser largamente utilizada ao longo da
exposi¢do, para designar um contexto sécio-histdrico particular, marcado pela transposi¢édo, nao
gera unanimidades, e seu uso ndao somente é contestado como também esta associado a diversas
reacdes ou a concepgles divergentes. O surgimento da expressao esté eivado de contestagéo, o
seu uso e emprego sdo passiveis de severas criticas, bem como a sua significacdo ganha coloridos
e matrizes diversos confirme a tendéncia ou a corrente de pensamento. [...] Apenas de toda a
problemética que envolve a afirmacdo dessa expresséo, pés-modernidade parece ter ganho maior
alento no vocabulério filoséfico (Lyotard, Habermas, Beck) e socioldgico (Bauman, Boaventura de
Souza Santos) contemporaneos, e ter tratado definitivamente para a linguagem corrente. O curioso
€ perceber que é esta ja a primeira caracteristica da p6s-modernidade: a incapacidade de gerar
consensos. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p.84-85. [...] Mesmo entre aqueles que aceitam o uso do termo para designar um
estado atual de coisas, um processo de modificacfes que se projeta sobre as diversas dimensfes
da experiéncia contemporanea de mundo (valores, habitos, acdes grupais, necessidades coletivas,
concepgdes, regras sociais, modos de organizacéo institucional...) ndo ha sequer unanimidade na
determinacéo da data que seria um marco para o inicio deste processo. BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca. O direito na p6s-modernidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.84-85.
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bem como os melhores resultados através dos meios mais adequados e em tempo
razoavel®,

Ainda no tocante a positivacdo da audiéncia de autocomposicdo prevista no
atual Cddigo, Gisele Mazzoni Welsch relatar sobre a relevancia trazida pelo Caodigo
quanto a utilizacdo dos meios adequados de solu¢ao de controvérsia e concessao de
maior autonomia das partes, esclarecendo que ao fazer isso o legislador acaba por
aderir a uma “tendéncia mundial de abrir 0 procedimento comum para 0S meios
alternativos de solucéo de disputas, tornando a solucgéo judicial hipétese secundaria
de composicao de litigios.”?®>

Com a audiéncia do art. 334 ha uma atuacdo mais ativa das partes, bem como
maior preparo daqueles que coordenam a solenidade, pois a legislacdo processual
deixa claro que, quando houver quadro de conciliadores e de mediadores, estes
deveréo atuar, seguindo as diretrizes do CNJ. Desta forma, percebe-se que o ato de
coordenar os debates entre as partes deixa de ser tarefa do Juiz e fica ao cargo de
profissionais preparados para tanto, com expertise na area. Assim, o modelo proposto
tem como objetivo propiciar um espaco democratico, preponderantemente juridico e
de construcédo do direito no caso concreto.?86

Outra interessante inovagao, que demostra o valor ao debate e interacéo ente
0S agentes é no tocante a possibilidade, das partes prosseguirem no dialogo
intermediado por conciliador ou por mediador, por até dois meses a contar da primeira

oportunidade.287-288

284 MARCATO, Ana Candida Menezes. Audiéncia de Conciliagdo ou mediacg&o do art. 334 do NCPC:
Facultativa Ou obrigatéria? Afronta a voluntariedade da mediacao? In CIANCI, Mirna, DELFINO,
Lucio, DANTAS, Bruno, DIDIER JR, Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro, CAMARGO, Luiz Henrigque
Volpe, REDONDO, Bruno Garcia (Org). Novo Codigo de Processo Civil: Impactos na legislagéo
extravagante e interdisciplinar. Sdo Paulo, Saraiva, 2016, pg. 42.

285 WELSCH, Gisele Mazzoni. Audiéncia de mediag&o e conciliagdo In: Felipe Camilo Dall’Alba e Jodo
Paulo Kulczynski Forster. (Org.). Primeiras Linhas de direito processual civil volume 2 - Processo
I. 1ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, v. 2, p. 11-226. Pg.37.

286 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A
Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democratica? Revista Cidadania e
Acesso a Justica, v. 1, 2015, p. 44.

287 Art. 334 § 20 Podera haver mais de uma sess&o destinada a conciliagdo e a mediacdo, ndo podendo
exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessdo, desde que necessarias a
composicdo das partes.

288 Nessa linha o artigo 696 traz a possibilidade de realizagdo de “tantas sessbes quantas sejam
necessarias para viabilizar a solugado consensual’, ou seja, a limitagdo dos dois meses tratada no
paragrafo segundo do artigo 334 néo € aplicada. SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO,
Theobaldo. A audiéncia de conciliacdo e de mediacdo do artigo 334: questdes controvertidas no
cédigo de processo civil de 2015? CPC. Revista Juris Poiesis, v. 20, 2017, p. 51.
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Segundo Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto, a audiéncia do
artigo em analise nédo se perfaz numa mera etapa processual, pois “[...] trata-se de
uma oportunidade de valorizar o real interesse pela composi¢géo. No entanto importa
respeitar a vontade das partes, na medida em que delas é o tempo destinado ao
debate”.?®® Desta forma, a referida audiéncia tem como objetivo proporcionar um
estreitamento entre as partes, oportunizando o encontro e possibilitando o didlogo.?®°
Nesta mesma linha é o entendimento de Elaine Harzheim Macedo e Marina
Damasceno que titulam a audiéncia do art. 334 do CPC como uma ferramenta
democratica, vez que integra os agentes do processo.?%!

Alegam estas que com a previsdo do art. 334, em que a audiéncia de
conciliacdo e mediacao é a regra, é possivel ndo apenas tornar o ambiente processual
mais democratico, mas também tornar efetivo o acesso a justica. Para Elaine
Harzheim Macedo e Marina Damasceno o atual Codigo de Processo Civil se constitui
como um codigo afeito a soberania popular. Seu modelo fora arquitetado para que se
tenha um [...] processo mais participativo, mais democratico, mas policentrista e
menos impositivo, imperial e concentrado nas maos do julgador”?9?,

Com a previsado do art. 3° nas normas fundamentais do processo, que em
muitos dos seus artigos expressam garantias e principios também dispostos na
Constituicdo, prevendo que conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo
consensual de conflitos devam ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial; bem

como com a obrigatoriedade da audiéncia de autocomposicao disciplinada no art. 334

289 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A audiéncia de conciliagdo e de
mediacgéao do artigo 334: questdes controvertidas no codigo de processo civil de 2015? CPC. Revista
Juris Poiesis, v. 20, 2017, p. 47.

290 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A audiéncia de conciliagdo e de
mediacdo do artigo 334: questbes controvertidas no codigo de processo civil de 2015? CPC. Revista
Juris Poiesis, v. 20, 2017, p. 47.

291 Esclarecem as Autoras: Sabe-se que 0 processo visa a uma sentenca de mérito, a qual influenciara
diretamente os litigantes envolvidos em determinado processo. Todavia muitas vezes a sentenca é
prolatada e a prépria parte ndo entende o real significado de seu contetido. E possivel, por exemplo,
presenciar em audiéncias, quando prolatada a sentenca no local, a parte indagando seu procurador:
ganhamos? Esse retrato representa um divorciamento entre aqueles que devem prestar jurisdigdo
€ 0s que sao seus destinatarios, deslegitimando a decisdo. Uma decisdo, que interfere na vida e no
patriménio juridico dos jurisdicionados, ha de se legitimar — irrelevante sua legalidade — na forca de
sua aceitacao, de sua absor¢éo, 0 que exige uma participacdo mais efetiva e real do jurisdicionado
MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A
Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democratica? Revista Cidadania e
Acesso a Justicga, v. 1, 2015, p. 42.

292 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A
Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democréatica? Revista Cidadania e
Acesso a Justica, v. 1, 2015, p. 44.
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do CPC, néo ha o que se falar em ofensa ao principio do acesso a justica, eis que 0s
tais meios de solugcdo de controvérsias podem se mostrar “[...] ferramentas efetivas
para solugdo da pretensdo no caso concreto”. 293

A efetivacdo de meios adequados de solucdo de controvérsia proporciona ao
litigante real participagdo no processo, nao apenas lhe garantindo voz para deliberar
sobre a causa, mas também faz com que ele deixe de ser mero espectador que, pouco
interage e, muitas vezes, sequer compreende 0 que se passa com seu direito que esta
sendo tutelado?®*,

Sobre o procedimento da referida audiéncia, a legislacdo processual civel
estipula que, caso a peticao inicial atenda todos os requisitos, e nao havendo
improcedéncia liminar do pedido, sera designada audiéncia de conciliacdo ou de
mediacao, conforme a lide que se apresentar. Tal solenidade sera aprazada com, no
minimo, trinta dias de antecedéncia, sendo o réu notificado pelo menos vinte dias de
antecedéncia. O autor sera intimado na pessoa de seu advogado. A critica da referida
doutrina é no tocante a possivel dilagdo indevida no processo quando o legislador
somente prevé antecedéncia minima e ndo a maxima para realizacao da solenidade.
Com a inexisténcia deste prazo, além de uma demora desnecesséaria para a
realizacdo da audiéncia de autocomposicao, se esta nao for exitosa, também havera

um prazo consideravelmente extenso para apresentacado da defesa do réu, o que,

293 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A
Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democratica? Revista Cidadania e
Acesso a Justica, v. 1, 2015, p. 46.

2%4 Sobre o distanciamento do jurisdicionado com o mundo processual em que seu direito esta envolto:
Um dos grandes entraves para o entendimento dos jurisdicionados e que, consequentemente, 0s
distancia do processo € a linguagem excessivamente ornamentada dos operadores do direito.
Durante uma audiéncia, a plateia, composta por partes e testemunhas, assiste aos atores do direito
enquanto estes, em sua maioria, proferem palavras inteligiveis aos ouvidos leigos, as quais estdo
diretamente ligadas ao futuro de sua pretenséo. Ora, para a quebra da quarta parede, é necessaria
a simplificac@o dos termos utilizados com os jurisdicionados, que séo, afinal, os principais, se ndo
Unicos, destinatarios dos pronunciamentos. Afinal, 0 mérito da sentenca interessa mais aos litigantes
do que aos seus procuradores e aos demais operadores do direito. MACEDO, Elaine Harzheim;
DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A Audiéncia do Artigo 334 do CPC
de 2015 como Estratégia Democratica? Revista Cidadania e Acesso a Justica, v. 1, 2015, p. 50.
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segundo Gisele Mazzoni Welsch “[...] pode ferir a norma fundamental estatuida no art.
7° quanto a paridade no tratamento das partes no processo”. 295-29

A realizacdo da audiéncia de autocomposicdo é a regra, no entanto, como o
atual cédigo garante maior autonomia para as partes, eis que estas podem inclusive
entabularem negdcios juridicos processuais, fazendo mudangcas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa, a teor do artigo 190; é possivel a dispensa
da audiéncia. No entanto, a ndo ocorréncia da audiéncia deve ser a exce¢ao, assim
resta clara a opcéo favoravel do legislador pela autocomposicao.

Importante mencionar que a obrigatoriedade da audiéncia do art. 334 é assunto
discutido pela doutrina. Tal questdo acaba por ser debatida, pois a audiéncia
mencionada no referido artigo, seja de conciliacdo, seja de mediacéo; é obrigatéria,
de modo que atribui cogéncia para sessdo 2% acaba por — talvez — ferir um dos

principios basilares da mediacao, qual seja, a voluntariedade.

25 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de
mar¢co de 2015. Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 24 jan 2019.

WELSCH, Gisele Mazzoni. Audiéncia de mediacao e conciliagdo In: Felipe Camilo Dall"Alba e Jodo
Paulo Kulczynski Forster. (Org.). Primeiras Linhas de direito processual civil volume 2 - Processo
I. 1ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, v. 2, p. 11-226. pg. 38.

Sobre a terminologia sesséo, esclarecem Spengler Neto e Spengler que existe um equivoco
terminolégico no artigo 334, eis que este quando prevé a autocomposi¢éo, estimula que esta, se dé
através de profissionais capacitados e voltados para tal &rea e ndo com magistrados, ou seja, que
o fomente ao dialogo ocorra com profissionais que foram treinados para tanto e que ndo seja aquele
que ira julgar. Todavia, o vocabulo audiéncia vem do latim “audire” que “tem o sentido de escutar,
atender, o termo audiéncia tem o sentido, no Direito Processual Civil de estar perante o juiz para
um ato audivel.” Assim, por ser a audiéncia uma solenidade que necessariamente é presidida pelo
magistrado, a terminologia correta. Esclarecem: E equivocado utilizar o termo “audiéncia” para
denominar o encontro das pessoas e dos profissionais envolvidos na disputa com o objetivo de
dialogar para alcancar um acordo. Chamar de audiéncia esse encontro, que até entdo era
denominado de “sess&o0” ou de “reuniao” induz a equivoco. Tal se da porque a audiéncia € um ato
processual solene, na maioria das situag8es publico, e que devera ser presidido pelo juiz. Esse é o
primeiro percalco pois atualmente existe a possibilidade de que a mediagéo e a conciliagdo possam
ser feitas por pessoas que tenham recebido treinamento especifico, que estejam formadas ha mais
de dois anos em qualquer area do conhecimento. Nesses termos, a audiéncia envolve sempre a
figura do juiz, mas o préprio CPC abre a possibilidade de que a reunido de mediac¢ao/conciliagdo —
nele chamado de audiéncia — seja feita por pessoas que ndo sdo Juizes. Por fim, a audiéncia
processual, permite, dentre outras coisas, que seja colhida a prova oral e que sejam ouvidas
pessoalmente as partes e seus procuradores. Essa perspectiva pode ser aplicada a conciliacéo,
mas néo serve para a mediacdo. (SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A
audiéncia de conciliagdo e de mediacdo do artigo 334: questdes controvertidas no cddigo de
processo civil de 2015? CPC. Revista Juris Poiesis, v. 20, 2017, p. 57-58).

296

297
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4.1 O principio da voluntariedade e a cogéncia do art. 334 do CPC/15

O principio da voluntariedade se perfaz como principio basilar para o instituto
da mediacédo, haja vista previsédo da legislacdo que versa sobre a tematica. Se extrai
da referida lei uma série de diretrizes de suma importancia para sua pratica. Uma
destas diretrizes é o elemento da autonomia da vontade, expresso na voluntariedade
das partes para adoc¢ao da técnica, conforme previsto no paragrafo tnico do art. 1° da
Lei de Mediag&o?%8. Todavia, o CPC/15, quando atribui obrigatoriedade para audiéncia
do art. 334, sendo que esta pode ser de conciliagdo ou mediacdo, acaba atribuindo
obrigatoriedade para procedimento onde deveria reinar a vontade das partes e ndo do
legislador,299-300

Tal obrigatoriedade, qual seja, a do art. 334 do CPC, segundo Ana Candida
Menezes Marcato € verdadeira afronta ao principio da voluntariedade da mediacéo
que dispde a legislacao especifica, bem como no proprio CPC, que em seu art. 166,

caput®©l, dispde sobre a autonomia da vontade como principio informador tanto da

29 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucéo de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo publica. Paragrafo unico.
Considera-se mediacéo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des
consensuais para a controvérsia. BRASIL. Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em 15 jan 2019.

299 A autonomia das vontades possui um protagonismo muito relevante, sendo o mais, pois o carater

voluntario da mediacao constitui-se a grande mola propulsora da atividade. Este elemento garante

0 poder das pessoas em optar pelo processo ao conhecé-lo. Em outras palavras, s6 existira o

processo se as pessoas efetivamente quiserem dele fazer parte, e, para tanto, é fundamental que

se conhecam seus objetivos, seu dinamismo, bem como seu alcance e limitagées. NETO. Adolfo

Braga. Negociacdo, mediacdo e arbitragem — Curso béasico para programas de graduacdo em

direito. Coordenacgéo Carlos Alberto Salles, Marco Anténio Garcia Lopes. S&o Paulo: Método. 2013,

pg. 56.

Ficou claro, portanto, que o principio da voluntariedade permeia ndo apenas as escolhas
relacionadas ao procedimento de mediagdo quando j& em curso, mas, e principalmente, a propria
adesdo a técnica mediadora. No cendario, a analise do art. 334, 84°, | e Il do NCPC, traz ingrata
surpresa ao operador do direito. Isso porque sua interpretacdo sugere a obrigatoriedade da
realizacdo da audiéncia de mediacdo, quando presentes 0s requisitos. Em outras palavras,
preenchendo a peticao inicial os requisitos esséncias, ndo sendo o caso de improcedéncia liminar
do pedido, tratando-se de matéria em que permitida a autocomposi¢céo e ndo havendo discordancia
de ambas as partes, a designacdo da audiéncia pelo juizo serd obrigatéria. MARCATO, Ana

Candida Menezes. Audiéncia de Conciliagdo ou mediacdo do art. 334 do NCPC: Facultativa Ou

obrigatéria? Afronta a voluntariedade da mediacdo? In CIANCI, Mirna, DELFINO, Lucio, DANTAS,

Bruno, DIDIER JR, Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe,

REDONDO, Bruno Garcia (Org). Novo Codigo de Processo Civil: Impactos na legislacdo

extravagante e interdisciplinar. S&o Paulo, Saraiva, 2016, pg. 47.

Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da

imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da

decisdo informada. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 24 jan 2019.
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mediacdo como da conciliagéo.3%? A andlise critica de Elaine Harzheim Macedo e
Marina Damasceno é questionando se a obrigatoriedade ora mencionada guarda
ideia de que a autocomposicao, principalmente aquela relacionada com o instituto da
mediacao, servira mais como uma tentativa de desafogar o judiciario, do que para a
finalidade que, de fato, deveria se propor, qual seja, resolver com qualidade o
conflito.303

Segundo as Autoras, o CPC de 2015 néo dialogou com a lei de mediacdo no
tocante a autonomia da vontade, pois o artigo 1°, paragrafo unico da Legislacdo que
versa sobre a mediacgéo resta claro que o mediador ndo toma qualquer tipo de deciséo,
eis que as partes, em conjunto, devem buscar a solugdo para o conflito. O principio
basilar e estrutural da mediac&o é o da autonomia da vontade das partes, que devem
guardar paridade, o que vai ao encontro do principio da isonomia.30*

Diferentemente dos posicionamentos acima mencionados, Fabiana Marion
Spengler e Theobaldo Spengler Neto esclarecem que a ideia de que a audiéncia de
autocomposicao seria obrigatoria e tal obrigacéo iria ferir a autonomia da vontade é

equivocada. Para estes pesquisadores o NCPC pretende incentivar a autocomposi¢ao

302 Trata-se de Obvia contradicdo intrinseca do diploma processual: de um lado busca atender a
promessa de solugdo multiportas e de acesso aos meios adequados de solucdo de disputas; de
outro, ao assim proceder, acaba ferindo um dos principios basilares da mediacdo na reda¢éo desse
artigo especifico. Conclui-se, portanto, que a tdnica adotada pelo Novo Codigo de Processo, de
acesso aos meios adequados de resolucdo de disputas — por meio do impulso ao sistema
multiportas — € salutar e merece ser festejada. Contudo, cabe o alerta de que esse artigo especifico
sobre a obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo fere justamente o principio basilar da
voluntariedade da mediacdo. MARCATO, Ana Candida Menezes. Audiéncia de Conciliagdo ou
mediacgdo do art. 334 do NCPC: Facultativa Ou obrigatéria? Afronta a voluntariedade da mediacdo?
In CIANCI, Mirna, DELFINO, Lucio, DANTAS, Bruno, DIDIER JR, Fredie, CUNHA, Leonardo
Carneiro, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe, REDONDO, Bruno Garcia (Org). Novo Cédigo de
Processo Civil: Impactos na legislac@o extravagante e interdisciplinar. Sdo Paulo, Saraiva, 2016,
pg. 48.

303 Cedigco que a mediagdo — importante espaco democratico de autocomposicdo de conflitos — ndo
representa remédio para todos os males que afetam o Poder Judiciario, voltando-se para
determinadas classes de conflitos, ndo para a generalizacdo de feitos que assola os foros de
primeiro grau de jurisdi¢do. Representa, sim, um marco democratico na composi¢éo de conflitos,
mas utilizar a mediacdo para sanar as deficiéncias administrativas, de organizacao judiciaria ou do
préprio sistema processual, que ndo consta com freios efetivos ao abuso da litigiosidade (outro
problema que ndo pode ser ignorado), ndo é a melhor solugédo, mais representando uma troca de
seis por meia dizia. MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a
Quarta Parede: A Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democratica? Revista
Cidadania e Acesso a Justica, v. 1, 2015, p. 56.

304 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. O Acesso a Justica e a Quarta Parede: A
Audiéncia do Artigo 334 do CPC de 2015 como Estratégia Democratica? Revista Cidadania e
Acesso a Justicga, v. 1, 2015, p. 57.
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e ndo forga-la.3% No entanto pouco exploram o fato de que a voluntariedade acaba
sendo pesada quando a dispensa da sessdo s6 é possivel por ambas as partes, bem
como pela previsdo de multa quando do ndo comparecimentos de uma das partes
guando da solenidade, ainda que o codigo deixe expresso que a multa somente sera
aplicada quando da auséncia na audiéncia de conciliagdo, nada mencionando sobre
a sessdo de mediacdo3°®,

Sobre tal tema, Ravi Peixoto afirma que o no CPC/15 no tocante ao instituto da
mediacao e da conciliacdo trouxe consideravel valorizacdo da autonomia das partes.
A partir de uma analise comparativa 0 autor menciona que, no processo litigioso, 0
Cddigo da consideravel importancia para a autonomia da vontade, tanto € que prevé
clausula geral de negdcios juridicos processuais, conforme texto do art. 190, desta
forma, o Autor afirma que todo procedimento dos meios adequados de solucao de
conflitos estd moldando com base na livre autonomia dos seus participantes, conforme
disposto no art. 166, 84° do Cddigo. No entanto, fora possivel compreender, a partir
de leituras ja relatadas nesta pesquisa, que tal autonomia ndo € cedica, eis que a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia quando tdo somente uma das partes
assim requer, bem como multa aplicavel aquele que ndo comparece na audiéncia de
conciliacdo, demostra certa relativizacdo de ampla e irrestrita autonomia defendida
pelo Autor .3

Frente a compreensdo do art. 334 do CPC/15, bem como pela onda de
incentivo aos meios adequados de solucao de conflito, interessante se faz a analise
dos dados do relatério do Justica em numeros do CNJ, para fins de analisar se o

incentivo trazido pelo Codigo de Processo, em ndmeros, trouxe resultados.

305 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A audiéncia de conciliagdo e de
mediacdo do artigo 334: questdes controvertidas no codigo de processo civil de 20157 CPC. Revista
Juris Poiesis, v. 20, 2017, p. 48.

806 8 O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagédo é considerado
ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.
BRASIL. Lei n° 13105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 24 jan 2019.

307 Esclarece Ravi Peixoto: Podem ser estabelecidos acordos quanto ao profissional a dirigir o
procedimento, a sua quantidade, o nimero de sessdes, a sua duracao etc. Enfim, a autonomia da
vontade nos meios de solugdo pacificos de conflitos integra a organizagcdo do procedimento, a
possibilidade de sua desisténcia a qualquer tempo e o alcance da solucéo, afinal, apenas dessa
forma é que ele pode, efetivamente, ser pacifico e voluntario. PEIXOTO, Ravi. Os “principios” da
mediacdo e da conciliagdo. Justica Multiportas: mediacao, conciliacdo, arbitragem e outros meios
de solucdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier.
Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 96.
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4.2 Anélise da Justica em Numeros — Relat6rio do Conselho Nacional de
Justica (CNJ)

Os dados ora analisados foram extraidos do ultimo relatério do CNJ, relatorio
datado de 2018, cujos dados foram extraidos até 2017. O relatorio elaborado pelo
CNJ faz um apanhado dos 90 6rgdos do Poder Judiciario, elencados no art. 92 da
Constituicao de 88, excluidos o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional de
Justica. No entanto, para fins de estreitamento da presente pesquisa, e por ter esta,
objetivo de estudar os impactos dos meios autocompositivos existentes no CPC/15,
analisa-se tdo somente os dados vinculados a Justica Estadual, Justica Federal e
Tribunais Superiores, excluindo Justica do Trabalho, Justica Militar, Justica Eleitoral e
matérias vinculadas ao direito penal.

Com a exposi¢cdo dos dados se busca demonstrar ndo apenas os altos indices
de litigiosidade que assolam o judiciario, mas também a crescente do sistema de
autocomposicdo, na tentativa, ciente de que a analise de dados promovida pelo CNJ
e exposta no relatério de longe ndo esgota a pesquisa quanto a tentativa de explicitar
a eficiéncia — e aqui quantitativa — do sistema autocompositivo, bem como a eficiéncia
que este reveste para que se tenha um processo justo, tipico da fase que o atual
cadigo de processo busca inaugurar, qual seja, fase que se preocupa com o dialogo
entre as partes, com uma ideia cooperativa para busca de um resultado justo e
eguanime.

Ainda que se busque fazer tal comparativo, fora possivel perceber que a
preocupacao em analisar dados voltados para formas alternativas de resolucdo de
controvérsia, como é o caso da quantidade de conciliacbes realizadas no Brasil,
sequer existia na colheita de dados anterior a existéncia do CPC/15. Assim, se torna
notavel a importancia de tal indicador nos tempos atuais, eis que possui uma sec¢ao
no relatério, bem como aprofundado estudo.

O relatério do Justica em Numeros de 2018 ao se referir sobre gestéo judiciaria,
divide-se nos seguintes topicos: litigiosidade; politica de priorizacdo do primeiro grau
e, por ultimo, os gargalos da execucdo, que compara as fases de conhecimento e

execucdo em primeira instancia®®®. Deste estudo interessa a verificagdo do

38 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
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crescimento ou ndo da litigiosidade, juntamente com a (in)eficiéncia dos meios
adequados de solucéo de controvérsia.

Segundo o relatorio o ano de 2017 se encerrou com 80,1 milhdes de processos
em tramitacdo, ou seja, processos que nao tiveram solucao definitiva, sendo que
desses 80,1 milhdes, 18,1% estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo
provisorio. Ainda sobre a quantidade de demandas existentes no Poder Judiciério,
fora apurado que no ano de 2017 ingressaram 29,1 milhdes de processos no judiciario,
sendo baixados 31 milhdes. Comparativamente, mais precisamente desde 2009,
concluiu-se que no ano 2017 houve acréscimo de processos baixados frente aos

processos novos.

Grafico 1 — Casos Novos e Processos Baixados

Série histdrica dos casos novos e processos baixados

e Oy
== Casos novos
Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2019, p. 74)
Ainda que o numero de demandas baixadas tenha sido superior a quantidade
de novas acdes distribuidas, ndo é possivel afirmar que se esta caminhando para o
descongestionamento do judiciario ou que héa indicios de bom funcionamento deste a
partir de tais numeros. Tal — aparentemente pessimista — afirmacéo se justifica pelo
fato de que o acervo de processos ainda € expressivo e contribui para a tao criticada

crise do poder judiciario, ou seja, ha uma distancia consideravel entre os processos

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 72.
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novos, 0s processos baixados3® e os processos ainda em tramitacdo/pendentes. O
crescimento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de

19,4 milhdes de processos.310

Grafico 2 — Casos Pendentes

Série histdrica dos casos pendentes

i R
Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2019, p. 74)

A massiva quantidade de processos pendentes gera um ndmero ndo muito
esperancoso quando se pensa em bom funcionamento e fluidez do judiciario.
Segundo o relatério do CNJ, levaria 02 (dois) anos e 11 (onze) meses para que a
Justica Estadual solucionasse todos seus casos pendentes, sem o ingresso de casos
novos e com o0 mesmo quadro de pessoal, ou seja, mesma produtividade. Em se
tratando de Justica Federal o periodo, nos mesmos parametros, seria de 02 (dois)

anos e 10 (dez) meses.3!!

309 Entende-se como baixado, a teor da Resolugdo CNJ 76/2009: Remetidos para outros 6rgaos
judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais diferentes; remetidos para as instancias
superiores ou inferiores; arquivados definitivamente; em que houve decisfes que transitaram em
julgado e iniciou-se a liquidacdo, cumprimento ou execu¢cdo. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Justica em Nameros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018.
Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 74.

310 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 74.

311 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 74.
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Frente aos dados ora demonstrados, resta evidente que a jurisdicdo como
sempre fora posta, qual seja, litigiosa, contribui para 0 engessamento da maquina
publica, fazendo com que o jurisdicionado tenha cada vez menos certeza quanto a
existéncia de um processo eficiente.

O tempo, que ja fora discutido nesta pesquisa e muito esta vinculado a
eficiéncia do processo, ainda que nado seja a Unica caracteristica desta; também fora
critério de analise do relatorio. A duracéo de tramitacdo dos processos € apresentada
a partir de trés indicadores: o tempo médio até a sentenca, o tempo médio até a baixa
e a duracdo média dos processos pendentes em 31/12/2017. 32

A analise do tempo dos processos se divide em processo de conhecimento e
processo de execucdo, e o tempo diverge no tocante a cada justica que tramitam.
Desta analise, conclui-se que o tempo de tramitacdo, chamado de tempo médio do
acervo € maior que o tempo da baixa. Na Justica Federal é que se encontra maior
lentiddo no andamento do processo, sendo este na fase executiva. A apuracéo do
CNJ é de que a fase executiva no ambito da justica federal € maior, eis que essa
perdura, em média, 07 (sete) anos e 11 (onde) meses, enquanto na Justica Estadual

tal média é de 06 (seis) anos e 09 (nove) meses.

Gréafico 3 — Tempo Médio de Duracédo de Processos na Justica

Série histérica do tempo médio de duragdo dos processos, por justica

Estadual . Superiores

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 146)

312 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 142.
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Grafico 4 — Tempo Médio de Duracado de Processos na Justica - Federal

Federal

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 146)

Outro indice apurado no relatério diz respeito ao tempo e tramitacdo em
primeira instancia comparado com o tempo de tramitacdo em segunda instancia. O
tempo do recebimento da agéo até o julgamento da sentenca no 1° grau perdura uma
média de 3 anos, ja no 2° grau esse tempo é reduzido para menos de um terco, qual

seja, 10 (dez) meses.3!2 Os graficos assim demostram:

Gréafico 5 — Tempo Médio de Duracéo de Processos ha Justica — Estadual

Estadual
2% grau 1% grau
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313 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 174.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 147)

Gréafico 6 — Tempo Médio de Duracédo de Processos na Justica - Federal

Federal
2° grau 1% grau
TRF3
TRFS
TRF1
TRF4
TRF2

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2019, p. 147)

Ja o tempo entre fases®, leia-se conhecimento e execuc¢do, também fora
mensurado pelo CNJ. Da andlise feita, constatou-se que desde a data do ingresso até
a sentenca o processo leva, em média, 01(um) ano e 07 (sete) meses. A conclusao
do processo em se tratando de fase de execucdao leva o triplo de tempo, em média 04
(quatro) anos e 11 (onze) meses. Nos gréaficos produzidos é possivel analisar a
discrepancia do tempo de tramitacdo entre o rito de conhecimento e o rito executivo.
No processo de conhecimento sé ocorre a baixa do processo quando este se converte
para o rito executivo. Ja a “[...] a baixa na execuc¢ao ocorre quando o jurisdicionado
tem seu conflito solucionado - por exemplo, quando os precatoérios sdo pagos, ou as

dividas liquidadas.”*®

Grafico 7 — Tempo médio da sentenca nas fases de execuc¢do e conhecimento, no
1° grau, por Tribunal, em 2017.

Federal
Execucao Conhecimento

TRFS
TRF3
TRF1
TRF2
TRF4

sactim [ rFecera

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2019, p. 149).

314 Cumpre ressaltar que a utilizagcdo do termo fases e ndo procedimento é para seguir a nomenclatura
utilizada pelo CNJ no relatério em andlise.

315 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 148.
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Grafico 8 — Tempo médio da sentenca nas fases de execuc¢do e conhecimento, no

1° grau, por Tribunal, em 2017.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 149).

Face os graficos apresentados, é possivel verificar que a execu¢ao possui uma
morosidade ruim, ou seja, um engessamento que nao contribui para qualquer ideia de
eficiéncia que a legislacao pode prever.

No tocante ao tempo de duracéo dos processos que ainda nao foram baixados,
ou seja, que ainda estdo pendentes de tramitacdo, no ano de 2017, ultimo ano de
apuracdo do CNJ, verificou-se que 0s processos em tramitacdo — 0 que o relatorio
chama de tempo de estoque — fora superior ao tempo da baixa, tanto em segundo
como em primeiro grau de jurisdigdo. Em primeiro grau, nas fases de conhecimento,
um processo leva em média 03 (trés) anos e 08 (oito) meses (2,6 vezes superior ao
tempo de baixa), ja na execucdo o tempo € de 06 (seis) anos e 09 (nove) meses (1,2
vez superior ao tempo de baixa). Novamente a execucdo demonstra que possui um
gargalo, gerando ineficiéncia, ao menos em sentido temporal, quanto a satisfagéo do

bem da vida pretendido.

Gréafico 9 — Tempo médio de tramitacdo dos processos pendentes e baixados no 2°

grau na Justica Estadual em 2017.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 149)

Grafico 10 — Tempo médio de tramitacdo dos processos pendentes e baixados nos

Tribunais Superiores e no 2° Grau em Ambito Federal em 2017.

Superiores
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 149).

Gréfico 11 — Tempo médio de tramitacdo dos processos pendentes e baixados na

fase de conhecimento de 1° grau, em 2017.
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2019, p. 149).

Gréfico 12 — Tempo médio de tramitacdo dos processos pendentes e baixados na

fase de conhecimento de 1° grau, em 2017.

Federal
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 150)

Encerrando o exame dos dados que, para esta pesquisa, considera-se
relevante no tocante a eficiéncia, cultura da litigiosidade e meios adequados de
solucdo de controvérsia, uma das analises de sua importancia feitas pela equipe
responsavel pela elaboracdo do relatério é referente aos indices de conciliagcdo. O
referido indice é calculado pelo percentual de sentencas e decisdes resolvidas por
homologacdo de acordo em comparacdo ao total de sentengcas e decisdes
terminativas proferidas. Nao fora computado casos em que a conciliacdo foi pré-

processual.
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4.2.1 (H)a crescente da conciliacdo desde o advento do CPC/15?

Antes mesmo de apontar os dados, o relatério menciona que o movimento pela
conciliagcdo se deu mais fortemente apos a edicdo da Resolu¢cdo CNJ 125/2010, bem
como com a criagdo e instauracao dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs) e dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), que visam fortalecer e estruturar unidades

destinadas ao atendimento dos casos em que cabe autocomposi¢éo.316

Gréfico 13 — Indice de Conciliagdo de 2015 até 2017
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2018, p. 137).

Os dados déao conta de que em 2017 o indice de sentencas homologatorias de
acordo foi de 12,1%, sendo que tal indice vem crescendo nos ultimos anos, eis que
comparado valor que vem crescendo nos dois Ultimos anos, eis que em 2015 tal indice
era de 11,1% e em 2016 foi de 11,9%. Na fase de execucdo as sentencas
homologatérias de acordo corresponderam, em 2017, a 6,0%, e na fase de
conhecimento, a 17,0%.3%"

Os maiores indices de conciliacdo ocorrem na Justica Estadual e em primeiro

Grau De Jurisdicéo. E de 16% o indice de conciliacdo na fase de conhecimento dos

316 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 137.

317 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho
Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 137.
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Juizados Especiais. Na Justica Estadual, na fase de conhecimento, o indice de
conciliagdo é de 18% e na Justica Federal, também em fase de conhecimento, o
referido indice é de 10%.

No grafico abaixo é possivel perceber que a conciliacgdo se da
preponderantemente em primeira instancia, sendo quase inexistente em segunda
instancia, salvo exce¢cbes como é o caso do Tribunal de Justica do Par&a, em que o
percentual de conciliacbes em segunda instancia supera o indice de primeira

instancia.

Gréafico 14 — Indice de conciliagdo por grau de jurisdicdo, da Justica Estadual, do
ano de 2017.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2018, p. 140).

Grafico 15 — Indice de conciliagdo por grau de jurisdi¢éo, da Federal, do ano de

2017
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019, p. 140).

Outro indice apurado diz respeito as estatisticas de conciliacdo e sua
comparacdo quando no processo de conhecimento e quando no processo de
execucao. O Gréfico que demonstra que a composi¢cdo ocorre com maior frequéncia
no processo de conhecimento, mas isso ndo impede que ocorram bons indices de
conciliagcdo na fase executiva, como é possivel perceber nas Justicas Estaduais dos
estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Mato Grosso, Goias e, principalmente,
Sergipe. O bom desempenho da conciliacdo em segunda instancia também é possivel
de ser verificado no Tribunal Regional Federal da Quinta Regido, eis que tal indice é

superior daquele mensurado em primeira instancia.

Gréafico 16 — Indice de conciliacdo nas fases de execucdo e de conhecimento, no
primeiro grau, por tribunal, ano de 2017.
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2019, p. 141).

Gréafico 17 — Indice de conciliacdo nas fases de execucdo e de conhecimento, no
primeiro grau, por tribunal, ano de 2017.
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2019, p. 141)

As andlises, que foram escolhidas para a presente pesquisa, demonstram que
0s problemas relativos a gestdo de processos, confirmam a critica da doutrina. A
excessiva quantidade de demandas judiciais em tramitacdo, cuja nomenclatura no
relatério € “acervo” impossibilidade uma gestéo eficiente, pois mesmo que se tenha
indices de baixa de processos maiores que ingresso, 0 engessamento do tramite
processual se da devido a massiva quantidade de demandas em andamento.

A eficiéncia tratada no relatério do Justica em nimeros do CNJ se classifica
como eficiéncia quantitativa, eis que ndo avalia as especificidades das demandas,
mas tdo somente questdes numéricas. E sabido que determinadas demandas a
cognicao exauriente se faz necessaria para garantir um processo justo, com todas as
garantias necessarias para decisdo de merito justa.

No entanto, ainda que se tenha tdo somente uma eficiéncia quantitativa,

inegavel a afirmacéo de que ha uma cultura da litigiosidade existente no seio social3!8,

318 Os resultados alcangados em 2017 decorrem da reducdo de 1% no quantitativo de processos
ingressados associado ao aumento da produtividade, em 5,2%. Durante o ano de 2017, ingressaram
29,1 milhdes processos e foram finalizados 31 milh&es, ou seja, o Poder Judiciério decidiu 6,5% a
mais de processos do que a demanda de casos novos. Apesar da alta produtividade, ndo houve
reducdo do estoque processual devido a reativacdo de casos que ja haviam sido arquivados em
anos anteriores e retornaram a tramitacdo no ano de 2017, e a fatores como, por exemplo,
mudancas de classe. Muito embora tenham ingressado 29,1 milhGes de processos, esse calculo
pode incorrer em duplicidade quando um mesmo processo, N0 mesmo ano, € iniciado em instancias
e fases distintas. E o caso, por exemplo, de um processo que ingressa na fase de conhecimento de
1° grau e, no mesmo ano, submete recurso ao 2° grau e inicia a execuc¢do judicial na primeira
instancia. Se forem consideradas apenas as agdes origindrias dos tribunais, os processos de
conhecimento e as execuc¢des extrajudiciais, chega-se ao quantitativo de 21,2 milh6es de processos
protocolados no judiciario em 2017. O aumento no nimero de processos baixados ocorreu devido
ao acréscimo de 319 juizes no ano de 2017 e a elevacao da produtividade média dos magistrados
em 3,3%, atingindo o maior valor da série histérica observada, com 1.819 processos. Considerando
apenas os dias Uteis do ano de 2017, excluindo periodos de férias e recessos, tal valor implica a
solugdo de aproximadamente 7,2 processos ao dia. O indice de Produtividade dos Servidores da
Area Judiciaria cresceu 7,1%, uma média de 10 casos a mais baixados por servidor em relacéo a
2016. Esse esfor¢co culminou em uma taxa de congestionamento de 72,1%, menor do que a
observada em 2016, apesar de permanecer em patamar elevado. Aproximadamente 28% de todos
0S processos que tramitaram foram solucionados. Se fossem desconsiderados os casos que estdo
suspensos, sobrestados ou em arquivo provisoério, a taxa de congestionamento liquida seria de
67,9% (4,2 pontos percentuais abaixo da taxa bruta). E relevante esclarecer que nem todos os
processos que tramitam em um ano estdo aptos a serem baixados, em razdo da existéncia de
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cultura esta que vem sofrendo um processo de mudanca tendo em vista as tendéncias
de meios adequados a solugéo de conflitos que ultrapassam a classica da jurisdigéo.
Além da verificacdo da eficiente pura e simplesmente quantitativa, fora possivel
perceber que ao tratar de meios adequados de solucdo de controvérsia o relatério
mensurou tdo somente a conciliagdo, ignorando a mediacdo e outros meios também
fomentados pelo atual Cédigo de Processo Civil e realizados pelos Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) e os Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos (NUPEMEC).

Ainda que o amago da mediacdo seja a retomada do didlogo e ndo pura e
simplesmente a obten¢cdo de um acordo/solucdo; a analise pelo CNJ tdo somente do
instituto da conciliacdo gera um desprestigio para técnica da mediacdo, indo de
encontro com o movimento dialogal e cooperativo que o Cédigo de Processo propde,

movimento este que pode alterar a cultura litigiosa tdo enraizada na sociedade.

4.3 Eficiéncia do art. 334 do Codigo de Processo Civil de 2015 frente a analise

dos dados extraidos do CNJ

Apbs andlise da sistemética dos mecanismos da conciliacdo e da mediacao,
bem como estruturagéo do art. 334 no atual Cédigo de Processo Civil, diploma legal
gue fomenta que as partes resolvam o conflito através da autocomposicéo, é possivel
afirmar que diploma legal que promove tal resolucdo, expressa 0 que 0 termo
eficiéncia busca alcancar. Tal alcance, por sua vez, deve expressar a eficiéncia
qualitativa, eis que esta considera-se o melhor critério frente a eficiéncia quantitativa.

A partir dos dados fornecidos pelo CNJ em periodo pés Novo CPC, é possivel
afirmar que no tocante a mudanca da litigiosidade pouco tenha sido alterada, pois a
quantidade de demandas ainda € expressiva, ainda que se tenha uma quantidade
expressiva, também, de processos julgados. Neste aspecto, e a partir dos nUmeros
expressos pelo CNJ, ndo é possivel afirmar que o movimento de autocomposicao

fomentado pelo NCPC tenha causado expressivas modificagdes, seja no sentido de

prazos legais, da necessidade de aguardar pagamento de precatoérios ou de acordos homologados,
entre outras diversas situacdes juridicas possiveis. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica
em Numeros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justi¢a - Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>.
Acesso em: 10 de jan. 2019, p. 197.
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minorar com a cultura da litigiosidade no tocante ao ingresso de demandas, em outras
palavras, promovendo que as partes repesem se de fato vale a pena ingressar com
uma demanda judicial e promovam o debate muito antes da judicializa¢ao; tampouco
se viu minorada a cultura da litigiosidade no estagio da realizacéo de autocomposicao.
Conforme ja tratado nas linhas introdutérias desta pesquisa, ndo serdo alguns
dispositivos de lei que fardo a mudanca comportamental/cultural acontecer t&o
simplesmente, no entanto eles contribuem para que o processo de mudanca ocorra.
Todavia, da analise dos dados acima colecionados, fora possivel perceber que
a pesquisa fora inatil quando analisou a possivel minoragdo da litigiosidade e
eficiéncia da autocomposicao tdo somente com indices de audiéncias de conciliacédo
gue restaram exitosas. Tal pesquisa ndo merece servir de parametro para medir a
eficiéncia do art. 334 e dos demais dispositivos do CPC/15 que estimulam a utilizacéo
dos meios adequados de resolu¢cdo de controvérsia, eis que se trata de uma andlise
tdo somente quantitativa e que ignora o instituto que mais tem como objetivo
restabelecer o dialogo entre as partes, qual seja, o instituto da mediacéo.
Equivocadamente, ao expor os indices de conciliacéo, a cartilha do CNJ assim
o fez como se estes retratassem a autocomposicao prevista no art. 334 do CPC/15.
Todavia, esquece de relatar os indices de mediacdo, bem como somente explicita em
nameros o existo das conciliacdes, sem adentrar em possiveis especificidades do
processo que ultrapassam a mera analise numérica. Sonegar a mediacdo de tal
analise é ignorar o instituto que possui maior colaboracdo multidisciplinar entre
profissionais de diversas areas e tem por caracteristica ser o menos adversarial, eis
que, conforme Brunela Vieira de Vicenzi e Aiadi Sandrino Rezende, na mediacdo se
busca difundir uma ideia de ndo se ter adversarios.3*
Outro equivoco perceptivel nos dados levantados pelo CNJ quando este
analisou indices de autocomposicdo em numeros, fora ndo especificar quais das

referidas audiéncias de conciliagdo forma realizadas nas varas e quais foram

319 A mediacdo esta alicercada em uma colaboracdo multidisciplinar entre profissionais: da
comunicacao, da psicologia, da sociologia, da antropologia, do direito e da teoria dos sistemas. Com
0 auxilio destes diversos profissionais, busca-se difundir a ideia de que na mediacdo ndo ha
adversarios. Os mediandos atual como corresponsaveis pela solu¢do da contenda. O mediador
busca identificar as expectativas, 0s reais interesses, necessidades, construir o reconhecimento,
verificar as opgOes e levantar os dados de realidade, com vistas, principalmente, a transformacao
do conflito ou restauracéo da relagdo e, s6 depois, a construgdo de algum acordo. VICENZI, Brunela
Vieira de; REZENDE, Ariadi Sandrini. Amediacdo como forma de reconhecimento e empoderamento
do individuo. Justica Multiportas: mediagéo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solugéo
adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL. Tricia Navarro Xavier. Salvador:
Juspodvim, 2016, pg. 531.
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realizadas nos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos (NUPEMEC) ou nos Centros Judiciérios de Solugéo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC), pois com tais dados poderia ser possivel analisar a qualidade do trabalho
feito em tais Nucleos e Centros em comparacdo com as Varas, demonstrando,
contudo, possivel eficiéncia qualitativa.

A resolucdo n° 125 do CNJ, ja mencionada em outras oportunidades nesta
pesquisa, em seu art. 7° cria 0 nucleo permanente de métodos consensuais de
Solucdo de Conflitos (NUPEMEC). Tal nucleo tem como escopo desenvolver a
capacitacdo de juizes e servidores no tocante a gestdo de processos
autocompositivos, capacitando-os para a prética da mediacdo e da conciliacao.
Ademais, também compete ao NUPEMEC estruturar a implementacdo das Centros
Judiciarios de Solucéo de Conflitos. Ja o artigo 8° da referida resolucéo dispde sobre
os Centros Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), sendo tais
centros unidades do Poder Judiciario responsaveis pelas sessbes e audiéncias de
mediacao e conciliacdo que sejam de competéncia dos mediadores e conciliadores,
além de ser encarregado a prestar suporta a comunidade.

Para a instalacdo de um CEJUSC € necessaria uma minima estrutura fisica,
preferencialmente dentro do férum. Aqueles que irdo atuar como conciliadores ou
mediadores sdo preparados por através de um curso de capacitacdo, e é necessario
gue haja um servidor efetivo para desempenhar as fun¢bes de Gestor Judiciario
responsavel pelo CEJUSC. No tocante a composi¢do dos referidos centros, o CNJ
dispbe que os CEJUSCs devem obrigatoriamente abranger os conflitos pré-
processuais e processuais; além do setor destinado a cidadania, a teor do art. 10 da

Resolucao n° 125.3%°

320 Aos Juizes Coordenadores dos CEJUSCs, entdo, cabe a fiscalizacéo e a orientagdo dos servidores
responsaveis pela triagem dos casos, bem como o acompanhamento da capacitagéo e da atuacéo
de conciliadores e mediadores, e sua selecdo, com a inclusdo e a exclusdo do cadastro do
respectivo tribunal, sendo necessério, portanto, que conhe¢cam ndo s6 o funcionamento dos
CEJUSCs, com seus procedimentos, mas também a conciliacdo e a mediacdo com certa
propriedade. A capacitacdo especifica de juizes e serventudrios da justica para atuarem no CEJUSC
€ indispensavel, pois o0 sucesso do mesmo depende da correta explicacdo em relacdo aos métodos
de solucdo de conflitos disponiveis (judicial e extrajudiciais: conciliacdo e mediacdo), o que
possibilitara a escolha do mais adequado pelas partes. Para tanto, a pessoa responsavel pela
triagem dos casos deve conhecer profundamente todos os métodos de solucdo de conflitos
disponiveis e seus respectivos procedimentos, pois apenas assim podera passar as informacdes
necessarias para o devido esclarecimento das partes, que devem fazer uma op¢éo consciente.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Guia de Conciliacdo e Mediagcdo: Orientacdes para
implementacéo de CEJUSCS. 2015. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1818cc2847ca50273fd110eafdb8e
d05.pdf>. Acesso em: 07 de fev.2019.
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Ademais, além da rotina existente nos CEJUSCs, existem também praticas que
produzem excelentes resultados, como 0s mutirdes (em processos que versam sobre
execucao fiscal, precatorios, seguro DPVAT e outros), os programas de justica
restaurativa, o plano de acfes para a Semana Nacional da Conciliacdo, dentre outros.
Todavia, mesmo que exista uma evolucdo processual e mecanismos que fomentem
0S meios alternativos de resolucdo de conflitos, como € o caso dos programas
desenvolvidos pelo CNJ, ndo havera mudanca no sistema processual patrio, sem que
haja uma mudanca comportamental de todos os envolvidos.

Desta forma, o equivoco do relatorio fora de tratar apenas de audiéncias de
conciliagao, utilizando o termo como aquele que representa o que pretende o art. 334
do CPC/15, bem como nédo diferenciar os acordos realizados pelos 6rgaos
especializados e destinados para tanto. Tal diferenciacéo serviria, também, para que
uma andlise qualitativa e ndo somente quantitativa.

Para que fosse possivel medir a eficiéncia qualitativa dos meios adequados de
solucéo de controvérsia disciplinados pelo art. 334, ou seja, verificar se as garantias
e principios processuais foram respeitados, bem como aqueles existentes na
legislac@o esparsa e que disciplinam tal matéria; seria necessario a analise caso a
caso a partir de uma pesquisa empirica, subdivida conforme a matéria e meio de
solucéo de controvérsia escolhido. No entanto, ainda que tal analise ndo seja possivel
através do relatério Justica em numeros, acredita-se que os dados de autocomposicéo
qgue foram realizados sob a coordenacdo ou orientacdo de profissionais preparados,
em ambientes propicios e seguindo as diretrizes do Guia de Conciliagcdo e mediacéo
do CNJ, bem como o que dispde sobre o preparo de tais profissionais no CPC/15,
expressam a eficiéncia qualitativa, e fariam com que o relatério tivesse maior coesao
com a realidade, bem como qualidade na transmisséo da informacéo.

Importante destacar que a qualidade aqui tratada ndo permeia a subjetividade,
eis que a regulamentacdo dos mediadores e conciliadores esta, inclusive, disposta no

CPC/15. 2 Desta forma, ousa-se propor que, para o relatério Justica em NUmeros do

321 Sobre tal tematica esclarece Tricia Navarro Xavier Cabral: Ademais, o CPC/15 destinou a Secéo V,
do Capitulo lll, para regulamentar as atividades dos conciliadores e mediadores judiciais entre
outras matérias, previu: a) a criacdo de Centros judiciarios de Solucao Consensual de Conflitos
pelos Tribunais, destinados a realizagdo de audiéncias e pelo desenvolvimento de programas para
auxiliar, orientar e estimula a autocomposicéo (art. 165); b) os principios que informam a mediac¢ao
e a conciliacdo e a mediacdo (art. 166); c) o cadastro e a capacitacdo dos conciliadores e
mediadores (art. 167); d) a possibilidade de as partes escolherem, de comum acordo, o conciliador
ou o mediador (art.168); e) as formas de remuneracéo dos conciliadores e mediadores (art. 169); f)
0s casos de impedimento (art. 170); g) o prazo de impedimento para um ano para o conciliador e
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CNJ expressar que através da audiéncia de autocomposicao prevista no art. 334 é
possivel que se tenha um processo eficiente de modo qualitativo, a analise e
resultados necessariamente precisam trazer dados de acordos obtidos através da
mediacdo, e ndo apenas de conciliacdo. Ademais, necessario seria analisar a
qualidade daqueles dos mediadores e conciliadores e o ambiente que as audiéncias
ocorreram para que se pudesse averiguar, resguardadas excec¢des, um Viés
qualitativo, que melhor se encaixa com o ideal de processo proposto pelo CPC/15;
vez que de nada adianta um resultado numérico favoravel se ndo se pode demonstrar

que ele €, também, justo.

mediador assessorar, representar ou patrocinar as partes (art. 172); h) as hipoteses de exclusao do
cadastro (art. 173); i) a criacdo de cémaras de mediacdo e conciliacdo para a solucdo de
controvérsias no ambito da administracé@o publica (art. 174); j) a possibilidade de outras formas de
conciliacdo e mediacdo extrajudiciais (art. 175), CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Analise
comparativa entre a Lei de Mediacdo e o CPC/2015. Justica Multiportas: mediacao, conciliacéo,
arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos. ZENETI JUNIOR. Hermes; CABRAL.
Tricia Navarro Xavier. Salvador: Juspodvim, 2016, pg. 469.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da eficiéncia do art. 334 para uma mudanca de paradigma processual,
qual seja, o rompimento de uma cultura da sentenca para uma cultura da pacificacao
€ tema atual e pertinente. Assim, ndo se pode deixar de buscar compreender o que
se entende por eficiéncia no CPC/15, bem como afastar certos dogmas vinculados a
eficiéncia, como a ideia de que esta, sempre e unicamente esta atrelada ao tempo no
processo.

Superada o conceito do que se entende eficiéncia para fins processuais, parece
mais facilitado o caminho para compresséo de que o art. 334 CPC € um mecanismo
eficiente para uma mudanca comportamental dos agentes processuais e, por
consequente, mudanca cultural. Para tanto, a cultura se mostra como importante
elemento para criacdo e mutacdo do direito. No entanto, mesmo ciente de tal
importancia, esbarra-se no dilema de conceitua-la. E ampla a divergéncia doutrinaria
sobre a conceituacao de tal fendmeno, todavia ha um consenso quanto ao fato de que
a cultura esta umbilicalmente atrelada aos fenbmenos sociais e, sendo importante seu
estudo para as ciéncias juridicas.

Mesmo ndo existindo um conceito bem estabelecido e até mesmo acirrada
discusséo sobre o que vem a ser cultura, inegavel seu reflexo na criagdo juridica de
nosso pais. Tal afirmacdo fica melhor explicitada quando da promulgacdo da
Constituicao Brasileira de 1988 que tutelou extensa gama de direitos ignorados pelas
constituicBes anteriores. A protecdo constitucional, dos direitos de terceira dimenséo
dao conta das necessidades sociais para realizacdo de um Estado Democratico de
Direito. E partindo da premissa de que os anseios de uma sociedade multicultural
estdo inseridos na Constituicdo de 88, é que se demonstra a evolucédo, do direito
processual civil, principalmente na busca de mitigar o retrogrado procedimento eivado
de litigiosidade.

No Brasil, a busca pela desmistificacdo da cultura litigiosa do processo civil,
fundamentada nas formas alternativas de resolugcéo de conflitos, se materializa na
conciliacdo, mediacdo e arbitragem. No CPC/15 ha previsdo e incentivo para a
autocomposicéo, sendo que o legislador, inclusive, as incluiu como normas — leia-se
agui norma em sentido amplo — fundamentais do processo civil.

O fato de existir previsdo legal para que se busque outras formas de resolucao

de controvérsias nao significa que, de fato, elas serdo utilizadas como almeja o
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legislador, haja vista a cultura litigiosa e a busca pelo provimento do imperativo do
Estado, comportamentos enraizados desde a formacéo profissional, que durante toda
sua formacdo muitas vezes sequer € apresentado a centros de conciliacdo e
mediacao.

Desta analise, acredita-se que, como postulado/metanorma a eficiéncia
disposta no art. 8° do CPC/15 cumpre com o seu papel, eis que tem como objetivo
propiciar, por meio de outras normas, que se efetive o ideal de processo justo. E é
neste aspecto que pode ser vislumbrada a audiéncia de mediacdo e conciliagdo do
art. 334. No entanto sO é possivel confirmar se a audiéncia prevista no art. 334 do
CPC pode expressar o ideal de eficiéncia trazido pelo Cdédigo, quando bem
compreendidos os intuitos da mediacao e da conciliacdo e respeitados o regramento
de tais institutos.

Sabe-se da importancia da retomada do didlogo entre as partes, e acredita-se
que, de fato, o meio mais adequado para resolucao de um conflito é através do debate
entre aqueles que vivem o problema. A autocomposicédo, principalmente a mediacao
gue pressupde que existe um vinculo anterior entre os envolvidos, traz uma ideia de
maior participacdo das partes para solucdo do feito e, consequentemente, maior
senso de justica — guardadas as excec¢des de casos de direitos que ndo se podem
transacionar e de demandas que necessitam serem julgadas pelo Juiz — Estado —.

O que se pode questionar a partir dos resultados obtidos com a presente
pesquisa é se 0 momento em que a audiéncia do art. 334 esta posta no processo,
bem como sua obrigatoriedade — nos casos de conciliagdo — promovem uma mudanca
comportamental voltada para cultura da pacificacdo. E esse questionamento e
constatacdo de que neste aspecto a audiéncia néo fora eficiente se dé pelo fato de
gue, ainda que nao se tenha defesa escrita do demando, o momento que a audiéncia
se d& o litigio j& esta posto, ou seja, de modo que as partes ja tem conhecimento do
conflito e este ja fora exposto para o judiciario, o que, nos parece, fazer com que a
retomada de um dialogo pacifico seja dificultada.

Sua obrigatoriedade, por sua vez, também causa certa estranheza quando as
diretrizes do codigo sé&o no sentido de incentivar a autonomia da vontade das partes.
Ainda que a coercitividade esteja voltada tdo somente para a conciliacdo, de modo a
nao ser colidente com o que dispde a lei da mediagéo, considerando que a busca por
um acordo seja algo construindo em conjunto pelos envolvidos no conflito, tal

construcdo necessita ser querida e ndo imposta pelo legislador.
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Feitas as criticas ao sistema de autocomposicao do art. 334 do CPC/15, e a
partir de uma visdo holistica do instituto, a pesquisa pode afirmar que tal dispositivo,
juntamente com o art. 3°, bem como os demais dispositivos do Codigo que regulam a
autocomposicéao e o papel dos mediadores e conciliadores sdo normas que efetivam
o ideal de processo justo, eis que mitigam a litigiosidade, possibilitam o
descongestionamento de demandas tramitando no acervo do Poder Judiciario e faz
com gue a solucédo para o conflito se dé através da retomada do dialogo entre as
partes, fazendo com que estas participem de forma expressiva no processo.

E sabido que determinados problemas socias ndo poderdo ser resolvidos por
meio da retomada do debate, que se faz necesséario o resguardo do judiciério, a
analise do magistrado, a cognicdo exauriente e a decisdo jurisdicional para sua
solucéo. No entanto, também resta evidente que no caso em que a mediacdo e a
conciliacdo, quando efetuados nos parametros que propde o Codigo em andlise, séo
institutos possiveis para eficiéncia e justica processual, eis que nada melhor que as
partes resolvendo o problema que por elas fora criado. Face a0 momento que a
audiéncia se d4, a critica € no sentindo de, que, talvez ja se esteja batendo a “porta”
do judiciério; no entanto, sua realizagdo — qualitativamente eficiente — confirma a saida
de uma visdo jurisdicional para uma visdo processual, mitigando os tradicionais
problemas relacionados com a jurisdicdo, como demora, discricionariedade e
(des)confianca do jurisdicionado e, por consequéncia, a crise que assola o Poder
Judiciério.

Assim, tem-se a efetivagcdo da metanorma eficiéncia prevista no CPC/15 tanto
na ideia de retomada do debate entre as partes mediante a audiéncia de
autocomposicéo prevista no art.334, como na quebra de paradigma3?? do sistema

conflitual classico323.

322 No tocante a transi¢do paradigmatica e/ou quebra de paradigma, esclarece Boaventura de Souza
Santos: “A transigdo paradigmatica é um periodo histérico e uma mentalidade. E um periodo
histérico que n&o se sabe quando comega e muito menos quando acaba. E uma mentalidade entre
lealdades inconsistentes e aspirac6es desproporcionadas entre saudosismos anacronicos e
voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raizes ainda pesam, mas ja ndo sustentam, por outro,
as opgbes parecem simultaneamente infinitas e nulas. A transicdo paradigmatica é, assim, um
ambiente de incertezas, de complexidade e de caos que se repercute nas estruturas e nas praticas
sociais, nas instituicdes e nas ideologias, nas representagdes sociais e nas inteligibilidades, na vida
vivida e na personalidade. SANTOS. Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o
desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2001. p.257.

333 E sobre a mudanca de paradigma que, talvez, a eficiéncia qualitativa ndo fora possivel de vislumbrar,
e talvez uma eficiéncia ainda timida em questéo de percentuais. Mas é certo que o fomento caminha
para que se tenha uma mudancga na estrutura conflitual — uma juriscontrugdo. H4, portanto, uma
mudanca de um modelo, daquele modelo de processo engessado e pouco eficiente. uma
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