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Resumo

O artigo objetiva discutir as alternativas oferecidas pelo Cédigo de Processo Civil em vigor (CPC) para resolucio de
conflitos, identificando, analisando e discutindo a cooperagao trazida por ele nas disputas judiciais entre as partes envolvidas,
enfocando mais detidamente os métodos de conciliagdo e mediagao, além dos seus impactos junto as partes interessadas,
com énfase na justica informal e seus reflexos no acesso a justica. Neste sentido, busca-se verificar os efeitos destes métodos
na perspectiva da justica restaurativa, em comparagao com a justica retributiva, mediante a conceituacao elaborada pela
doutrina. Além disso, toma como pardmetros aspectos relativos a Administragao Publica brasileira, ensejando a critica dos
modelos adotados antes da vigéncia do novo diploma legal. A partir desta critica, propde uma discussao sobre a viabilidade
de se incentivar a solugao de conflitos nos moldes oferecidos pelo Novo CPC.

Palavras-Chave: Direito Processo Civil; solugao de contlitos; conciliagao; mediagao; justica retributiva; justica restaurativa;
Administragao Publica.

INTRODUCAO

Em vigor desde marco de 2016, 0 Novo Cddigo de Processo Civil trouxe, como aperfeicoamento da prética
juridica no acesso a justica, a “obrigatoriedade” da realizagio de audiéncia de conciliagio ou mediagao, a partir do artigo 334,
corroborando e dando exequibilidade ao previsto no artigo 39, § 3¢, do referido Codigo, a0 expressar o seguinte: “A
conciliagao, a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.Por outro lado,
0 § 2° do mesmo artigo prevé que “o Estado promoverd, sempre que possivel, a solugio consensual dos conflitos”, a ser
viabilizada, inclusive, pelos “centros judicidrios de solugao consensual de conflitos, responsaveis pela realizacao de sessoes e

audiéncias de conciliagao e mediagao pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
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autocomposicao” (artigo 165).

Com base nestas formulagdes que revelam a expressiva flexibilidade inovada no bojo do dispositivo de lei em
comento, a abordagem deste artigo se inicia pela contextualizagio histérica do acesso  justica, mostrando como estes
procedimentos vinham ocorrendo ao longo dos tempos antes do CPC atualmente em vigor. Em seguida, é feito um estudo
comparativo entre a justica restaurativa e retributiva, visando a mostrar o papel da primeira no sentido de propiciar a
aplicacao dos métodos consensuais para a resolugio dos conflitos.

No topico referente a atuagio da Administragao Publica sdo tecidos alguns comentérios sobre a prética
insuficiente destes métodos, que parece ainda nio estar consolidada entre as partes em conflito, quando a Administragio se
encontra presente em um dos polos da demanda, perdendo-se a oportunidade de uma utilizagao que traga resultados mais
positivos destes métodos. Tal necessidade também se destaca quando se trata do topico voltado para discutir o incentivo da
solugao de conflitos por meios adequados de solugao de conflitos trazidos pelo CPC em vigor.

Nas consideraces finais, sio desenvolvidas as conclusoes sobre os contetidos enfocados, cuja complexidade abre

novas possibilidades de abordagem para o efetivo esclarecimento da matéria.
CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica ndo pode ser compreendido sendo contextualizado dentro da evolugao histérica pela
qual passou ao longo dos tempos, 4 semelhanga da prépria evolugio sociopolitica do Estado brasileiro. J.
Guilherme de Aragao (1955, p. 5-6) leciona que a dualidade de jurisdicao, no Império, se realizou por meio do
Conselho de Estado, 6rgao do Poder Moderador que se pronunciava a respeito das demandas existentes entre os
particulares e a Administragao Publica e que se tornou um érgao jurisdicional, a partir do Regulamento n° 124, de
S de fevereiro de 1842.

Nesta época a autoridade administrativa prevalecia sobre a judicidria. Mais tarde ambas se separaram,
com base nas doutrinas e na jurisprudéncia da época. Em decorréncia desta situagio, a delimitagio da
competéncia dependia de critérios acidentais e empiricos, o que gerou a interferéncia dos recursos administrativos
incipientes no processo civil entao vigente (ARAGAO, 1955, p. 17).

Durante a Republica, a questao evoluiu no sentido de se erigir um principio, segundo o qual “o controle
judicidrio incide sobre o ato administrativo ilegal, se a ilegalidade atenta contra direito individual ou dirime litigio
entre a administracao e os particulares” (ARAGAO, 1955, p. 24). Com este movimento, o Judicidrio comega a
angariar ainda maior importncia na protecao dos direitos individuais, com o surgimento de institutos como o
mandado de seguranca e 0 Aabeascorpus, instrumentos necessdrios para proporcionar essa protegao.

Mas o acesso a justica surge em sua plenitude com o direito em discussao, no qual os instrumentos

mencionados ndo bastam, mas a necessidade de uma acao em juizo. Assim, se constitui outro nexo entre as
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relagoes das autoridades judicidrias e administrativas, mediante o qual se firma agora a superioridade da instincia
judicidria sobre a administrativa, chegando a unidade jurisdicional. Com esta unidade, se atribuiu o monopdlio da
fun¢ao jurisdicional as autoridades judicidrias e, também, se assegurouprioridade e eficicia definitiva as suas
decisdes (ARAGAO, 1955, p. 32-35).

Diante da autonomia e interdependéncia dos poderes, houve uma imposi¢ao de equilibrio, denominada
por J. Guilherme de Aragao (1955, p. 43) de “solucao de sintese entre a autonomia da agao administrativa e o
controle jurisdicional”. Com a necessidade de se manter o equilibrio entre as duas esferas apontadas, o processo,
instrumento do acesso a justiga, precisa ser aplicado com total isencio de seu condutor, o juiz, a fim de se evitar
um retorno aquelas interferéncias apontadas pelo mesmo autor.

No entanto, ndo se pode desprezar o enfoque de Mauro Cappelletti com relagio ao acesso a Justia,
inclusive no que diz respeito a assisténcia judicidria. Na sua visdo, o acesso ¢é vital para as pessoas sem condi¢ao
financeira de custear o processo e o nascimento da representacao juridica dos interesses difusos, mas
ultrapassando estas duas “ondas”, “numa tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo”. Em que pese o autor se mostrar entusiasmado com o direito do acesso a assisténcia judicidria
pelos pobres, produto da consciéncia social da década de 1960 e a representagio dos interesses difusos, constata
que o Estado nao se preocupou em garantir o direito conquistado, quando afirma: “O direito ao acesso foi, assim,
reconhecido e se lhe deu algum suporte, mas o Estado nao adotou qualquer atitude positiva para garanti-lo”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p-3L; 32).

Antes de focar o acesso a justica, mas jd delineando o seu alargamento, o autor se referiu ao sistema judicare
como uma grande realizacio das reformas na assisténcia judicidria, pois esta ultima se estabeleceu como um
direito para as pessoas previstas na lei. No entanto, Cappelletti comenta a criagao do judicare de forma genérica,
aplaudindo sua contribuicao  assisténcia judicidria, mas ndo o elevou a nivel mais amplo, pois identificou que o
sistema ¢ falho, na medida em que “ele confia aos pobres a tarefa de reconhecer as causas e procurar auxilio; nao
encoraja, nem permite que o profissional individual auxilie os pobres a compreender seus direitos e identificar as
dreas em que se podem valer de remédios juridicos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 38).

Ainda ndo foi com este instituto do judicareque os pobres conseguiram reivindicar seus direitos em dreas
que tenham barreiras geogréficas e culturais, as quais vao refletir na relagio entre o advogado e o pobre. Nao ¢ s6
isto, pois, a0 comentar a diferenca entre as pessoas pobres e os advogados, o autor compara: “E evidente que a
representagao através de profissionais particulares nao enfrenta as desvantagens de uma pessoa pobre frente a
litigantes organizacionais(CAPPELLETTL; GARTH, 1998, p. 28).Eduardo Juan Couture (1995, p. 98)
complementa as ideias de Cappelletti, quando afirma que “o direito pode criar um sistema perfeito, no tocante a

justica; mas se este sistema for aplicado, em tltima instincia, por homens, o direito valerd o que valham estes
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homens’.

Cappelletti aborda ainda outro modelo de assisténcia judicidria, por meio de advogados pagos pelos cofres
publicos, que se diferem do sistema judicare, pois estes advogados ficarao incumbidos de assistir aos pobres
enquanto pertencentes a uma classe.Esse sistema de assisténcia juridica empreende esforcos para conscientizar os
pobres de seus novos direitos. Segundo o autor, o sistema deixa ainda as pessoas pobres “desejosas de utilizar
advogados para ajudar a obté-los”. O sistema, porém, foi além, pois “ataca outras barreiras ao acesso individual. Ele
pode apoiar os interesses difusos ou de classe das pessoas pobres”.O autor comenta que o programa se dirige aos
pobres e tem a finalidade de mostrar seus direitos, direitos estes que, para serem dos pobres, necessitam de
advogados eficientes para defendé-los, enquanto classe. Acontece que, nesse diapasao, o governo tem de apoiar e
dotar atividades de natureza politica junto aos pobres, as quais serevertem contra o préprio governo
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 40).

Outro problema que impede o real acesso a justica é a representagdo dos interesses difusos dos pobres
enquanto classe, pois, conforme afirma Cappelletti, “a concepgao tradicional do processo civil nao deixava espago
para a protegio dos direitos difusos”. Os litigios que abrangem um numero grande de pessoas caracterizam o
movimento mundial em direcao aos litigios de Direito Publico. Segundo o autor, foi preciso se transformar o
papel do juiz e conceitos bésicos com a nova concep¢ao social e coletiva dos direitos dos pobres enquanto classe,
pois muitas vezes estes direitos se viram contra o proprio Estado(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p- 79).

Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, “o desequilibrio entre as partes pode ser, também, por
outro lado, um fator decisivo para que a pessoa lesada deixe de buscar individualmente a protecao judiciall...]".
Adiante, 0 mesmo autor afirma que “as acoes coletivas, se bem estruturadas, podem ser, portanto, um efetivo
instrumento para o aperfeicoamento do acesso a Justica, eliminando os entraves relacionados com os custos
processuais e o desequil{brio entre as partes” (MENDES, 2014, p. 36; 37).

Ampliando o tema desta discussao, Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva aponta a origem de um litigio de
direito publico de massa, a partir de um ato material da administragio ou ato administrativo, que, representando
uma atuagao ou omissao administrativa, resulte dano a toda a sociedade ou a um segmento seu, podendo atingir
direitos de inimeras pessoas (SILVA, 2007, p. 923-924).

Perlingeiro destaca a conquista da a¢do popular ao afirmar que ela, de forma democrdtica, assegura o
controle da moralidade e legalidade administrativa. Da mesma forma, Fernando de Castro Fontainha cita que este
remédio foi a unica mengao feita ao Brasil no relatério geral do projeto de Florenga, realizado por Cappelletti e
Garth. O autor destaca que a agdo popular fundamentou o estudo de Cappelletti e Garth que a deram como
exemplo de defesa dos interesses difusos (FONTAINHA, 2009, p. 79; 80).

Frise-se que a impugnagao de um ato administrativo individual pode adquirir uma forma coletiva se estiver
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calcada em fato relativo a coletividade, como afirma Ricardo Perlingeiro, significando que isto acontece quando a
impugnacao se funda em interesse difuso ou coletivo. Quanto aos litigios de massa, “necessario se faz uma reflexao
sobre os procedimentos judiciais existentes”, continua 0 mesmo autor, a fim de se evitar os inconvenientes. Ele
indica ainda a ado¢do de simulas e precedentes judiciais que vinculem os juizes quanto a matéria comum, mas
ressalta que todo cidadao tem direito ao devido processo legal, numa clara demonstragao de que as agoes podem
ser propostas individualmente, embora tratem dos interesses coletivos (SILVA, 2007, p. 930-931).

Fernanda Tartuce (20185, p. 77) afirma que “o cerne do acesso a justia ndo é possibilitar que todos possam
ir a corte, mas sim que a justica possa ser realizada no contexto em que se inserem as partes, com a salvaguarda da
imparcialidade da decisao e da igualdade efetiva das partes”.

Diante desse quadro histérico, torna-se dificil constatar se as ideias de conciliagio ou mediagao trazidas
pelo Novo Codigo vao suprir as dificuldades e aineficiéncia do acesso 4 justica e, o que é pior, saber se os pobres

conseguirdo alcancar uma igualdade frente as outras classes no acesso e no resultado.
JUSTICA RETRIBUTIVA VERSUS JUSTICA RESTAURATIVA

Aresolugao de conflitos no ambito juridico, via de regra, tem ocorrido a partir do castigo ou da reparacao
penal mediante intervengao da justica: “O castigo se fundamenta no sofrimento e a reparagio na busca de acordos
para refazer o que foi danificado ou afetado no conflito” (COLORADO, 2013, p.119). Entende-se que este ¢ o
procedimento mais comum adotado no Estado Moderno, tornando-se o cerne da justica retributiva: o
delinquente tem de pagar com a perda de seus direitos, cumprindo sangdes que muitas vezes trazem
consequéncias que extrapolam a gravidade do crime cometido e afronta seus direitos humanos, seja na dosimetria
da pena, seja nos locais destinados a0 cumprimento da pena.

As desigualdades trazidas pelo Estado Liberal, em decorréncia do aspecto econémico que gerou
acumulagio de riquezas para alguns, fizeram surgir aspectos sociais importantes para os quais o Estado dava
protecdo. A modernizagio levou a uma reorganizagio social, praticada,por exemplo, pelas organizagdes nao
governamentais (ONGs), de se concretizar a igualdade no plano social.

Em funcio da reorganizacao social, surge a necessidade da reestruturagio no ambito juridico,
implicando também o surgimento do conceito de justica restaurativa adotado pelo jurista colombiano Fernando
Diaz Colorado, mediante o qual ela se apresenta como um “modelo alternativo de enfrentamento do crime que,
em vez de se fundar na ideia tradicional de retribuigao ou castigo, parte da importincia que tem para a sociedade a
reconciliagao entre vitima e agressor”. Com isso, adquire uma inten¢ao mais humanizadora na qual busca-se a
aplicagao do principio da dignidade humana, reclamando o reconhecimento do outro como sujeito de direitos e

participante pleno das decisoes nas quais possa estar sendo prejudicado e ndo contemplado (COLORADO,
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2013,p. 121;160).

Percebe-se, pelo proprio modelo antigo de crime com retribui¢io de pena utilizado ao longo dos
tempos, a necessidade de se implementarem mudangas nos procedimentos da justica no mundo ocidental, por
serem exclusivamente calcados na lei, nao acompanhando, assim, a evolugao social transformadora do mundo,
desde os tempos em que havia os privilégios da aristocracia e do clero. Foi assim que surgiram pesquisas na drea
da vitimologia, pressupondo programas de assisténcia as vitimas, no sentido de considerd-las como fator
importante de compreensio dos fenomenos criminais, corrente defendida pelo criminélogo espanhol Antonio
Garcia-Pablos de Molina, a0 considerar que a criminologia tem de abordar em seus estudos a vitima dos crimes
com o objetivo de privilegiar a aplicagao de préticas restaurativas na solugao de conflitos resultantes do crime.
Para 0 mesmo autor, o pensamento vitimoldgico leva a considerar a vitima como sujeito passivo dentro do
processo penal retributivo, para considerd-la como sujeito ativo portadora de plenos direitos sem desprezar os
direitos do delinquente (COLORADO, 2013, p.120-121;124).

O socidlogo portugués Boaventura de Souza Santos (2015, p- 27) traz uma importante contribui¢ao
para esta questdo, a partir de suas pesquisas de cunho socioldgico em relagao aos mecanismos informais de
solugio de controvérsias, chamados de justia popular pelo autor. Na verdade, esta contribui¢io vem ao encontro
dos anseios dos operadores do direito que lutavam pela mudanca daquela justia retributiva para uma justica
restaurativa.

Ajustia restaurativa vai além dos meios alternativos de resolucao dos conflitos visto que ela se preocupa
com o restabelecimento da paz social a partir do envolvimento da vitima com o agressor, a comunidade onde se
praticouo delito e um terceiro imparcial que ajudard na construgao do resultado almejado, ou seja, 0 acordo.

Vale destacar que, independentemente dos meios de resolucao de conflitos utilizados pelas partes, a
justica restaurativa prevé e considera como objetivo primordial a voluntariedade das partes em restaurar a situagao
anterior ao dano, ndo através da pena, do castigo, mas sim, por meio da escuta dos personagens envolvidosno
conflito, principalmente do relato da vitima e do pedido de perdao pelo agressor, apds sentir, internamente, o mal
que provocou, sem, contudo, necessitar da participagao de 6rgaos jurisdicionais legalistas, a origem desta forma de
justica data de aproximadamente duzentos anos atrés, quando as comunidades tribais aplicavam procedimentos
no sentido de obrigar os ofensores a reparar o dano, trabalhando para a familia ofendida e devolvendo o que lhe
havia roubado.

A preocupagao sempre foi com a reparacao do dano causado as vitimas e nao castigar o ofensor. A
primeira vez que se verificouuma solugao alternativa baseada neste tipo de justica nos tempos modernos foi em
casos ocorridos com menores no Canadd e nos EUA, conhecidos como mediacio vitima-ofensor

(VOM).Inclusive, a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), por meio da Comissao de Preven¢ao do Delito e
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Justica Penal (2002), recomenda aos paises membros a aplicacdo da justica restaurativa no ambito de seus
sistemas de justica penal, incluindo a habilitacao das pessoas que participam em tais processos, a vitima, o
delinquente e as comunidades na adogio de decisdes por consenso, propiciando assim, uma nova maneira de
pensar dos operadores do Direito Penal (COLORADO, 2013, p.122-123; 125).

Por outro lado, Lauro Ericksen Cavalcanti de Oliveira, no estudo Elementos socioldgicos das
modalidades alternativas de resolucio de conflitos, descreve a justica popular como sendo “uma forma de
resolucdo de conlflitos estruturada quase que inteiramente na informalidade de procedimentos e que alcanga altos
niveis de satisfagio dentre aqueles individuos que dela se valem”. O autor afirmaser preciso se comentar e se
entender o que vem a ser conflito para poder “abordar com propriedade a questao dos mecanismos de resolugao
de conflitos”, destacando que a tnica modalidade de conflito que foi de interesse na andlise de seu estudo é a que
trata dos conflitos interpessoais em sua instancia individual (OLIVEIRA, 2016 p4).

Assim, para o autor, “para que haja o conflito pressupoe-se que haja uma oposi¢ao de interesses entre

aqueles que estao em um embate”. Esse embate surge, segundo o autor, “quando alguém encontra um 6bice para
alcangar um bem que seja igualmente pretendido por outra pessoa, de modo que nenhuma delas possa conviver
(ou a0 menos possa tolerar tal fato) com a auséncia do supramencionado bem da vida"Adiante, 0 mesmo autor
comenta que “do ponto de vista socioldgico, o Estado ndo detém o monopdlio da produgio e distribui¢io do
direito". Para ele, a Sociologia vé a existéncia de outros mecanismos informais de resolugao de conflitos que se
articulam e convivem com os mecanismos formais reconhecidos pelo Estado (OLIVEIRA, 2016 p4;6;18).
Jé no artigo Alternativas de resolucao de conflitos e justica restaurativa no Brasi/Rodrigo Ghiringuelli de Azevedo
e Raffaella da Porciuncula Pollamolla, comentam que “o envolvimento cada vez mais ativo do Estado na gestao
dos conflitos e acordos entre classes e grupos sociais, levou a judicializagao da vida social contemporanea”
(AZEVEDO; POLLAMOLLA, 2016 p.175). Os autores constatam que num:

quadro de crescimento da violéncia, de desrespeito aos direitos civis e de incapacidade do
sistema de justi¢a criminal para administrar a conflituosidade social, impde-se o desafio de
reestruturar esses mecanismos institucionais e buscar alternativas capazes de reduzir a
violéncia e os danos causados pela ineficaz administragio dos conflitos (AZEVEDO;
POLLAMOLLA, 2016 p.180).

Defendem os referidos autores que “as préticas restaurativas fazem sentido e dependem de um contexto
em que o conflito é visto como uma oportunidade de reconstrucao, de estabelecimento de novas relagoes, novos
entendimentos, sendo a sua resolu¢io uma maneira de construir a ordem social’(AZEVEDQO; POLLAMOLLA,
2016p.183).

Os aspectos mencionados evidenciam o inter-relacionamento de fatores juridicos e sociologicos que
provocam impacto importante na vida das pessoas e fazem surgir novas concepgoes e visdes em relagao aos

institutos juridicos existentes que precisam ser estudados em interface com a Sociologia. Entre estas concepgoes,
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surge a que se refere a prevengao comunitdria que signiﬁca “prevengao integradora, prevengao inclusiva que, que
rechaga o castigo e propoe alternativas reconciliadoras e de reforma social, conceito um tanto difuso que se enlaga
com o de solidariedade e controle coletivo” (GARCIA-PABLOS apud COLORADO, 2013, p.110).

As cinco principais pretensdes elencadas por Fernando Diaz Colorado (2013, p.126-128) sio as
seguintes:

1. Convidar & plena participagao e ao consenso entre as partes — no sentido de nao excluir a justica
tradicional, mas sim complementé—la. Ajustica restaurativa propde o encontro entre a vitima e o agressor,
mediado pela pessoa capacitada. Esta participagao deve ser de forma proativa, nao reativa, nem vingativa;
a participagao da vitima ¢ voluntdria e, na maioria das vezes, também a do agressor. Com isso, ambos
adquirem a condicao de expressar seus sentimentos e crengas com relagio ao contlito;

2. Sanar o que foi danificado — ao final do encontro, a vitima e o agressor deverao chegar a um acordo sobre
COMO O agressor vai reparar os danos causados, inclusive de ordem econdmica e emocional;

3. Buscararesponsabilidade completa e direta — nao se trata de simplesmente encontrar culpados e castigd-
los, mas centrar o enfoque no dano e como poderd ser sanado, mediante o entendimento das
consequéncias humanas acarretadas com o crime e abrir a possibilidade de criar novas relagoes
humanas;

4. Reunir o que foi dividido — a solugao do problema de maneira participativa ¢ a esséncia da justica
restaurativa. Pretende-se que o delinquente perca esta condigio a medida que se recupere, diante do
enfoque restaurativo, integrando-se novamente a sociedade;

5. Fortalecer a comunidade para evitar danos maiores — o compromisso cooperativo ¢ fundamental para
que as partes cheguem a resultados benéficos para ambos, através das reuniodes de restauragao,
denominadas circulos de sentenca.

Como se percebe, a justica restaurativa é rica em intengdes de igualdade e de recuperagio das partes
envolvidas no conflito, ao se utilizar de meios alternativos com a presenga das partes, as quais vao buscar meios de

resolucao eficazes, posto que partiram delas, pelo menos a busca da resolugao.
ATUACAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA EM JUIZO

A Administragao Publica em juizo ¢ caracterizada por ter um ente publico numa das partes do litigio como
autora ou como ré. Tanto num como em outro caso, ela se beneficia de prerrogativas processuais evitando fazer
acordos que poderiam extrapolar os limites da vinculagao com a lei. Com isso, os processos se tornaram mais
lentos do que ja eram, provocando custos, na maioria das vezes, que impactam os cidadaos. Segundo Brandao

(2009), a faldcia de que a Administragio defende litigios que envolvem direitos indisponiveis, levando-a a estar
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impedida de fazer conciliagio, ¢ inconsistente. Entende-se que a demora provocada nas agdes que nio
comportam acordos, sai mais cara do que a Administragao gastaria com os acordos.

A Constitui¢io Federal de 1988 assegura, pelo artigo 5o, LXXVIII: “a razodvel duracao do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”. No entanto, a Emenda Constitucional n® 45/2004, que
inseriu este inciso na Constituicao, nao conseguiu garantir a referida celeridade, em virtude de nao ter tratado,
especificamente, da burocracia estatal, conhecida por todos como impeditiva da celeridade e da razodvel duragao
do processo.

Serd que o CPC em vigor, com a previsao dos instrumentos consensuais de resolucio dos litigios
(conciliacao e mediagao) vai conseguir superar a falicia dos direitos indisponiveis da Administragao Publica?
Pode-se argumentar que faltavam normas procedimentais como a conciliagio e a mediagao institucionalizada
para tornar disponiveis os direitos da Administragao Publica em juizo?

Na visao de Brandao (2009), o Direito Administrativo calcado no principio da legalidade ¢ atualmente
insuficiente, ou seja, superado no Estado de Direito, pois ndo corresponde aos anseios do povo. A autora justifica
essa perda de status quando menciona que o legislativo nao tinha preocupagao com o conteudo das leis, pois se
considerava legitimo representante de seus eleitores, o que lhe dava a liberdade de criar leis em completa
dissonancia com a evolucio social, podendo—se dizer até leis inconstitucionais no nascedouro.

Outro ponto abordado por Brandao (2009) ¢ que o Poder Judicidrio leva a ideia de litigio, minimizando a
possibilidade de se estabelecerem acordos, o que corrobora com o modelo falido a que assistimos atualmente no
Judicidrio e na dificuldade do poder publico fazer acordos nas demandas em que é parte.J4 Leonardo Carneiro da
Cunha (2016, p.1) afirma que:

no caso da Fazenda Publica, ¢ elementar sua submissio aos principios e regras de direito
publico, sendo certo que, no direito publico, vigoram o principio da legalidade, a presun¢ao
de legitimidade dos atos administrativos, a autoexecutoriedade dos atos administrativos e a
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Diante desta situacao rigida e protetiva do interesse publico, desde 2009 Brandao j& apontava a

necessidade de haver instincias negociais que garantissem o contato entre autor e réu em ambientes onde
pudessem ser discutidas suas pretensoes, o que leva a pensar que o CPC trouxe com o comando do artigo 165:

Os tribunais criardo centros judicidrios de solucao consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagio de sessoes e audiéncias de conciliagio e mediagio e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

O que se podeobservar ao longo desses treze anos apds a Emenda Constitucional n° 45/2004 e até a

entrada em vigor do CPC atual foi a existéncia de medidas timidas para arazodvel duragio dos processos, sem
produzir efeitos nem conseguir mudar o atuar da Administragio Publica, a ponto de lhes indicar o acordo como
meio de agilizagiodos processos e diminui¢ao dos custos. O artigo 100, § 2°, da Constituicao da Republica

estabelece que os precatorios referentes aos
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débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais
na data de expedi¢io do precatério, ou sejam portadores de doenca grave, definidos na
forma da lei, serio pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos até o valor
equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no §3° deste artigo, admitido o
fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem cronolégica de
apresentagdo do precatdrio.

Entretanto, tal dispositivo constitucional ndo demonstra a eficicia desejada, uma vez que ocorre uma

extensa fila de precatorios, resultantes de sentencas transitadas em julgado, cujo pagamento fica adiado por prazo
indeterminado, prejudicando o jurisdicionado. Ha casos que seus titulares morrem antes de receberem seus
créditos.

Brandao (2009) d4 noticia de que as desapropriagoes amigéveis e os termos de ajustamento de conduta
(TAC) eram um tipo de solucio de conflitos entre a Administragio Publica e o particular. Por este olhar, a
insuficiéncia destes instrumentos gerou, talvez, a previsao no CPC em vigor de mecanismos consensuais mais
efetivos, com a participacao dos envolvidos no litigio, na busca de superar as dificuldades mencionadas acima.

Perlingeiro defende a “atribui¢ao constitucional da legitimidade ad causama drgaos publicos dotados de
independéncia e imparcialidade”, pois entende que, neste caso, nao havera violagio ao principio do acesso a
justica. Ponto de fundamental importancia trazido por Perlingeiro ¢ em relagao a coisa julgada erga omnes gerada
nas decisoes das agdes coletivas. Para ele, trata-se de “condi¢ao sinequa noni efetividade da prestacao jurisdicional
de natureza difusa ou coletiva no dmbito do contencioso judicial administrativo, desde que se garanta a
representatividade adequada e a unidade da prestacao jurisdicional” (TARTUCE, 2015, p. 935-936).

Mauro Cappellettiaborda mais outro cuidado que se refere a exigéncia de qualificagio técnica para
enfrentamento dos direitos difusos que se assemelha a figura do amicus curiae prevista no novo Cédigo para
proteger interesses da sociedade civil, numa prova de que a segunda “onda” ainda se mostra atual na teoria
processual contemporanea (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 68). Carolina Tupinambd define este “terceiro
especial” ou “terceiro qualificado” como sendo “sujeito que recebe diversas denominagoes varidveis pelo intuito de
conciliar os pontos convergentes quanto as suas caracteristicas e natureza jurl’dica no direito interno”. Segundo a
autora, os elementos gerados por este terceiro, no processo, produto de sua atuagao, vao influenciar as decisoes do
conflito (TUPINAMBA, 2011,p. 116-117).

Outros profissionais semelhantes ao amicuscuriagno Direito americano, segundo Laura Nader,
apareceram com a ADR que “estimulou o surgimento de equipes de negociagao internacional, compostas por
profissionais oriundos de vérios campos: direito, economia, psicologia social, ciéncia politica, psicoterapia”. A
autora destaca que

0 que esses negociadores tinham de novo nio era o fato de praticarem a mediagio ou a
negociagio — afinal, esses modelos de processamento de disputa vinham sendo utilizados
havia muito tempo. O que eles tinham em comum era uma repugnincia pelos processos
antagonicos confrontantes, pelos tribunais como forma de lidar com os problemas das
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massas, pela justica feita através de quaisquer métodos de vencer ou perder (NADER, 2011).
Uma concepg¢ao mais ampla foi denominada por Cappelletti na “terceira onda” como “novo enfoque de

acesso a justiga’, pois tem a preocupagao de reconsiderar interesses representados anteriormente de forma errada
ou, sequer representados, cuja atengio estd centrada em pessoas e procedimentos que processam e previnem
conflitos nas sociedades modernas(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 68).

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2000, p. 40) destaca que “a CLT deu énfase a via de conciliagao
extrajudicial para dirimir conflitos, prevendo em titulo proprio a organizagio sindical, conferindo legitimacao aos
sindicatos para celebrar convengoes ou acordos coletivos do trabalho”, em clara ampliagao do acesso a justica. Jd
ZoraideAmaral de Souza endossa e amplia essa corrente, quando afirma que a solucao dos contflitos por meios
alternativos devem existir em paralelo ao Judicidrio, embora admita que, em muitas ocasides, este ultimo deixa de
fazer justica (SOUZA, 2004, p. 92).

Para Cappelletti “esses direitos frequentemente exigem Novos mecanismos procedimentais que os
tornem exequiveis. Esse enfoque, em suma, no receia inovacdes radicais e compreensivas, que vao muito além da
esfera de representagio judicial’CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 69; 71).

Apesar de os autores divergiremem alguns aspectos, se verifica que todos se preocupam com a adogao de
métodos eficazes de resolugao de conflito, cujo modelo ideal ¢ o destaque as pessoas envolvidas no litigio, sempre
acompanhadas de outras que lhe fagam a devida representacao. Essa postura aponta para o fato de que nao basta a
inten¢do dos litigantes em resolver o problema posto na lide, mas que o sistema ainda se preocupa com

procedimentos processuais intermedidrios para se alcangar aquela finalidade de pacificagio.

O INCENTIVO DA SOLUGCAO DE CONFLITOS POR MEIOS ADEQUADOS
TRAZIDOS PELO NOVO CPC

Partindo, ainda, da premissa de que o juiz tem visdes sociais e politicas que podem interferir em suas
decisoes, a exigéncia de um juiz ativo na nova teoria processual brasileira pode provocar a distor¢ao entre aquele
que decide com base na lei e aquele que baseia a decisao na sua experiéncia de vida. Este fato ficou implicito no
CPC em vigor por meio da cooperagio institucionalizada. Talvez a intencao do legislador tenha sido de
acompanhar as ideias de John Rawls, ou seja, do conceito com que este autor concebeu a raziao como “forma de
articular planos e colocar fins em uma ordem de prioridade”. A partir desse conceito, Rawls estabelece que a “razao
publica é caracteristica de um povo democritico: ¢ a razao de seus cidadaos, daqueles que compartilham de um
status de cidadania igual” (RAWLS, 2000, p. 261-306).

Alids, para o autor, “o que se tem ¢ que os valores politicos da razio publica fornecem a corte os

fundamentos para a interpretagéo”. Talvez os fundamentos garantissem o atuar compromissado do juiz com a
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efetividade do acesso a Justica, reservando para cada um suas particularidades de criagio das decisoes individuais.
Isto nao significa que os juizes devam estar de acordo uns com os outros, nem tampouco que podem invocar sua
propria moralidade particular ou geral, pois a “Constitui¢do ndo é o que a Suprema Corte diz que ela é, e sim o que
0 povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, permitird a Corte dizer que ela ¢ (RAWLS,
John, 2000, p. 287; 288).

Ja Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2000, p. 11) aborda a possibilidade de modificacao da lei humana,
mencionando o entendimento de Santo Tomds de Aquino, ao afirmar que a lei nao poderia ser modificada, ainda
que houvesse mudancas na condi¢iao dos homens ou fosse transformada a nogao de bem comum, sob pena de
enfraquecé-la.

Santo Tomés de Aquino, porém, nio influenciou a postulagio de Dworkin quando critica “o positivismo
no ponto em que este sO admite a existéncia de Direito apOs 0s processos formais de normatizacio”. Nem se
aproxima da autorizagio para um juiz mudar uma regra estabelecida, como se pretende Nno novo Co’digo de
Processo Civil. Segundo Dworkin, o juiz poderia mudar uma regra estabelecida

quando hd um princfpio que justifique a modificagio (devendo este principio ter
reconhecimento geral), levando em conta padroes relevantes que nio pudessem ser
ignorados pelo juiz, como por exemplo a supremacia do Poder Legislativo, a doutrina do
precedente, a equidade etc. (DWORKIN, 2002, p. 28-29).

Aligs, “foi Aristoteles quem primeiro falou sobre a possibilidade de o juiz adaptar a lei & situagao
concreta’, segundo menciona Paulo Cezar Pinheiro Carneiro que, no entanto, adverte: “é importante registrar,
antecedente a esse pensamento aristotélico, o pensamento socrdtico, que trazia acenos a uma doutrina positivista,
na medida em que pregava a estrita obediéncia a lei — para ele, esta ultima se confundia com a nogao de justica”
(CARNEIRO, 2000, p. 5-6). O mesmo autor cita a discussio entre os filésofos gregos — positivistas e
jusnaturalistas — quanto

a possibilidade de o juiz, no momento da aplicacao da lei, reconhecer (ou ser influenciado)
por comandos ideolégicos, flexibilizar os limites da interpretagio na sua aplicagio, em
fungio das exigéncias da sociedade naquele determinado momento, da evolugio dos
costumes, das regras de experiéncia daquela comunidade (CARNEIRO, 2000, p. 19).

O acesso a justica pautado na informalidade da solugio do conflito, por meio da cooperagio das partes,

indica a necessidade de se ficar atento as matérias de relevincia, de certa forma complexas no seu interior, postas
a0 Judicidrio, as quais ultrapassam a boa interpretagio das leis. Isto porque o juiz, em seu novo papel ativo, se
mobiliza aconduzir as partes a composicio amigdvel rapida, desprezando a manifestagio de outras pessoas ou
entidades com poder de representacao, as quais poderiam intervir na decisao com argumentos jun’dicos
competentes.

A intengao original do CPC em vigor parece trazer uma releitura do informalismo na resolugao dos

conflitos, por meio da cooperacao institucionalizada, numa crescente construgao do acesso a Justica ampliado. O
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alargamento desse acesso justificou a criacao das alternative dispute resolutions( ADR),uma “justica informal’, na
visao de Laura Nader, que engloba programas que privilegiam a utilizagio de mediagao e arbitragem, ou seja, a
utilizacio de meios extrajudiciais para resolver os litigios (NADER, 2011).

A conferencista esclareceu que os Estados Unidos, nos anos 1960, chegaram a resolugao alternativa de
disputa (ADR), na medida em que “o pais passou de uma preocupacao com a justia para uma preocupagio com
a harmonia e a eficiéncia, de uma preocupagio da ética do certo e do errado para uma ética do tratamento, dos
tribunais para a ADR”. Caracteriza-se como uma justica que promoveu o acordo, “mais que vencer ou perder, que
substituiu o confronto pela harmonia e pelo consenso, a guerra pela paz, as solugdes vencer ou vencer” (NADER,
2011).

Para discutir um ponto de vista divergente do tema estudado nesteartigo, vale lembrar a seguinte
afirmativa de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro com relagio ao predominio da mediacio e da conciliagio nos
processos trabalhistas:

O Direito do Trabalho foi o ponto de partida do verdadeiro acesso a justica — o seu
significado, no que se refere aos direitos individuais, pela facilidade do acesso, pela
prevaléncia da mediagio e da conciliagio, pela indole protetiva, em especial no que diz
respeito ao 6nus da prova, do trabalhador, e mais do que isso, a visio da defesa coletiva da
massa trabalhadora (CARNEIRO, 2000, p. 21).

Laura Nader, porém, declara que existem criticos da ADR, os quais “descrevem a mediacao/negociagio
como algo destruidor de direitos ao limitar a discussao do passado, proibir a ira e forgar o compromisso”
(NADER, 2011). Por outro lado, conforme afirma o professor Edward A. Purcell Jr. em entrevista & Revista
Consultor Juridico,

se vocé é o autor da agdo e sabe que o réu pode fazer vocé esperar por cinco anos para
receber seu dinheiro, a melhor coisa a fazer, em certas circunstincias, é negociar, abrir mao
de parte do que avalia ser seu direito, para antecipar a resolu¢do. Em outras palavras vocé
troca dinheiro por tempo (PURCELL JUNIOR apudBALIARDO, 2011).

Quando perguntado pelo jornalista Rafael Baliardo sobre a espera na resolugao de questoes complexas, o

professor apontou o risco do problema, se referindo 4 pratica comum das partes assinarem contratos com juizes
aposentados e com advogados mais experientes, com o fim de nao irem ao tribunal e agilizarem o procedimento
perante a lei, destacando que existem vantagens e desvantagens nessa posi¢ao. Purcell declarou que “vocé pode
economizar tempo e dinheiro assim. Porém, muitas vezes, a simplificagio pode levar a erros, a negligenciar certos
aspectos do processo, que passam despercebidos”. O professor remete a conclusao de que poderia haver um certo
prejuizo na decisao diferente daquela tomada por um juiz no Tribunal, ao advertir: “Pode ocorrer que uma das
partes saia, eventualmente, prejudicada. Nao ¢ sempre que o resultado obtido na negociagao corresponde ao que
ocorreria em um tribunal, em frente ao juiz’(PURCELL JUNIOR apud BALIARDO, 2011).

Indo a0 encontro da opiniao do professor Purcell, Pinheiro Carneiro anota que “ndo se pode deixar de

consignar, contudo, que sempre existird um nucleo de questoes que terd seu foro de resolugao no Judicidrio”
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(CARNEIRO, 2000, p. 25). Para Laura Nader, “a regra ¢ que a parte mais fraca vé em busca da lei e a mais forte
prefira negociar”. E a autora prossegue afirmando que “ser universal ¢, penso eu, uma perspectiva hegemonica da
disputa. Uma hegemonia a que me refiro como ideologia da harmonia, uma harmonia coerciva, cuja funcao
primdria é a pacificacio” (NADER, 2011).

O CPC em vigor inovou nao nos métodos, mas sim no incentivo do uso desses métodos, com a
perspectiva de promover a cooperagao das partes envolvidas no litigio, propiciando que obtenham uma decisao
de mérito justa e efetiva, em tempo razodvel. Daia previsio do artigo 6° do CPC. A propésito, Mendes; Silva;
Almeida (2016, p.8) fazem o seguinte comentdrio sobre o referido artigo:

Nao hd que se falar somente em um Estado-juiz que resolva a lide de um modo imparcial,
mas, também, da imperiosa necessidade de serem observados os deveres de lealdade, boa-fé
e cooperagio por todos que, de qualquer forma, participam do processo para se permitir que
alcance um resultado que o afaste da sucessdo fria de atos e documentos, para tornd-lo
melhor no campo operacional e administrativo, de modo a promover uma prestagio da
tutela jurisdicional de qualidade.

Numa primeira leitura do CPC atualmente em vigor, pode-se pensar que o legislador, a0 permitir a

participagio efetiva das partes em juizo juntas, no objetivo de resolver a lide em tempo razodvel, tenha caido em
contradi¢io ao permitir a modificagio dos prazos e procedimentos, quando se tratar de lide que admita a
autocomposi¢io, conforme expressa o artigo 190 daquele diploma legal. A referida inovagao estard sempre sob a
supervisio do juiz, (artigo 190, pardgrafo tnico), a fim de se evitar abusos e nulidades, sem, no entanto,
demonstrar a real duragao do processo, o que justifica a mencionada contradi¢ao. Conforme consta, o artigo 190
considera o Estado-juiz encarregado da supervisao e controle do procedimento de acordo com as especificagoes
da causa. “Os ajustes s6 poderdo ser feitos quando resultarem em nulidade, abusividade e vulnerabilidade,
aspectos atinentes ao cardter publico” (MENDES;SILVA;ALMEIDA, 2016, p. 141-142).

Jé no que se refere a fixagao do calenddrio, o artigo 191 prevé a participagao do juiz no estabelecimento
de prazos para a prética dos atos processuais “o que serd vinculativo as partes e ao julgador e sua alteragio s6
deverd ocorrer em situagoes excepcionais e justiﬁcadas”. [..] dispensada a sua intimagao para o ato diante da sua
prévia ciéncia da data de sua realizagao” (NEVES, 2015, p. 229).

Assim, a quase obrigatoriedade da audiéncia de conciliagio ou mediagao prevista no CPC em vigor e as
diversas formas de colaboragio das partes pretende diminuir o tempo da demanda com um resultado eficaz,
produto da vontade das partes.

Concordando com o pensamento de Mendes; Hartman (2016), percebe-se que a intengio do
legislador foi de abreviar “a distincia entre a propositura da demanda e a realizagio da audiéncia”. Segundo os
autores, os procedimentos existentes no CPC em vigor para a resolugao consensual de conflitos por conciliagio,
mediagio e outros de teor semelhante, por via judicial ou extrajudicial, constroem uma solugio em vez de
adjudicd-la, abrindo a possibilidade de uma nova formatagdo do acesso a justica, sem que haja vencedores ou
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vencidos. Trata-se de uma “nova sistemdtica na qual se adota 0 modelo “conciliagao-defesa” em detrimento do

fundamentado na “defesa-conciliacio” (MENDES; HARTMAN, 2016).
CONSIDERAC OES FINAIS

Como se verifica, o tema deste artigobusca analisar as ferramentas de solucao dos conflitos previstas no
Codigo de Processo Civil atualmente em vigor, na perspectiva da ampliagao de acesso a justica, mas com a
possibilidade de supressao de direitos e a necessidade ou ndo de um novo papel institucional para o juiz na atual forma
de resolugao de contflitos por meio de enfoques nio judiciais, conforme os artigos mencionados no texto.

Para Gustavo Quintanilha Telles de Menezes, “o magistrado participa exclusivamente reconhecendo o potencial
de autocomposicao das partes e encaminha o caso para a adogao de meios alternativos de solugio de conflitos sem que isso
comprometa o direito de acesso a justica e a tutela judicial” (MENEZES, 2011, p. 185-186 — grifos do original).

Ha que se ter cuidado, no entanto, com a mudanga de perfil do juiz e com a imposicao da mediagio na resolugio
dos conflitos judiciais, por exemplo, pois 0 modelo pode munir o juiz de superpoderes, a ponto de ficar tentado a mitigar a
autonomia da vontade das partes envolvidas no processo, como justificativa da resolugao do conflito a todo custo, resultado
da visao sobre o procedimento judicial como forma de reivindicagao coletiva.

A solugio de conflitos por meios nao judiciais, neste contexto, resulta na obrigagao de o Judicidrio solucionar as
demandas propostas excedendo sua competéncia, em nome do denominado ativismo judicial, ou seja, resolugio dos
conflitos com a reafirmagao da efetividade do processo pormeio de cooperagio, mesmo que isso represente uma ameaga
ou mitigue a autonomia da vontade, as vezes inviabilizando os direitos das partes.

Percebe-se que nao hd elementos para convencer a perpetuagio da jurisdi¢io, em sua visao estatal, como tnica
forma de resolugao dos conflitos, mas sim estudar o quadro da resolucao via informalismo e cooperagao e entender o
Judicidrio com juizes ativos que ndo podem abandonar certas restrigdes, em nome da solugao a qualquer custo, sob pena de
invasao de esferas que lhes retire a legitimidade do seu atuar e viole a interdependéncia dos poderes, acarretando a supressao
de direitos.

Com base na nova visao da teoria processual, o presentetema abre perspectiva para, também, enfocar as novas
ferramentas processuais em suas fungoes ampliadas, de forma a se buscar respostas para as duvidas que se instalam a partir
do novo modelo. Para isso se faz imprescindivel o entendimento da moderna técnica judicial colocada no Cédigo de
Processo Civil (CPC) e 0 conhecimento das decisdes judiciais que englobam a resolugao por meio do informalismo.

Um dos aspectos de relevincia neste sentido é o entendimento da melhoria ou a constatacio da disfungioda
prestagao jurisdicional, expressa na redugao do acesso a justica, tendo como elemento principal a autonomia do juiz na
modificagdo e adequagio do processo, aumento de prazos e inversao de produgao de provas versusa cooperagao das partes

em litigio, sem a consciéncia de que poderao ter seus direitos ou parte deles suprimidos. Afinal, como disse Humberto Dalla
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Bernardina de Pinho: “nao custa lembrar, apenas a jurisdicio ¢ monopdlio do Estado e nao a solugao dos conflitos”
(PINHO, 2005, p. 110).

No entanto, é preciso esperar os resultados da adogao dos instrumentos contemplados no Codigo de
Processo Civil atualmente em vigor para observar e verificar se estas inovagoes terao eficicia no contexto brasileiro
de acesso a justica. Como se verifica pelo elenco de autores e suas proposigoes, o tema ¢ bastante complexo e
oferece uma vasta pluralidade de pontos de vista, ensejando o aprofundamento do estudo com base em outras
opinides que, via de regra, se despertarao 4 medida que forem aplicados os procedimentos derivados deste novo
diploma legal.

O novo modelo de resolugao de conflitos de interesses com a identificagio de meios adequados numa
perspectiva mais ampla do que somente a jurisdigéo, vem a confirmar que os principios e valores constitucionais
insculpidos no texto de 1988 se baseiam na observancia dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,

com justia social, dignidade da pessoa humana e efetivo acesso a justica.

ACCEPTABLE DISPUTE-SETTLEMENT APPROACHES OF RESTORATIVE JUSTICE
IN LIGHT OF BRAZIL’S NEW CIVIL PROCEDURE CODE

Abstract

This article’s objective is to examine dispute-settlement options specified by Brazil's New Civil Procedure Code
[NCPC] (2015), identifying, evaluating and discussing the cooperation it encourages between parties involved in
lawsuits, and especially focusing both on approaches to settlements and arbitration and on its impact on
stakeholders, highlighting the informal justice system and its repercussions concerning access to the courts. Along
these lines, the present paper seeks to examine the consequences of such methods from the standpoint of
restorative justice, as compared to retributive justice, using the concepts developed by doctrine. Furthermore, it
employs characteristics related to Brazilian Public Administration as a parameter, seeking to assess models
adopted before the new code came into effect. Based on such an assessment, we advocate discussing the viability
of encouraging dispute settlements along the lines of those proposed by Brazil's New Civil Procedure Code.

Keywords: Civil Procedure Law; dispute settlement; settlement; arbitration; retributive justice; restorative justice;
public administration.
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