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RESUMO

O trabalho apresenta um estudo acerca da utilizagcdo da Mediac&o para a resolugéo
de Conflitos Coletivos. A mediagao, instituto do sistema de justica brasileiro,
incentivada pela Resolucdo 125/2010 do CNJ, pressupde um negdcio juridico que
conta com a participagao ativa das partes, com vistas a melhor atender os anseios
dos envolvidos e desafogar o sistema judiciario. O problema que se delineia é a
aplicacdo da mediacdo para solucionar conflitos que envolvam direitos coletivos. A
partir de uma andlise dedutiva, dois recortes foram realizados: Acesso a Justica pela
mediacdo e a efetividade da mediacdo em conflitos coletivos. No primeiro deles, é
realizada uma analise da construcéo institucional da mediacdo a partir do incentivo
aos meios alternativos de resolucéo de conflitos (mediagéo, conciliacdo e arbitragem).
Partindo do contexto internacional em que se constitui 0 movimento de acesso a
justica, foram abordados o surgimento e a estruturacdo da mediacdo com método
efetivo de solucdo de demandas. Sua implementacdo esteve condicionada a busca
de ampliacdo do acesso a justica e desafogamento do judiciario. Na década de 1980,
a conciliacdo assume maior destaque; nos anos 1990, verifica-se uma inflexdo e o
elemento de alivio da carga judiciaria progressivamente obscurece a dimensédo do
acesso. Nesse ponto, surge a mediacao, que se diferencia da conciliacao por ser mais
adequada aos conflitos com vinculo anterior entre os envolvidos, visando ndo apenas
0 acordo, mas o restabelecimento da comunicacdo entre as partes. O segundo
aspecto diz respeito a efetividade da mediacdo quando aplicada aos conflitos que
versem sobre direitos coletivos. Para dar fundamento tedrico a estes questionamentos
0 presente estudo se volta principalmente para a pesquisa bibliogréafica, legislativa e
jurisprudencial. A titulo de complementacdo o estudo se volta & andlise de algumas
mediacdes coletivas realizadas no ambito da justica brasileira. Ademais, o trabalho
esta centrado na linha de pesquisa do acesso a justica, sendo orientado pela area do
Direito Negocial. O trabalho observou os diferentes direitos e representantes dos
interesses coletivos, também chamados transindividuais, atendo-se principalmente a
possibilidade de autocomposicdo. A analise focou a atuacédo dos legitimados para a
representacdo desses direitos, o conteudo mediavel e as limitacbes ao acordo.
Constatou-se que, em geral, a mediacdo pode ser realizada com regulamentacao
diversa e propria, mesmo quando conduzida por legitimados publicos, representantes
de instituicdes de classe ou 6rgaos estatais, observadas limitacfes quanto a renuncia
de direitos materiais. Além disso, destacou-se o equilibrio proporcionado pela
mediacdo e a possibilidade da utilizacdo de meios virtuais nas mediacdes coletivas.
Finalmente, apontou-se a insuficiéncia da legislacdo coletiva quanto a
regulamentacdo da mediacao, distanciando-se das tendéncias postas em curso pelas
reformas do sistema de justica.

Palavras-chaves: acesso a justica; mediacdo; transacao; direitos transindividuais;
conflitos coletivos.
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ABSCTRACT

The work presents a study about the use of Mediation for the resolution of Collective
Conflicts. Mediation, institution of the Brazilian justice system, inserted by Resolution
125/2010 of the CNJ, guided by the principles of independence, impartiality, autonomy
of will, confidentiality, orality, informality and informed decision, constitutes a method
of negotiation conducted by an impartial third party and with the active participation of
the parties. Aiming to resolve, through mediation, conflicts involving collective rights,
with a view to better meeting the concerns of those involved and relieve the judicial
system. Two cuts were made: Access to Justice through mediation and the
effectiveness of mediation in collective processes. In the first of them, an analysis of
the institutional construction of mediation is carried out based on the encouragement
of alternative means of conflict resolution (mediation, conciliation and arbitration).
Based on the international context in which the access to justice movement is
constituted, the emergence and structuring of mediation as an effective method of
solving demands were addressed. Its implementation was conditioned to the search
for expanding access and alleviating the burden of justice. In the 1980s, conciliation
assumes greater prominence; in the 1990s, there is an inflection and the element of
alleviation of the judicial burden progressively obscures the dimension of access. At
this point, mediation emerges, which differs from conciliation in that it is more
appropriate to conflicts with a previous relationship between those involved, aiming not
only at agreement, but at the reestablishment of communication between the parties.
The second aspect concerns the effectiveness of mediation when applied to conflicts
that deal with collective rights. The research observed the different collective rights and
interests, also called trans-individual, focusing mainly on the possibility of self-
composition. The analysis focused on the actions of those legitimated to represent
these rights, the mediable content and the limitations to the agreement. It was found
that, in general, mediation can be carried out with different and specific regulations,
even when conducted by legitimate publics, representatives of class institutions or
state bodies, subject to limitations regarding the waiver of material rights. In addition,
the balance provided by mediation was highlighted. Finally, the insufficiency of
collective legislation regarding the regulation of mediation was pointed out, distancing
itself from the trends set in motion by the reforms of the justice system.

Keywords: Access to Justice. Mediation. Transaction. Transindividual Rights.
Collective processes.
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INTRODUCAO

O direito de acesso a justica significava essencialmente o direito formal do
individuo de ajuizar ou defender-se numa acéo. Limitava-se ao acesso ao judiciario,
sendo plenamente atendido pela concepg¢édo de inafastabilidade da jurisdicdo e a
garantia do direito de a¢do. Porém, na prética, o acesso ao judiciario somente poderia
ser exercido por aqueles que conseguiam suportar 0s seus custos e sua demora.

Com o crescimento da sociedade, que se tornou maior e mais complexa,
evidenciou-se a necessidade de que 0 acesso a justica correspondesse a igualdade
material, €, em consequéncia, esse conceito distanciou-se do conceito de acesso ao
Poder Judiciario.

No século XX, os direitos humanos ganharam destaque enquanto direitos
basicos do cidaddo, o que demanda atuacao positiva do Estado para assegura-los.
Passou-se a entender que 0 acesso a justica deve traduzir-se no acesso ordem
juridica justa, o que vai aléem do processo judicial tradicional e heterocompositivo, este
ultimo, deixou de ser exclusivo na solucdo de controvérsias.

Nesse contexto, os direitos coletivos também ganharam destaque, com a
implementacédo da Lei da Acdo Civil Publica no Brasil (Lei n°® 7.347/85). O processo
coletivo teve um estimulo maior, a fim de tutelar direitos transindividuais, ou seja,
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sendo importante ferramenta na defesa
dos direitos da coletividade, como meio ambiente, do consumidor, do idoso, da crianca

e do adolescente, dentre outros.

Estando incorporados ao pensamento juridico do século XXI a solucédo de
controvérsias por métodos ndo adversariais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
disp6s sobre a politica nacional de tratamento de conflitos de interesses no Poder

Judiciario na Resolugéo 125/2010, e vem incentivando os métodos autocompositivos.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, insere-se ainda, a
oportunidade de que os conflitos que versem sobre direitos disponiveis e indisponiveis
(passiveis de transacédo — art. 3°), sejam resolvidos através de meios alternativos, com
auxilio de um terceiro, quando o instituto da mediac&do ganha destaque, reforcado pela
Lei da Mediacéo n° 13.140/15.
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A ressignificacdo do acesso a justica, insere a mediagdo no rol das formas
autocompositivas, excepcionando a jurisdicdo. Assim, a mediacao, tida como um
método adequado para solucdo das controvérsias a ser compatibilizado com os

mecanismos tradicionais existentes, faz parte do movimento de acesso a justica.

Dentro desse cenério, verifica-se que, um dos Obices do acesso a justica diz
respeito a existéncia de direitos coletivos, quais sejam, os difusos, coletivos strictu
sensu e individuais homogéneos, proprios das sociedades de massa, cujas
peculiaridades n&o foram abordadas adequadamente na lei de mediagdo, para

acrescer solugdes autocompositivas e extrajudiciais aos conflitos coletivos.

O problema é atual, porque, tanto o CPC, no ponto em que regula a mediacéo,
guanto a Lei da Mediacdo, ndo sdo voltados especificamente para conflitos
envolvendo direitos coletivos, havendo vozes expressivas e fundamentadas que

rejeitam a incidéncia da mediagdo em conflitos de natureza coletiva.

De modo que, se faz necessario analisar a possibilidade de transacionar
direitos coletivos, bem como, qual a margem de decisédo dos legitimados* para criar
solucdes acerca da forma de cumprimento de obrigacdes relacionadas a tais direitos,
pela importancia dos interesses que protege, alguns vistos como indisponiveis, afim
de trazer maior efetividade e celeridade, acrescendo solu¢gbes autocompositivas e

extrajudiciais aos conflitos coletivos.

A metodologia de pesquisa tera abordagem descritiva e exploratoria, por meio
de pesquisa bibliografica, em livros, normas e documentos virtuais para elaboracéo
de referencial tedrico, bem como, levantamento de dados juntos a 6rgéos da justica,
sobre a aplicacdo da mediacdo nas demandas coletivas, buscando analisar o tema

abordado sob varias 6ticas diferentes.

Adota-se a expressao “mediacao de conflitos coletivos” para a referéncia a
mediacao de conflitos que envolvem direitos coletivos, conforme as definicdes do CDC
(art. 81).

4 Existem legitimados, de acordo com a prépria Lei da Agéo Civil Plblica n® 7.347/85 e com o Codigo
de Defesa do Consumidor n° 8078/90.
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O objetivo geral do presente trabalho é analisar, no cenario juridico atual, sob
o enfoque do acesso a justica, os limites e a efetividade da mediacdo, como meio
alternativo de solucédo de conflitos, se aplicada aos conflitos coletivos.
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CAPITULO |
O MOVIMENTO DE ACESSO A JUSTICA

O tema acesso a justica ganhou destaque no pds-guerra, com a consagracao
de novos direitos econdmicos e sociais, transformando o direito de acesso efetivo a
justica em um dos direitos fundamentais do cidaddo. Contudo, uma vez destituidos de
mecanismos que fizessem impor o respeito aos novos direitos sociais e econdémicos,

estes passariam a meras declaracdes politicas (SANTOS, 1999, p. 146).

“A ideia de acesso é a resposta histérica a critica do liberalismo e da regra de
direito. Semelhante critica, em suas expressfes extremas, sustenta que as
liberdades civis e politicas tradicionais sdo uma promessa futil, na verdade
um engodo para aqueles que, por motivos econdémicos, sociais e culturais, de
facto ndo sdo capazes de atingir tais liberdades e tirar proveitos delas”
(CAPPELLETTI, 1994, p. 95-96).

A concepcao de franqueamento da via judiciaria para defesa de todo e qualquer
direito, embora ainda dominante, ja ndo satisfaz. “Pode parecer iluséria a garantia do
acesso ao Judiciario, quando tantos os obstaculos que se antepdem ao foro, ao efetivo
pleito dos direitos vulnerados.” (NALINI, 1997, p.61).

“A Convencédo Europeia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais reconhece explicitamente, no artigo 6°, paragrafo 1° que a
Justica que ndo cumpre suas fungdes dentre de ‘um prazo razoavel é, para
muitas pessoas, uma Justica inacessivel.” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988,
p. 20-21).

Sobre o tema acesso a justica, a construcdo tedrica de pesquisa que teve
repercussao mundial, recebeu o nome de “Projeto Florenga”, trata-se de um estudo
desenvolvido por Mauro Cappelleti e Bryant Garth entre os anos de 1973 a 1978 que
se notabilizou por investigar sistemas judiciais de 23 paises®, o objetivo era identificar
e propor a criacdo de mecanismos que afastassem qualquer interferéncia do cidadao
comum de ter acesso a justica e efetivar seus direitos.

O “Projeto Florengca de Acesso a Justica”’, sob a coordenacdo de Mauro

Capeletti, corresponde aos relatorios elaborados por pesquisadores de diversos

5 Austrélia, Austria, Bulgaria, Canada, China, Inglaterra, Franca, Alemanha, Holanda, Hungria,
Indonésia, Israel, Itlia, Japdo, Poldnia, Unido Soviética, Espanha, Suécia, Estados Unidos, México,
Colémbia, Chile e Uruguai.
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paises sobre seus sistemas juridicos, apontando os problemas e debilidades de cada
um.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth ressaltaram que: “Fatores como diferengas
entre os litigantes em potencial no acesso pratico ao sistema, ou a disponibilidade de
recursos para enfrentar o litigio, ndo eram sequer percebidos como problemas”
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 10).

O diagndstico levantado pelo Projeto de Florenca identificou que a populacéo
menos abastada era excluida dos servigos judiciarios. E apontou obstaculos ao
acesso efetivo a justica por parte dos cidadaos sob trés pilares: econémicos, sociais
e culturais.

Os autores perceberam que o fator tempo e fator custas néo afeta a todos os
litigantes da mesma maneira. Os efeitos da delonga, especialmente se considerados
os indices de inflacdo, podem ser devastadores para os economicamente vulneraveis.
Ela aumenta os custos para as partes e pressiona 0s economicamente fracos a
abandonar suas causas, ou aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles a que
teriam direito (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 20).

Paises como ltalia, Inglaterra, Alemanha, Japdo e Estados Unidos,
identificaram barreiras ao acesso a justica em seus Sistemas de Justica e promoveram
reformas a fim de combaté-las. O conjunto dessas reformas € denominado
“‘movimento de acesso a justica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.20).

O trabalho intelectual desenvolvido pelo Projeto de Florenca, ampliando o
conceito de acesso a justica levou tempo para ser implementado no Brasil. Alias, é de
se observar que o Brasil ndo participou do referido projeto (SANTOS; NETO, 2020,
p.118). “Fizeram-se representar paises como Chile, Colémbia, México e Uruguai, mas
nao o Brasil” (OLIVEIRA NETO; VIANA. 2015, p. 141).

No Brasil, surge o interesse pela tematica do acesso a justica, num primeiro
momento, com a edicao da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acao
civil publica, vista de modo apenas a atender necessidades coletivas e difusas,
criando um instrumento de defesa dos interesses difusos e coletivos, em especial,
contra os danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, e ao patrimoénio artistico,
histérico, cultural e turistico brasileiros (ANNONI, 2008, p.75).

Dentre as contribuicdes trazidas pela Lei da Acédo Civil Publica, pode-se citar

especialmente duas: a) a promoc¢ao do Ministério Publico como fiscal dos interesses
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difusos e coletivos; b) o efeito erga omnes da sentenca, estendendo a todas as
pessoas o0s beneficios protetivos da reparacdo (ANNONI, 2008, p.75).

Com a Constituicdo Federal de 1988 € publicada em portugués uma versao
resumida do texto de Cappelletti e Garth, quando se inicia o processo de abertura
politica no Brasil (JUNQUEIRA, 1996, p. 390). O texto constitucional trouxe um
extenso rol de direitos sociais demandaveis juridicamente, trazendo consigo uma
maior quantidade de temas e direitos que se tornaram possiveis de serem analisada
pelo Poder Judiciario (SANTOS; NETO, 2020, p.118).

Retornando a analise do resultado da pesquisa do Projeto de Florenc¢a, a nocéo
do acesso a justica € construida a partir dos obstaculos detectados e das possiveis
solugdes adequadas, denominadas como ondas renovatérias (SANTOS; NETO,
2020, p.121).

O mencionado movimento de acesso a justica, visando solucionar as barreiras
gue surgem a concretizacdo do acesso a justica nos Sistemas de Justica,
principalmente dos paises ocidentais, pode ser dividido, inicialmente, em trés ondas
de reformas. E, mais tarde, Kim Economides sugere uma quarta onda (1999, p.72). A

seguir analisadas:

1. ONDAS DE ACESSO A JUSTICA

As ondas de acesso a justica de Cappeletti e Garth, visam combater os
principais obstaculos processuais do acesso a justica. A primeira onda envolveu
assisténcia juridica para os pobres e diz respeito as barreiras econémicas de acesso
a justica. A segunda onda refere-se a representacdo de interesse coletivos nos
tribunais, tematica do presente estudo, cujo objetivo € contornar as barreiras
organizacionais de acesso a justica. A terceira onda é chamada de "o enfoque de
acesso a justica", possui 0 conceito mais amplo de acesso a justica e tem como
objetivo instituir habilidades processuais adequadas e preparar melhor os estudantes
de direito e os aplicadores da lei.

Conforme referem Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco:
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“(...) tiveram lugar trés ondas renovatorias, a saber: a) uma consistente nos
estudos para a melhoria da assisténcia judiciaria aos necessitados; b) a
segunda voltada a tutela dos interesses supra-individuais, especialmente no
tocante aos consumidores e a higidez ambiental (interesses coletivos e
interesses difusos); c) a terceira traduzida em mudltiplas tentativas com vistas
a obtencdo de fins diversos, ligados ao modo-de-ser do processo
(simplificag&o e racionalizag&o de procedimento, conciliagdo, equidade social
distributiva, justica mais acessivel e participativa etc.).” (GRINOVER e
DINAMARCO, 2002, p. 43).

A fim de melhor contextualizar a evolugdo do movimento do acesso a justica,
gue deu-se em ondas progressivas, com a promoc¢ao do alcance dos cidaddos mais
desprotegidos financeiramente ao sistema judiciario, verifica-se as trés principais

ondas de acesso a justica, mais tarde complementado por uma quarta onda.

1.1 PRIMEIRA ONDA RENOVATORIA: ASSISTENCIA JUDICIARIA PARA OS POBRES

A primeira onda renovatéria cuida da assisténcia judicial®, e promoveu reformas
gue propiciassem acesso aos tribunais para a populacdo carente, visto que o valor
elevado dos honorarios advocaticios, da sucumbéncia e das custas processuais, torna
guase impossivel o acesso a justica. A situacdo da onerosidade, sempre construiu
barreiras.

Para enfrentar os problemas pertinentes aos fatores econémicos, tais como
altas custas, a sucumbéncia e honorarios advocaticios que serviam como
desestimulos de postular uma acdo. Trés solucfes sdo apontadas.

O primeiro é o Sistema Judicare, adotado por alguns paises ocidentais. Para
dar acesso ao judiciario aos cidadaos de baixa renda, o Estado passaria a remunerar

advogados privados, similar ao que, no Brasil, chama-se de advogado dativo.

O primeiro, denominado sistema judicare ndo encoraja, nem permite que o
profissional individual auxilie os pobres a compreender seus direitos e
identificar as areas em que se podem valer de remédios juridicos. O ideal é
fazer uma distingdo apenas em relagdo ao enderecamento da nota dos
honorarios: o Estado, mas ndo o cliente, € quem recebe (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 13/14).

5 No Brasil, a primeira onda esta consagrada no art. 5°, LXXIV da CF, que determina: “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recurso”.
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No entanto, esse sistema tem algumas lacunas, pois os advogados defendem
apenas os direitos individuais de cada pessoa, e a populacdo continua ignorante sobre
seus direitos, e inertes as ac¢des coletivas que beneficiam os pobres.

O segundo sistema, dentro da primeira onda, é o de advogados remunerados
pelo Estado, que possui a caracteristica de prestar assisténcia judiciaria, e de forma
mais ampla a assisténcia juridica, no sentido de conscientizar as pessoas sobre seus

direitos.

“O segundo sistema refere-se ao modelo de assisténcia judiciaria com
advogados remunerados pelos cofres publicos, tem um objetivo diverso do
sistema judicare, o que reflete sua origem moderna no Programa de servi¢os
Juridicos do Office of Economic Oppotunity, de 1965 — a vanguarda de uma
‘guerra contra a pobreza.” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 15).

Por meio desse sistema, o principal objetivo a ser alcancado € aumentar a
consciéncia da comunidade sobre seus direitos. Os escritorios localizados na
comunidade ou proximos a comunidade sdo responsaveis pela assisténcia juridica
dos integrantes, superando o sistema anterior (judicare). O papel dos advogados é
expandir o rol dos direitos da comunidade por meio de casos-teste, lobby e propostas
de reformas legislativas.

O sistema de assisténcia judiciaria, com advogados remunerados pelos cofres
publicos, foi implantado em primeiro lugar nos Estados Unidos da Ameérica (Legal
Services Corporation), e se caracteriza por prestar a assisténcia ndo so judiciaria, mas
também juridica, prévia e informativa, aos pobres, realizando “grandes esforgos no
sentido de fazer as pessoas pobres conscientes de seus novos direitos e desejosas
de utilizar advogados para obté-los.” (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 42).

A desvantagem desse sistema € que o atendimento individual pode se ver
preterido em relacéo aos casos de maior repercussao. “Além do que, corre-se 0 risco
de o advogado subestimar o potencial dos pobres ao assumir integralmente a tentativa
de solugao de seus problemas” (MELLO, 2010, p.21).

“Acresga-se, ainda, a este fator um ainda mais grave, que é a incongruéncia
entre o fato de os escritdrios de vizinhanca serem financiados pelo governo
ao mesmo tempo em que combatem varias politicas estatais” (MELLO, 2010,
p.21).
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Devido a alguns problemas que surgiram do primeiro sistema, quando 0s
advogados particulares mostravam maior interesse em agdes individuais do que em
lutar pela igualdade da classe mais desfavorecida como um todo. Somados a
problemas com o segundo, que podem ser representados pela falta de atencédo do
advogado publico com o atendimento individual, por obra do grande numero de
causas. Alguns paises optaram por um sistema combinado, que, para Cappelletti,
seria o sistema mais avancado, por pesar a escolha da parte, de modo que o individuo
pode optar se prefere ter seus interesses representados por um advogado publico ou
particular (ANNUNZIATO, 2016, p. 02).

Ao contréario do sistema judicare, o qual utiliza a advocacia privada — “ela ndo
pode garantir o auxilio juridico como um direito” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
16). Para ser realista, ndo € possivel manter advogados em numero suficiente para
dar atendimento individual de primeira categoria a todos os pobres com problemas
juridicos.

Por fim, um sistema misto integrando caracteristicas dos anteriores tem a
finalidade de deixar a cargo do cidadéo o direito de escolha de um advogado publico
ou privado.

O sistema misto “permite que os individuos escolham entres os servigos
personalizados de um advogado particular e a capacitacdo especial dos advogados
de equipe, mais sintonizados com os problemas dos pobres.” (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p. 17).

Verificando a insuficiéncia de cada um dos modelos basicos em separado,
Suécia e a provincia canadense de Quebec foram o0s primeiros ordenamentos
juridicos a adotar um sistema misto, combinando o Judicare com advogados
servidores publicos, isto é, dando dupla opcédo aos necessitados para constituir um
profissional juridico na defesa de seus interesses. A elas seguiram-se a Austrélia, a
Holanda e a Gré-Bretanha.

No Brasil, no processo comum, a Lei 1.060/50 aponta que a assisténcia
judiciaria seré prestada pela defensoria publica ou por profissionais indicados pela
OAB. Na Justica do Trabalho, a Lei 5.584/70 diz que a assisténcia judiciaria cabe ao
sindicato (URNAU, 2017. p. 5).

O sistema judicare ainda € utilizado no Brasil de maneira subsidiaria ao modelo

de assisténcia juridica, sendo aplicavel nas hipéteses em que a Defensoria Publica
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ndo esteja completamente estruturada para exercer suas fungdes institucionais’.
Nesses casos, 0 juiz poderd realizar a nomeacao de advogado dativo para exercer a
defesa dos necessitados, os honorérios fixados judicialmente sdo pagos pelo Estado
(artigo 22, paragrafo 1°, da Lei 8.906/1994) segundo tabela organizada pelo conselho
seccional da OAB (ESTEVES; SILVA, 2018, p. 64).

1.2 SEGUNDA ONDA RENOVATORIA: REPRESENTACAO DOS INTERESSES DIFUSOS,

COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Centrando seu foco de preocupacao especificamente nos interesses difusos, a
segunda onda foi criada para superar a falha do sistema utilizado na primeira onda,
de buscar resolver o problema da representacdo dos direitos coletivos.

A segunda onda busca solucdes para a representacao de interesses coletivos,
difusos e individuais homogéneos, direitos totalmente novos que estavam mortos pela

falta de procedimentos para fazer cumpri-los.

A segunda onda de reformas forcou a reflexdo sobre nocfes tradicionais
muito basicas do processo civil e sobre o papel dos tribunais. Sem duvida,
uma verdadeira “revolugcdao” se desenvolvendo no processo civil
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 18).

“De uma perspectiva equivocada, em que se pensava que se o direito ou
interesse pertencia a todos é porque ndo pertencia a ninguém, percebeu-se
que se o direito ou interesse ndo pertencia a ninguém é porque pertencia a
todos, e, a partir desse enfoque, cuidou-se de buscar meios adequados a
tutela desses interesses, que ndo encontravam solugéo confortavel na esfera
do processo civil.” (MELLO, 2010, p. 22)

Tal onda renovatoria permitiu a mudanca de postura do processo civil, que, de
uma visado individualista, funde-se em uma concepcéo social e coletiva, como forma
de assegurar a realizacdo dos ‘direitos publicos’ relativos a interesses difusos
(MELLO, 2010, p. 23).

Essa nova concepcéo do direito p6s em relevo a transformacédo do papel do

juiz, no processo, e de conceitos basicos como a citacdo e o direito de defesa, na

7 Artigo 5°, paragrafo 2°, da Lei 1.060/1950, ndo revogado pelo artigo 1.072, Il do CPC/2015.
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medida em que os titulares de direitos difusos, ndo podendo comparecer a juizo — por
exemplo, todos os interessados na manutencdo da qualidade do ar em uma
determinada regido — € preciso que haja um ‘representante’ adequado para agir em
beneficio da coletividade. A decisdo deve, em tais casos, ser efetiva, alcancando
todos os membros do grupo, ainda que nao tenham participado individualmente do
processo (MELLO, 2010, p. 23).

Em termos de legislagdo brasileira, destacam-se alguns instrumentos
normativos marcantes para a tutela coletiva. Primeiramente, a Lei da A¢ao Popular de
1965. Em 1985, conforme ja referido, a promulgacéo da Lei da Ac¢éo Civil Publica foi
bastante decisiva para uma inicial sistematizacdo dos direitos coletivos. Na
Constituicdo Federal de 1988 das previsdes a respeito da tutela transindividual,
destaca-se a atribuicdo do Ministério Publico para defesa de interesses difusos e
coletivos®.

Somente com a edicdo da Lei Complementar 80/94 a Defensoria Publica®,
apesar de consagrada como “instituicdo essencial a fungao jurisdicional do Estado”
ganha espaco, ao lado do Ministério Publico, instituicdo legitimada para a defesa dos
interesses coletivos, como forma de suprir as necessidades dos segmentos sociais
mais vulneraveis, reforcando as premissas da segunda onda renovatoria do acesso a
justica.

A legislacdo (artigo 5° da Lei 7.347/85) passou a ampliar a possibilidade de
participar do polo ativo de acdes coletivas, defendendo esses direitos. Organizacdes
nao-estatais foram gradualmente legitimadas para tutela de direitos coletivos e difusos

como associacoes, sindicatos e partidos politicos.

“a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b)
inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢éo ao patriménio publico
e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdémica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao

8 CF: Art. 129, lll - Sao fungbes institucionais do Ministério Publico: promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

9 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promoc¢édo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n®
80, de 2014)
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patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (art. 5° e incisos
Lei da Acdo Civil Publica).”

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) também trouxe importantes
dispositivos, dentre os quais merecem mencao aqueles que definem as trés espécies
de interesses transindividuais (Art. 81, paragrafo Unico). Por fim, a nova Lei do
Mandado de Seguranca (Lei 12.016/09) possui previsdes a respeito do writ coletivo.

1.3 TERCEIRA ONDA RENOVATORIA: INSTRUMENTALISMO DO PROCESSO E METODOS

ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DOS CONFLITOS

Mesmo com essas duas ondas propiciando uma grande melhora no efetivo
acesso a justica para toda a populacédo, necessaria seria, ainda, para os autores
Cappelletti e Garth, uma terceira onda que focasse na resolucao de litigios pela via
judicial e por vias extrajudiciais, com advogados particulares ou publicos, encontrando
outros sistemas para solucionar controvérsias ou, até, para evitar que estas se
tornassem uma acao judicial.

Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja
por meio de advogados particulares ou publicos. Ela centra sua atencdo no conjunto
geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p. 25).

A terceira onda renovatoria expde o problema dos procedimentos judiciais,
seus custos e seu tempo de duracdo, sendo formuladas propostas
alternativas, como a prevaléncia da oralidade e a concentracdo dos ritos
processuais; a reducdo dos custos do processo, seja pela supressdo das
custas processuais e da taxa judiciaria ou pela instituicdo de 6rgaos
jurisdicionais autbnomos que possam solucionar questdes de pequenas
causas de modo gratuito; a adocdo de métodos alternativos de solugcéo de
conflitos como a arbitragem, a conciliacdo e a mediacdo (ESTEVES; SILVA,
2018, p. 100).

A terceira onda, recupera os institutos da media¢ao, arbitragem e conciliacao.
Na tentativa de superar os chamados "obstaculos processuais”, abordando os
procedimentos judiciais, seus custos e o tempo de duragéo, propondo alternativas ao

sistema judiciario. Uma nova possibilidade é a mudanga no proprio processo, que
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apresenta uma estrutura bastante complexa e faz com que seja demorado, sendo
necessario desenvolver métodos processuais mais simplificados, como nos juizados
especiais.

No Brasil, h4 de se falar, portanto, da relevancia dos Juizados Especiais no
cenario de um pais que sonha com tramites legais que sejam mais céleres e menos

Oonerosoes.

“Os Juizados de Pequenas Causas, hoje conhecidos como Juizados
Especiais, foram idealizados e criados com o objetivo de facilitar o acesso a
Justica, da populacdo carente, das camadas mais humildes da sociedade e,
principalmente, daqueles que sofrem desigualdade social, ou seja, 0s que
ndo tém recursos para sustentar os custos do Processo, e que dificilmente
recorreriam ao judiciario em busca de protecdo aos seus interesses violados
ou ameacados de violacao” (MONTES, 2011, p. 2,3).

Juizados Especiais “criados ndo apenas para desafogar o judiciario, mas
também para abrir portas para o acesso a justica nos casos de menor
complexidade” (SILVERIO, 2009, p. 08).

O prisma dos Juizados Especiais Civeis encontra-se explicito na Lei
n°.9.099/95 e “nesta lei, estdo resguardados os principios dos juizados, sendo eles: a
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade”

(SILVERIO, 2009, p. 08) sendo estes incorporados pela perspectiva da terceira onda.

1.4 QUARTA ONDA RENOVATORIA: A DIMENSAO ETICA E POLITICA DO DIREITO

Aqui cabe referir a contribuicdo de Kim Economides (1999, p.61-76), que
escreveu artigo intitulado de “Lendo as ondas do Movimento de Acesso a Justica”
onde observa que o estudo de Garth e Capelleti, apesar da enorme contribuicdo para
0 acesso a justica, deixou uma lacuna no que diz respeito a humanizacdo dos
profissionais juridicos.

Observando essa lacuna, prop6s o estudo de uma quarta onda voltada
para os operadores do direito. Para ele, as questdes de acesso a justica vao desde
a formacao de atores juridicos (o sistema educacional) até os valores morais, éticos
e politicos que embasam o0s responsaveis pela aplicacdo da lei. Segundo Kim
Economides “0 acesso dos cidadaos a justiga € inutil sem o acesso dos operadores

do direito a justica”. Sua proposta € mudar o foco do “acesso” para a “justica”, a
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partir do compromisso social de seus profissionais com grupos socialmente

excluidos.

A quarta onda de acesso a justica representa o desejo de rompimento com
o papel simbélico do acesso a justica, € voltada aos operadores do direito
e também a prépria concepcéo de justica, repensando o ensino juridico a
partir da nocdo de que o judiciario precisa de profissionais pensadores.
(ECONOMIDES, 1999, p.72).

"Os que profissionalmente movimentam a seara forense sdo fundamentais
para qualquer reforma, sem olha-los ndo adianta discutir alteragdes, pois
eles sdo os protagonistas de qualquer mudanca." (ROSAS, 1997, p. 214)

A quarta onda, propde algo que vem sendo negligenciado por anos: a
formacé&o dos profissionais do direito, a necessidade de selecionar para o exercicio
da carreira juridica pessoas dotadas de conhecimentos além dos meramente
juridicos, mas também culturais, socioldgicos e econdmicos, com a consciéncia de
gue o cargo a ser exercido ndo € uma mera conquista pessoal, mas um instrumento

de pacificacao social.

2. DO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

No ordenamento juridico brasileiro do sec. XX, a aplicacdo de meios
alternativos de solucdo de conflitos ainda era remota, apesar de mencionados no
Caodigo de Processo Civil de 1973 - tal codigo, claramente, € baseado num sistema
adversarial, de triangulairizacdo da relacéo juridica processual, autor e réu como
adversarios e o magistrado, equidistante das partes - o que leva a compreender que
0 acesso a justica, nesta visao, dizia respeito tdo somente ao direito de postular em
juizo, considerando que o Unico caminho para a justica seria 0 processo.

Hodiernamente, esta visdo ndo é mais o centro do direito processual, posto que
a prépria Constituicdo Federal e toda a legislacédo incentivam, mas néo obrigam, o uso
de métodos extrajudiciais alternativos igualmente eficazes. Este incentivo também
encontra expressa previsdo legal no atual regulamento processual civil brasileiro
(MARTINS; BRITO, 2020, p.70).

O acesso a justica no Brasil, por vezes, confundido com a inafastabilidade do

controle jurisdicional, hoje, é interpretado, pela jurisprudéncia e pela doutrina
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majoritaria, ndo apenas como a garantia de postular uma acdo, mas de uma protecao
efetiva as partes, que prioriza principios como do contraditério e ampla defesa,
razoavel duracdo do processo, resolucao do conflito pelo meio mais razoavel,
proporcional e efetivo e, prestacdo de assisténcia gratuita aos que comprovem
insuficiéncia financeira (MARTINS; BRITO, 2020, p.70).

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 foi, sem sombra de duvidas,
0 mais proficiente instrumento legal patrio de ampliacdo da cidadania e das garantias
de efetivo acesso a justica. O Estado Democratico de Direito, tem no acesso a justica
um essencial fundamento para sua plena realizacdo, que deve estar pautada também
pelo respeito aos principios processuais basilares tais como contraditério, ampla
defesa, duplo grau de jurisdicao e duragao razoavel do processo.

O direito de acesso a Justica é considerado um direito social basico, garantido
pelo artigo 5°, inciso XXXV, da nossa Constituicdo Federal. Trata-se de um
poder-dever da sociedade de solucionar, pacificamente, os conflitos,
independentemente da atuagéo do Poder Judiciario (VASCONCELQOS, 2008,

pg. 48).

No preambulo da Constituicdo Federal de 1988 ja é possivel notar a existéncia
do interesse pela “solugao pacifica das controvérsias”, visando inclusive a harmonia
social e a garantia de todos os direitos fundamentais que sao adiantes previstos no
decorrer de todo o texto constitucional.

Buscando sanar o problema de acesso a justica, no que concerne aos
interesses difusos, todo um microssistema juridico foi criado no Brasil, dando ensejo
a novidades.

A primeira legislacéo afeta a esta area foi da Acéo Civil Publica, instituida pela
Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, a qual prevé o mecanismo processual desta
acao, inicialmente a ser intentada pelo Ministério Publico para protecéo dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, e disciplina a tutela do meio ambiente,
aos direitos do consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico e
turistico e qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Apesar de ter sido a primeira legislacdo a especificamente tutelar os interesses
difusos, a Lei da Acdo Civil Publica, em comento, foi precedida pela Lei de Acéo
Popular (4.717/65) que, apesar de ndo diretamente dispor acerca dos interesses

difusos, acabou sendo, indiretamente, utilizada como o meio juridico a época para
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judicializacéo de conflitos envolvendo interesses transindividuais (LEONEL, 2013,
p.140).

Na sequéncia, pode-se citar o Estatuto da Crianca e do Adolescente ( Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990), o Cddigo de Protecédo e Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), a Lei Complementar n°® 76, de 06 de julho de
1993, que estabelece o processo de desapropriacdo de imével rural, por interesse
social, para fins de reforma agréria, em 12 de janeiro de 1994, a Lei Complementar n®
80, que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios
e prescreve normas gerais para organizacao das defensorias dos estados-membros.

A Lei Complementar 80/94 organiza a Defensoria, a fim de garantir a igualdade
Nno acesso a justica, independentemente das circunstancias, sendo-lhe conferida, ndo
somente, mas principalmente, a assisténcia judiciaria, bem como, o dever de
conscientizar cada cidadao, por mais humilde que seja sua condicéo, de seus direitos

e garantias:

"Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe prestar assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral e
gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma da lei".

“Direito de a parte ser assistida gratuitamente por um profissional do Direito,
normalmente membro da Defensoria Publica da Unido, dos Estados ou do
Distrito Federal, e que ndo depende do deferimento do juizo nem mesmo da
existéncia de um processo judicial.” (DIDDIER JR., 2016, p. 24)

Porém, se faz necessério salientar que a Defensoria Publica ndo € uma
instituicdo que visa apenas defender o “pobre”, seu critério de atendimento ndo se
funda exclusivamente na insuficiéncia de recursos financeiros, pois a instituicdo
também representa a crianca e o adolescente, a mulher vitima de violéncia doméstica,
o idoso, o consumidor, o réu em processo penal, o deficiente, os enfermos, enfim,
todos que forem socialmente vulneraveis e que merecam maior atencao do Estado
(art. 4°, XI, LC n° 80/94). A Defensoria Publica, ainda, exerce o munus publico de
curadoria especial (art. 4°, XVI, LC n° 80/94).

Ainda sob a influéncia do movimento mundial de acesso a justica, com base
nas ondas renovatorias do processo, foram instituidos os Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995), sob a perspectiva da celeridade

e baixo custo, nos quais o procedimento foi especialmente desenhado de forma a
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privilegiar a conciliagdo entre as partes, “inspirados pela experiéncia ja consolidada
no Direito norte-americano das Small Claims Courts” (ORSINI; REIS; MOREIRA,
2015, p.30).

A ideia de alternatividade ao modelo tradicional de jurisdigdo, portanto,
passou a encontrar o caminho do microssistema de Juizados Especiais como
alternativa que se vislumbrou, dentro do proprio ambiente oficial de resolucéo
de disputas, para viabilizar o acesso gratuito por quaisquer cidaddos sem
necessidade de advogado. (BACELLAR, 2012, p.31).

Seu formato, por assim dizer, passou a admitir que os desprovidos de
condi¢cBes econdmicas e financeiras positivas pudessem contar com a Justi¢ca, ainda
gue limitadamente, sem a necessidade de haver constituido um advogado. No mesmo
sentido, garantiu a isencdo de custas processuais, ainda que somente no primeiro
grau de jurisdicdo. E, portanto, tal legislacéo tinha o cariz do principio constitucional
do acesso a Justica. Surgiu mesmo como um facilitador, e foi de grande valia, visto
gue conflitos de pequena monta passaram a ser resolvidos naquele ambito.

Conforme Roberto Portugal Bacelllar (2012, pg. 32) o avang¢o seguiu em 2001
com os Juizados Federais (Lei n. 10.259/2001) e em 2009 com os Juizados da
Fazenda Publica no ambito dos Estados e do Distrito Federal (Lei n. 12.153/2009).

“Melhor seria se nao fosse necessaria tutela alguma as pessoas, se todos
cumprissem suas obrigagbes e ninguém causasse danos nem se
aventurasse em pretensdes contrarias ao direito. Como esse ideal € utopico,
faz-se necesséario pacificar as pessoas de alguma forma eficiente, eliminando
os conflitos que as envolvem e fazendo justica. O processo estatal € um
caminho possivel, mas outros existem que, se bem ativados, podem ser de
muita utilidade.” (DINAMARCO, 2004. p. 118-119)

Em que pese a criacdo dos Juizados Especiais, pouco tempo foi suficiente
para torna-los insuficientes ao fim ao qual se destinavam. De fato, as portas continuam
abertas, mas o povo, carente de conhecimento e orientacdo, assim permanece. E

como consequéncia, a justica ainda Ihe é remota, ainda que possa parecer paradoxal.

3. A CULTURA DA SENTENCA NO BRASIL

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso Judiciario € o da
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solucdo adjudicada dos conflitos, que se da por meio de sentenca do juiz. E a

predominancia desse critério vem gerando a chamada "cultura da sentenca".

A cultura da sentenca traz como consequéncia o aumento cada vez maior da
quantidade de recursos, o0 que explica o congestionamento ndo somente das
instancias ordinarias, como também dos Tribunais Superiores e até mesmo
da Suprema Corte. Mais do que isso, vem aumentando também a quantidade
de execucdes judiciais, que sabidamente é morosa e ineficaz, e constitui o
calcanhar de Aquiles da Justica. (WATANABE, 2011).

BN

Apesar dos esforgcos empreendidos para proporcionar acesso a justica, a
cultura brasileira consolidou a crenca de que a melhor forma de solucéo de conflitos
€ a oferecida pelo Judiciario. As disposic¢des do art. 5°, XXXV, tantas vezes invocada,
acabaram fomentado a cultura demandista e desestimulando a procura por outros
meios de solugcéo de controvérsias.

Nesse interim, ja existia grande preocupacdo dos juristas com a proliferacéo
dos processos judiciais e a cultura da sentenca, através da qual os juizes e as proprias
partes sempre entenderam mais comodo submeter-se a sentenca judicial do que
conciliar (WATANABE, 2007, p.7).

No entanto, tal cultura traz graves consequéncias e grande morosidade do

Judiciario, conforme se pode observar no seguinte excerto:

O que prevalece entre nds, lamentavelmente, é a cultura da sentenga. Em
consequéncia disso, o Estado de S&o Paulo chegou a ter mais de 500.000
recursos aguardando distribuicdo nos tribunais de segunda instancia
(Tribunal de Justica e dois Tribunais de Algcada Civil, hoje unificados num sé
Tribunal).

A demora no julgamento dos recursos no Estado de S&o Paulo era, a época,
superior a quatro anos. Hoje apesar da distribuicdo imediata de todos os
recursos determinada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 (CF, art.
93, XV), a demora continua ainda bastante preocupante. (WATANABE, 2007,
p. 8-9)

O Estado ao conceder acesso amplo e irrestrito a justica ndo estava preparado
para maior niumero de demandas nos tribunais. Assim, insatisfacdes e reclamacdes
no tocante a lentiddo nas resolucdes dos litigios, mostraram a ingeréncia e a
desorganizacao do Poder Judiciario Brasileiro a dar resposta ao cidadéo e a promover
a paz social. (SUTER E CACHAPUZ, 2016, p. 59).

Tem prevalecido no Brasil uma cultura de judicializacdo, conforme adverte

Roberto Portugal Bacellar:
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Ainda que, desde o preambulo da atual Constituicdo da Republica de 1988 e
por todas as legislacbes anteriores e posteriores a Constituicdo, tenha
ocorrido um incentivo constante a realizagdo da conciliagdo, tem prevalecido,
no Brasil, a cultura do litigio, a cultura da guerra, da adversidade, e as
pessoas, como vimos, preferem buscar o Poder Judiciario a tentar
diretamente resolver seus litigios (BACELLAR, 2012, p. 85).

O Poder Judiciario Nacional lida com grande responsabilidade frente a sua
excessiva sobrecarga de processos. O Estado ndo da conta das demandas
crescentes da sociedade, com relagbes sociais e comerciais cada vez mais
complexas. Enquanto os cidaddos, acreditando ser a Unica via, a judicial, e
acostumados com a solucao terceirizada, diante dos conflitos, esperaram longos anos
pelas solugBes prontas, dadas pelo judiciario.

3.1 A INSUFICIENCIA DO MODELO TRADICIONAL DE JUSTIGCA

O desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e garantias de acesso a
justica, impulsionaram o deslocamento do centro de decisbes do Legislativo e
Executivo para o Judiciario. Que passou a ser visto como unico recurso do cidadao
para a garantia de seus direitos ndo realizados pelos outros poderes. Essa
perspectiva, aliada a complexidade das relacbes humanas, desencadeou uma crise
do modelo tradicional de justica (SPENGLER; BEDIN, 2013, p.10).

A ordem juridica — por demais ritualizada e dogmatica, fulcrada no
convencionalismo de sua logica individualista e de sua racionalidade formal —, néo
conseguiu acompanhar o ritmo crescente de transformacdes aceleradas, da criacao
de constantes e maiores necessidades, de reivindicacfes por que passa a sociedade,
representando normalmente o interesse exclusivo de uma minoria. A ordem juridica
ja ndo consegue se comunicar a toda populacdo, gerando entraves ao acesso do
orgao estatal jurisdicional. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.20).

Conforme prelecionam Jodo Carlos Leal Junior e Tania Lobo Muniz (2012,
p.539-552), em decorréncia de fatores de ordens diversificadas, o Poder Judiciario
brasileiro, instituicdo do Estado responsavel pela resolucdo de conflitos de interesse
por meio da prestacdo jurisdicional, vivencia, ha muito, crise de proporcdes

draméticas. Anacronismo e inoperancia, em razdo especialmente de legislacédo
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desatualizada, falta de recursos humanos e excessivo formalismo, tém levado a um
descrédito generalizado desta instituicdo, que, contraditoriamente, é oficialmente
responsavel pela garantia e realizacdo dos direitos, quando violados, ou mesmo
ameacados, dos individuos.

Ainda, conforme Figueira Jr. (2002, p. 8) o processo de conhecimento tal como
idealizado pela doutrina classica, que se baseia na insubsistente classificacao ternaria
das ac¢des e no ultrapassado modelo de ordinariedade, ndo consegue fazer com que
0 instrumento, em termos praticos, se torne efetivo na busca da solu¢do adequada

dos conflitos.

[...] faz-se mister a realizac@o da dificil tarefa de canalizacdo de mdltiplos
fatores internos e externos em direcdo a um Unico quadro de superacao da
crise juridica e jurisdicional que temos vivido nos Ultimos tempos, na busca
de resultados diversificados que se materializem na efetividade e efetivacdo
do processo civil por meio da rapida e eficiente solugdo dos conflitos
intersubjetivos, coletivos ou difusos dos jurisdicionados (FIGUEIRA JR, 1999,
p. 22)

O contexto atual, de grandes e velozes mudancgas, com cenarios internos e
externos cada vez mais inconstantes, onde aumenta a conflitualidade, tem-se a
impossibilidade do Estado abrigar as diferentes situacées do intrincado cenario
globalizado, ndo restando outra saida a nao ser buscar por meios mais céleres e
efetivos.

O abarrotamento do judiciario induziu ao entendimento que o Estado nédo é
mais suficiente para garantir a efetivacdo de direitos e solucdo de todos conflitos.
Surgiram entéo solucdes e instrumentos de pacificacdo social como Unica alternativa

ao Estado, que ironicamente, passou a fomentar a desjudicializacéo.

Verifica-se uma insatisfagdo crescente com 0s processos autoritarios de
tomada de decisbes, que ndo se adequam aos interesses das partes, e
possuem custos elevados. Dai surge a necessidade de uma politica de
desjudicializacdo, que estimule a resolucdo de conflitos de outras formas.
(MUNIZ, 2014, p. 56).

No entender de SPLENGER e SPLENGER NETO (2012, p. 11):

O Judiciario-enquanto estrutura fortemente hierarquizada, fechada, orientada
por uma légica legal-racional, submisso a lei se torna uma instituicdo que
precisa enfrentar o desafio de alargar os limites de sua jurisdicdo, modernizar
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suas estruturas organizacionais e rever seus padrbes funcionais, para
sobreviver como um poder autbnomo e independente.

Nessa perspectiva, para Cintra, Grinover e Dinamarco (2013, p. 33),
guestiona-se o monopdlio da jurisdicdo estatal, na busca de ampliar o acesso a justica,
com o objetivo de superar desigualdades, visando-se a participacdo do cidadéo
durante todo o processo.

As deficiéncias do sistema juridico vigente, assim como uma cultura de maior
participacdo dos cidadaos na procura de solucdo para os litigios por meio do dialogo
e do consenso, tém propiciado o desenvolvimento dos meios alternativos de resolugéo

de disputas.

3.2 A MOROSIDADE DO SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO E AS  ALTERNATIVAS

EXTRAJUDICIAIS

Um dos fatores que contribuiu para afirmar-se a insuficiéncia do atual modelo
de justica é o abarrotamento judiciario e a consequente morosidade na prestacéo
jurisdicional, pois, quando finalmente se obtém a sentenca, as partes perderam em
tempo, dinheiro e esforcos.

De acordo com Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 19-20) com enfoque no
congestionamento dos tribunais, busca-se perceber a complexidade das relacdes
entre as pessoas e ampliar o conhecimento de forma interdisciplinar agregando
algumas técnicas, ferramentas, mecanismos e instrumentos para enfrentar
problema social presente em qualquer conflito voltando-se ao desenvolvimento de

acOes em dois aspectos, conforme descreve:

(...) em face do grande numero de processos litigiosos existentes e do
surpreendente indice de congestionamento dos tribunais, surge o que
gualificamos como uma quinta onda (nossa posi¢cdo) voltada ao
desenvolvimento de a¢cdes em dois aspectos a) de saida da justica (em
relagdo aos conflitos judicializados); b) de oferta de métodos ou meios
adequados a resolucéo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no contexto
do que denominamos (nossa posi¢ao) acesso a justica como acesso a
resolugdo adequada do conflito (BACELLAR, 2012, p.20).
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Conforme refere Adolfo Braga Neto (2019, p. 268), a questdo econdmica, por
seu turno, avanga sempre, quer seja de forma positiva quer de maneira negativa. “Por
iISs0, eventuais descumprimentos contratuais ocorrem por forca de ndo atenderem ao
dinamismo exigido pela economia a que estao intrinsicamente ligados".

Contudo, é possivel perceber que nem todas as partes saem prejudicadas
pela lentiddo, algumas empresas exploram o mau funcionamento do sistema de forma
lucrativa. Castelar (2009, p.13-14) refere que “empresas financeiramente fortes usam
0 mecanismo judicial para prejudicar as mais fracas. Tribunais lentos (ou
imprevisiveis) estimulam as partes a litigar em casos injustificaveis, de modo a forcar

solucdes que lhes sejam mais favoraveis.”

“Pessoas ou organizacbes que possuam recursos financeiros
consideraveis a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender
demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Cada uma
dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode ser uma arma
poderosa; a ameaca de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva. De
modo similar, uma das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a
outra e, como resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais
eficiente.” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 21)

Na pratica, aproveitando-se da morosidade do judiciario, empresas deixam de
pagar tributos para conseguirem liquidez e, apos varios anos de processo, pagam o0s
impostos na justica, num prazo bastante dilatado e com desconto. Ou seja, a lentid&do
da justica brasileira ndo se mostra completamente prejudicial as partes menos
preocupadas com a ética e boa-fé processual.

A ineficacia do sistema de justica tradicional é notada pelo niamero de
execucdes e cumprimentos de sentenca que deixam de ser levados a cabo, onde os
envolvidos, insatisfeitos, empregam todos os esfor¢cos para ndo cumprir a deciséo,
como por exemplo, ocultar-se da citagdo, contratar advogados para protelar o
processo, retirar todos os bens do patriménio, entre outros artificios conhecidos no
meio juridico.

De acordo com José Eduardo Faria (2017, p.68), “o Estado deixou de tutelar
determinados comportamentos e situacfes e passou a fomentar a autorresolucéo de
litigios, por parte dos diferentes setores sociais, econémicos e financeiros nao

regulados (unregulated spaces). ”
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Diante do policentrismo que hoje caracteriza a economia globalizada, o direito
positivo e suas instituicdes perdem uma parte significativa de sua jurisdigcdo.
Como foram concebidos para atuar dentro de limites territoriais precisos, com
base nos instrumentos de violéncia monopolizados pelo Estado, seu alcance
ou seu universo tende a diminuir na mesma propor¢gdo em que as barreiras
geogréficas vao sendo superadas pela expansdo da microeletrénica, da
informatica, das telecomunica¢cfes e dos transportes. E quanto maior € a
velocidade desse processo, mais os tribunais passam a ser atravessados
pelas justicas emergentes, quer nos espacos infra-estatais (os locais, por
exemplo) quer nos espacos supra-estatais. (FARIA, 1997, p.44).

Os espacos infra-estatais (0s locais, por exembplo) estdo sendo polarizados
por diferentes formas de resolucdo dos conflitos como estratégias de mediacao,
negociacdo e conciliacdo e autocomposicao de interesses. Ja 0S espacos supra-
estatais, ocupados por grandes conglomerados empresariais, instituicées financeiras
e entidades nao-governamentais, passam a utilizar as arbitragens privadas, dada a
limitagcdo estrutural do Estado, sob a forma de um sistema logico-formal fechado e
hierarquizado, que ndo consegue dar conta, da pluralidade de situacfes sociais,
econdmicas, politicas e culturais (FARIA, 1997, p.44/45).

O resultado desse pluralismo juridico acaba levando, no plano infra-estatal,
ao advento de justicas profissionais (especializadas em conciliacdo e arbitragem) e
nao-profissionais (as comunitarias, por exemplo) circunscrevendo sua atuacdo a
conflitos intragrupos, intracomunidade e intraclasses. E, no plano supra-estatal,
propiciando a proliferacdo de foros descentralizados de negociacdo (como as
Camaras de Arbitragem Internacionais) criadas especialmente para promover
arbitragens, oferecendo processos de resolucdo dos conflitos muito mais rapidos,

baratos e eficientes do que os judiciais ((FARIA, 1997, p. 46).

3.3. ADESJUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS

No cenario atual, a crise judiciaria, o abarrotamento do sistema de justica, 0
excesso de burocratizacdo e uma cultura heterocompositiva. Sob o enfoque do acesso
a justica, uma saida plausivel seria a efetividade dos meios alternativos de solucéo de
conflitos, por meio da promocéao do dialogo e da participacédo dos cidadaos na solucéo
dos litigios.

A expressédo desjudicializacdo se refere a possibilidade de facultar as partes
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comporem seus conflitos fora do ambito judicidrio, desde que os litigantes sejam
capazes juridicamente, uma alternativa ao ajuizamento tradicional, perante o0s

tribunais, conhecidamente lentos e burocraticos.

A crise da Justica, representada especialmente por sua inacessibilidade,
lentiddo e custo, pde imediatamente em destaque o primeiro objetivo
almejado pelo renascer da conciliagdo extrajudicial: a racionalizagdo na
distribuicdo da Justica, com a subsequente desobstrucdo dos tribunais, pela
atribuicho da solugdo de certas controvérsias a instrumentos
institucionalizados de conciliagéo, ainda que facultativos (GRINOVER, 1998,
p.262).

No Brasil, em face dos altos indices de judicializacdo das demandas e do
abarrotamento dos tribunais, foi necesséario tomar medidas de saida de justica, com
a oferta de meios alternativos a resolugcéo dos conflitos como forma complementar

de justica.

Ainda persistem algumas inadequacfes, entretanto, no contexto do
movimento de acesso a justica, inicialmente (e de maneira incompleta)
entendido apenas como acesso ao sistema oficial de resolucdo de disputas,
comecaram a surgir, no Brasil, ainda que de forma timida, alguns métodos
hibridos (consensuais e adversariais). (BACELLAR, 2012, p. 32)

A lei passou a indicar diversos caminhos extrajudiciais para os litigantes
darem fim aos conflitos sem a interferéncia judicial. A exemplo da Lei n® 11.441/07
gue possibilita realizacdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divércio
consensual por simples escritura publica e, até mesmo da usucapido em cartério.
Outra hipotese de solucéo extrajudicial de conflitos € a consignacdo em pagamento
gue pode ser feita diretamente no estabelecimento bancario.

Além dos mecanismos existentes, buscou-se algo que proporcione
acessibilidade e celeridade nos processos satisfazendo a todos. Com a necessaria
demanda de reforma processual, € importante referir a conciliacdo, a mediacéo e
arbitragem extrajudicial, estimuladas pela Resolu¢do n. 125/2010 do CNJ, institutos
utilizados para solucionar a lide de forma célere.

O modelo de justica ndo adversarial leva os envolvidos a uma participacdo mais
ativa da disputa judicial, na busca por uma solucéo efetiva para encerrar o litigio. Neste

modelo de justica afasta-se a figura do vencedor e do vencido, deixando de lado o
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modelo adversarial - que tem se mostrado insatisfatério - onde a logica da sentenca €
gue uma das partes deve perder para outra ganhar.

Embora haja desafios relacionados ao exercicio dessa forma de autotutela, a
adocéo de vias extrajudiciais tem se tornado a tendéncia na pés-modernidade juridica:
a nogao de “desjudicializagdo de conflitos” foi inclusive confirmada pelo Cdodigo de
Processo Civil brasileiro. (TARTUCE, 2017, p.35)

A tendéncia observada — e estimulada pela Resolucdo n. 125/2010 do CNJ,
segundo Rodolfo de Camargo Mancuso — é “desjudicializar” conflitos e
estabelecer um ambiente de “jurisdigdo compartiihada” sustentado em
paradigma diverso: enquanto o monopdlio da Justica estatal assenta-se nas
ideias de Poder e Autoridade, a jurisdicdo compartilhada assenta-se na
“efetiva aptidao e idoneidade de uma dada instancia, érgao ou agéncia, no
setor publico ou privado, para prevenir ou dirimir conflitos em modo justo e
num tempo razoavel’ (TARTUCE, 2017, p. 69).

BN

Observa-se que o estimulo a utlizagdo da autocomposicéo, fortalece a
cidadania, na medida em que traz as partes para o protagonismo da solugdo do
conflito, em substituicdo a papel ocupado pelo juiz nos casos dos conflitos levados ao
Poder Judiciario e denota um carater democratico e participativo (DIDDIER JR. 2016,
p. 272).

A partir do Codigo de Processo Civil de 2015, houve maior incentivo a
utilizacdo dos meios alternativos de solucédo pacifica de controvérsias, como a
mediacado e a conciliacdo, esta ultima aplicada aos conflitos menos complexos, onde
nao houver vinculo anterior entre as partes, podendo o conciliador sugerir solucdes
para o litigio (art. 165).

Ainda, com o advento da Lei de Mediacdo n°® 13.140/15 passa a ser melhor
aplicado o instituto da mediacdo, embora ja fosse amplamente aplicada
internacionalmente, somente em 2015 a mediacéo, tanto extrajudicial como judicial,

foi efetivamente regulamentada.

[...] o novo sistema integrado de resolugdo de litigios deve ter como
consequéncia a promocao, pelo Estado, duma politica pablica de justica, que
inclui os tribunais judiciais e que reconhece, também, aos meios nédo judiciais
legitimidade para dirimir litigios. A informalizacdo da justica e a
desjudicializacdo, incluindo todo o movimento ADR, constituem, assim,
caminhos da reforma da administracdo da justica, desde que defendam a
igualdade das partes e que promovam o acesso ao direito, dado que sé esta
multiplicidade de processos pode tornar a justica mais democratica
(TARTUCE, 2017, p.186-187).
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Seguindo a tendéncia de prestigiar a “desjudicializagéo de conflitos”, o art.
21, 8§ 4°, prevé a possibilidade de que as partes se valham da arbitragem caso
a mediag&o ndo resulte em acordo (TARTUCE, 2017, p. 354).

Resta que se vencga a barreira cultural do processo adversarial. A colaboracao
efetiva os advogados, procuradores publicos e defensores é de suma importancia
para que os cidadados substituam a disputa por posi¢cdes dentro do processo

tradicional, pela composicao de interesses nos processos autocompositivos.
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CAPITULO I
UM NOVO PARADIGMA DE JUSTICA

A conviccao de que o modelo de justica atual é insuficiente para a resolucdo
dos conflitos que surgem em meio a complexidade das relagdes humanas, fez com
que fosse necesséario repensar o monopolio estatal de solucdo de conflitos. Em

momento de crise, NOvos consensos surgem para derrubar os antigos.

Os meios judiciais tradicionais mostram-se cada vez mais ineficientes e
insuficientes diante da complexidade das relagcbes sociais, essa situacdo
levou a busca de procedimentos alternativos ao juizo estatal, menos formais,
mais eficazes na resolucdo efetiva das questbes e que possibilitem uma
maior pacifica¢do e justi¢ca, conduzindo aos meios alternativos de resolucdo
de conflitos, dentre as quais destacam-se a arbitragem e a negociacao, que
pode se dar por meio da concilia¢cdo e da mediacdo. (MUNIZ, 2014, p. 34).

Conforme explica Fernanda Tartuce (2018, p. 11) o proprio sentido tradicional
do acesso a justica, sediado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal (CPC, art. 3°,
caput), estd sendo revisitado e trazido a luz da realidade contemporanea,
reconhecendo que a leitura ufanista e irrealista daquela garantia acabou por converté-
la numa sorte de convite a litigancia, em detrimento das solu¢cdes negociadas, que
deveriam antes ser experimentadas.

Kazuo Watanabe, esperancoso com a breve substituicdo da cultura de

sentenca pela cultura da paz, ja visualiza uma transformacéo no poder judiciario:

Nota-se “uma transformacao revolucionaria no Poder Judiciario 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 [...] com o maior indice de pacificacdo das partes
em conflito [...] E assistiremos, com toda certeza, a profunda transformacao
do nosso pais que substituira a ‘cultura da sentenga’ pela ‘cultura da
pacificacdo’ (2011, p.12).

Desse modo, vislumbra-se que existe uma indicacdo da possibilidade de
utilizacdo de outros meios, que nao o judicial, em que o litigio j& esta instaurado entre
as partes, para a solucao das controvérsias, destacando-se nesse ponto os até entédo
conhecidos como “meios alternativos de solucdo de demandas”, hoje mais
corretamente denominados como “métodos de solugdo consensual de conflitos”, tais

como a conciliacdo, a mediacao e a negociacao.
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A tendéncia universal que se constata é de que ndo se pode mais tratar o
Poder Judiciario como Unica forma de acesso a justica. Esta locugdo — acesso a
justica — é bem mais ampla, compreendendo ndo somente o0 acesso obtido pelas
maos do Poder Judiciario, mas também por intermédio de outros mecanismos, como
ocorre com a conciliacdo, mediagéo e arbitragem. Estamos em uma nova fase. Fala-
se em universalizacdo do acesso a justica. (RUIZ, 2003, p. 284).

Iniciativas do Conselho Nacional de Justica que visavam a promog¢éao da cultura
da conciliacdo, a Resolucdo 125/2010, e a Recomendagéo n° 50/2014 autorizam,
estimulam e apoiam os tribunais na adoc¢éo das técnicas consensuais de resolucao
de conflitos. E ainda, a Resolucéo n° 198/2014, que dispde sobre o Planejamento e a
Gestédo Estratégica no ambito do Poder Judiciario para o sexénio 2015-2020, ressalta
a importancia da efetividade na prestacdo jurisdicional, e aponta como cenario
desejado: justica mais acessivel, desjudicializacdo, descongestionamento do Poder

Judiciario.

4. O SISTEMA MULTIPORTAS

A expressao "Justica Multiportas” foi cunhada pelo professor norte-americano
Frank Sander®°, da Faculdade de Direito de Harvard. Opondo-se ao sistema classico,
gue antevé a atividade jurisdicional estatal como a Unica capaz de solver conflitos, o
Sistema de Justica Multiportas remete a uma estruturacéo que conta com diferentes
mecanismos de tutela de direitos, sendo cada método adequado para determinado
tipo de disputa. A jurisdicao estatal, nessa senda, passa a ser apenas mais uma dentre
as diversas técnicas disponiveis. Ressalta-se que optar pelo caminho do Sistema de
Justica Multiportas ndo € uma peculiaridade do Estado brasileiro, diversos paises tém
atualizado seus sistemas juridicos nesse sentido, objetivando maior respeito e
protecdo aos direitos humanos, individuais e coletivos (MUNIZ,2018, p.289).

Diferenciando-se do modelo de justica tradicional, que era autocentrado e

10 O chamado Férum Multiportas que é uma politica publica que surgiu nos EUA como instrumento de
tratamento de conflitos fora do &mbito do Judiciario. Esse modelo de Férum foi proposto pelo Professor

Frank Sander da Universidade de Havard, que abordou o tema pela primeira vez na Pound Conference.
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interventivo, o modelo multiportas considera também as solucdes extrajudiciais, sejam
elas: autocompositivas, por meio da mediacdo, conciliacdo ou outros métodos de
solucdo consensual de litigios, a exemplo da negociacdo direta; ou
heterocompositivas, como é o caso da arbitragem, apresentada como uma jurisdicdo

extra estatal'l.

Esse sistema multiportas deverd ofertar meios extrajudiciais, formas
(autocompositivas e heterocompositivas) e métodos (consensuais e
adversariais) consistentes nos mecanismos da negociacdo, da mediagéo, da
conciliacdo e da arbitragem (BACELLAR, 2012, p. 61).

Assim, 0 acesso a justica ndo se limita a possibilidade de bater as portas do
judiciario, mas sim como a possiblidade de oferecer varias portas ao jurisdicionado,
gue pode optar pelos meios que entende mais adequado a solucao dos conflitos, seja
pelo judicial ou mesmo seja pela arbitragem, pela mediacdo ou pela conciliagéo,

formando um sistema multiportas.

O acesso aos meios estatais de solucao de conflitos para a tutela dos direitos
lesados ou ameacados de lesdo nao exclui outras formas de pacificacédo social e de
solucéo de conflitos que melhor atendam os interessados, ou seja, 0 ordenamento
juridico pode colocar a disposicdo das pessoas alternativas, que néo a jurisdicional.
(PAROSKI, 2006, p.225-242).

O deslocamento de funcdes para as serventias extrajudiciais e a ampliacao do
sistema de justica, que antes era exclusividade do poder judiciario. A inclusao efetiva
de novos institutos no sistema juridico: como conciliacdo, a mediacdo e ainda, a
atualizacdo da Lei de Arbitragem, deu origem ao chamado sistema multiportas.

Pode-se afirmar, portanto, que o ordenamento juridico atual € composto por
varios procedimentos distintos. Buscou-se complementar o sistema processual, que
era composto principalmente de processo heterocompositivo judicial, com processos
autocompositivos mais eficientes.

Em tese, na atual legislacéo brasileira, existe a disposicao dos operadores do

direito um sistema multiportas, seria como se existissem varias portas; a depender do

11 CPC/2015. "Art. 337. (...) 86°. A auséncia de alegagdo da existéncia de convencédo de arbitragem,
na forma prevista neste Capitulo, implica aceita¢do da jurisdicdo estatal e rendncia ao juizo arbitral."
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problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediagéo, ou
da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal (CUNHA, 2016, p. 637).

5. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

O Conselho Nacional de Justica assumiu o papel de organizar programa de
incentivo a autocomposicao de litigios e a pacificacdo social. Através da Resolucao
125/2010, foi implementada uma politica nacional de tratamento adequado dos
conflitos, para fomentar a utilizacdo de métodos alternativos a jurisdicdo para a
resolucédo de litigios. Assegurando a populacgéo o direito de resolver seus conflitos por
meios compativeis com a natureza e a complexidade da causa.

A Resolucéo n.° 125 do CNJ que contou com a contribuicdo do jurista Kazuo
Watanabe, na sua prévia exposi¢cao de motivos estipula que “o direito de acesso a
Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal aléem da vertente formal
perante os 6rgédos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa”.

Em seu parecer sobre a politica publica do Poder Judiciario Nacional para

tratamento adequado dos conflitos, Kazuo Watanabe assim pontua:

A incorporacao dos meios alternativos de resolucéo de conflitos, em especial
dos consensuais, ao instrumental & disposicdo do Judiciario para o
desempenho de sua funcdo de dar tratamento adequado aos conflitos que
ocorrem na sociedade, ndo somente reduziria a quantidade de sentencas, de
recursos e de execuc¢des, como também, o que é de fundamental importancia
para a transformacéo social com mudanca de mentalidade, propiciaria uma
solug&o mais adequada aos conflitos, com a consideragéo das peculiaridades
e especificidades dos conflitos e das particularidades das pessoas neles
envolvidas. (WATANABE, 2011, p.02)

O Cdadigo de Processo Civil de 2015 e da Lei de Mediacdo — Lei n.°
13.140/2015, trouxeram a efetiva regulamentacdo dos meios alternativos de solucao
de conflitos, incentivando-os.

Nesse contexto, nos Tribunais foram criados Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos (NUMEPEC’S) e Centros Judiciarios da Solugéo
de Conflitos e Cidadania (CEJUSC’S).



42

Antes desses diplomas legais e da obrigatoriedade da tentativa de mediacao
ou conciliacdo prévia dentro do judiciério, pouco se recorria ao uso dos métodos
autocompositivos, em razao da falta de tradicdo do instituto, das normas aplicaveis no
antigo Codigo de Processo Civil e da “cultura do litigio” no pais. Tem-se a cultura de

que sempre ha um vencido e um vencedor (DELGADO, 2003, p. 7-8).

Distanciados do antagonismo agudo dos classicos combates entre partes —
autor e réu no Poder Judiciario — e mais centrados nas tentativas de negociar
harmoniosamente a solucdo desses conflitos, num sentido, em realidade,
direcionado a pacificacdo social quando vistos em seu conjunto, em que sao
utilizados métodos cooperativos (GARCEZ, 2004).

Como ensina Kazuo Watanabe ao tratar sobre meios alternativos ou formas

consensuais de superacao de conflitos:

“Ha mesmo, o que é lastimavel, um certo preconceito contra esses meios
alternativos, por sentirem alguns juizes que seu poder podera ficar
comprometido se pessoas ndo pertencentes ao Poder Judiciario puderem
solucionar os conflitos de interesses. E h4, ainda, a falsa percepc¢éo de que a
funcéo de conciliar é atividade menos nobre, sendo a funcdo de sentenciar
atribuicdo mais importante do juiz. Nao percebem os magistrados que assim
pensam que a funcao jurisdicional consiste, basicamente, em pacificar com
justica os conflitantes, alcancando por via de consequéncia a solucao
dconflito” (2005, p. 686).

Para Tania Almeida (2016, p. 64) no contexto da democracia participativa, 0s
ADRs em especial a mediacdo, conciliacdo e negociacdo — ressurgiram como
instrumentos para a participacdo dos cidaddos na gestdo politica e social, ao
promover o didlogo e a construcéao de consenso.

A expressao em inglés ADR (Alternative Dispute Resolution) sdo os “meios
alternativos de resolucdo de conflitos” fora do Poder Estatal, mas também sao
denominados “meios adequados de resolugao de controvérsias” (MASCs) ou “meios
extrajudiciais de resolugéao de controvérsias” (MESCs).

Métodos Alternativos (ou adequados) de Solucdo de Conflitos (Mascs)
representam um novo tipo de cultura na solucao de litigios. A solucao de controvérsias
através de meios alternativos de solucdo de conflitos constitui relevante instrumento

de cidadania para a consolidacdo do Estado Democrético de Direito, possibilitando
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um efetivo acesso do cidadado a Justica, uma vez que tem custo baixo, € mais célere,
principalmente devido aos crescentes conflitos econémicos globais.

A fim de melhor esclarecer quais 0os meios seriam alternativos a justica
tradicional, verifica-se a existéncia de quatro espécies na atual legislacao brasileira.

Sao eles: os institutos da negociacéo, da conciliacdo, da mediacao e da arbitragem.

5.1. NEGOCIACAO

Apesar da Negociagdo ndo ser elencada expressamente como meio
alternativos de solucéo de conflitos no Cédigo de Processo Civil, ndo ha como tratar
de autocomposicdo sem referir a possibilidade da negociacdo direta como meio
adequado a solucéo dos conflitos.

A negociacdo pode ser entendida como a comunicacdo estabelecida
diretamente pelos envolvidos, com avangos e retrocessos, em busca de um acordo;
trata-se do mais fluido, basico e elementar meio de resolver controvérsias, sendo
também o menos custoso (TARTUCE; FALECK; GABBAY, 2014, p. 19).

Em certo sentido, a negociacédo € o processo de comunicacao em que duas
ou mais pessoas decidem sobre a distribuicdo de valores escassos; em outras
palavras, negocia-se para se obter com o outro aquilo que sozinho ndo se obteria
(TARTUCE, 2018. p. 49). Pela negociagéo, os sujeitos em conflito podem, sem a
intervencédo de outrem, alcancar uma solugéo para o assunto suscitado, comunicando-
se entre si e expondo seus beneficios. A vantagem da negociacéo direta € notéria:
por ser um método personalissimo, ela “preserva a autoria e a autenticidade dos
negociadores na solucdo dos préprios conflitos, ndo existindo nada mais adequado e
duradouro do que uma solugao autonegociada” (VILAR, 1999, p. 70-71)

Baseados no Projeto de Negociacao de Harvard, Roger Fisher, William Ury e
Bruce Patton, em sua obra Como chegar ao sim: a negociacdo de acordos sem
concessoes, destacam importantes fatores a serem desenvolvidos para a obtencéo
de acordos sensatos que atendam aos legitimos interesses das partes — na medida
do possivel —, resolvendo imparcialmente os interesses conflitantes, com durabilidade,
e considerando os interesses da comunidade (FISCHER; URY; PATTON, 2005, p.
22).
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Informam os autores serem principios importantes no método de negociacao:
nao negociar sobre posicoes (geralmente fechadas), mas considerar os interesses;
separar as pessoas dos problemas (tratando o outro sempre com respeito, confianca
e consideracao); fixar-se nos reais interesses envolvidos (desejos e preocupacgdes) e
nao nas posicoes formais adotadas (de rigidez ou conduta fechada); imaginar,
criativamente, opcdes alternativas, com ganhos reciprocos (GARCEZ, 2004, p. 6-7).

Como define Petrénio Calmon (2007, p. 113), “Negociacéo € o mecanismo de
solucao de conflitos com vistas a obtencdo da autocomposi¢do caracterizado pela
conversa direta entre os envolvidos sem qualquer intervencdo de terceiro como
auxiliar ou facilitador.”

A principal diferenca entre mediacdo e negociacdo € a presenca de um
terceiro facilitador, tanto que muitos denominam a mediagao de simples “negociagéo
facilitada”. Tanto a mediacdo quanto a negociacdo podem ou n&o ter como resultado
a producdo de um acordo. A Mediagcdo nada mais seria que uma negociacao
conduzida por um terceiro, enquanto na negociacao nao ha a figura do facilitador.

5.2 CONCILIACAO

Superada essa questdo, sobre a possibilidade da utilizagcdo da negociacao
direta como meio alternativo de solucéo de conflitos, ja que a previsdo do paragrafo
3.° do artigo 3.° do CPC néo é taxativa, passa-se a analise da conciliacdo e suas
principais caracteristicas/diferencas em relacdo a mediacéao.

No Brasil, apesar de haver previsao para utilizacdo da conciliacdo ainda na fase
colonial*?, e ap6s, com a outorga da Constituicdo Politica do Império do Brasil em

182413, o instituto tornou-se desacreditado e perdeu significativamente a sua

12 Ordenac6es Manuelinas, livro 39, titulo XV, item |. A mesma sistematica foi mantida nas Ordenagdes
Filipinas, Livro 3°, titulo XX, §1°9.

13 Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacdo, ndo se comecara
Processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e maneira,
por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuicfes, e Districtos serdo regulados por
Lei. (BRASIL, 1824)
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importancia no século XX14,

Conforme visto acima, apenas com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o legislador constituinte, preocupado em garantir o direito de acesso a
justica, inovou o ordenamento juridico ao determinar a criacao de Juizados Especiais
atribuindo-lhes fun¢bes de conciliagdo e auxilio no julgamento de causas de menor
complexidade. Essa inovacdo trazida pela Constituicdo de 1988 comecou a ser
implementada com a edicdo da Lei n.° 9.099/1995.

Na definicdo de conciliagdo fornecido por Petrénio Calmon (2007, p. 144) o

préprio juiz ou servidor pode propor uma solugéo para alcancar a autocomposicao:

“Conciliagédo é, pois, um mecanismo de obtencdo da autocomposicéo que,
em geral, é desenvolvido pelo proprio juiz ou por pessoa que faz parte ou é
fiscalizado pela estrutura judicial, e que tem como método a participacdo mais
efetiva desse terceiro na proposta de solucao, tendo por escopo a sé solucéao
do conflito que Ihe é concretamente apresentado nas peticdes das partes.”

Entretanto, a conciliagdo, no modelo anteriormente aplicado, se mostrou
incipiente, com pouca fluéncia e efetividade. Esse expediente, da forma que era
conduzido, néo foi suficiente para resolver o problema do abarrotamento da maquina
judiciaria para a solucao agil de todos os processos em uma sociedade massificada
(ABELHA, 2016, p.60).

Ressurge, entédo, a necessidade de incentivar e investir em alternativas para a
solucdo dos conflitos, em um método de jurisdicdo equivalente. Foi com a
reformulac&o do instituto da conciliacéo e a inclusdo da mediacdo que o ordenamento
juridico vislumbra livrar-se do inchago da maquina Justica e ainda, garantir o acesso
a justica.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em 2003, iniciou um Plano de
Conciliacdo em Segundo Grau de Jurisdicdo e no segundo semestre de 2004 criou 0
Setor de Conciliacdo em Primeiro Grau. As chamadas Céamaras de Conciliacao
retiravam a conciliagdo como atividade direcionada anteriormente ao juiz e a
transferiam a um terceiro, com capacitacao e treinamento especifico para dedicar seu

tempo a conciliagdo e mediacdo, em busca de facilitar para as partes a busca do

14 A Consolidacdo das Leis do Processo Civil, que previa a obrigatoriedade do prévio procedimento de
conciliacdo perante os juizes de paz, foi revogada em 1939, com a edicdo do Decreto Lei n.°
1.608/1939.
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caminho para solucionar amigavelmente o conflito (WATANABE, 2007, p. 9).

Essas iniciativas foram consideradas pioneiras nas solu¢des amigaveis de
conflitos no Brasil, entendida como “meio capaz de fortalecer a autonomia e
consequentemente a negociacao entre os participantes, exercitando em conjunto seu
poder decisério através do processo de comunicagao” (SUTER, 2018, p. 15) e foram
emblematicas na tentativa de conscientizacdo do proprio Poder Judiciario da
importancia da capacitacao dos profissionais.

Com o advento da Resolucdo n.° 125, de 29 de novembro de 2010, editada
pelo Conselho Nacional de Justiga sobre a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado nos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”, € que houve no
Brasil importantes avanc¢os no contexto dos meios adequados de solucéo de conflitos,
incumbindo os 6rgaos judiciarios a buscar a aplicacdo desses mecanismos.

Nesse sentido, o paragrafo 3.° do artigo 3.° do CPC traz a previséo: “§ 3° A
conciliacdo, a mediacéo e outros métodos de solugéo consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial’.

Na conciliacdo, o terceiro opina e apresenta solucdes, as quais somente sao
firmados pela vontade exclusiva dos envolvidos no litigio, € um procedimento
voluntario em que ambas as partes, que possuem o direito de levarem a lide até a
jurisdicdo, optam pela concessdo mutua para a consolidacdo de um termo, para por
fim ao conflito obtendo maior celeridade, com a possibilidade de negociacdo das
condicdes.

Conforme estabelece o art. 165 paragrafo 2° do Codigo de Processo Civil: “O
conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio.”

Impde-se, também, de modo breve, esclarecer a diferenciacdo da mediacao
para conciliagdo, uma vez que enquanto “a mediagao presta-se mais a prevencao da
conflituosidade latente, que se torna recorrente, por causa de vinculo entre as partes
(como em casos de familia e vizinhanca), a conciliacdo visa a superacao pontual do
conflito estabelecido por vinculo especifico, como nas relacdes de obrigacfes.”
(NERY, 2015, p. 695).

Tecnicamente, na conciliagdo, tal como nos demais modelos de
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mediacdo, s@o aplicados os principios do dialogo regrado, sendo o
conciliador, antes de tudo, um facilitador, em ambiente relacional e
equitativo, intercambiando fatos, sentimentos e ideias do mundo da vida,
n&o sendo ele, ali, precipuamente, um intérprete de leis, pois apenas lhe
cabe patrticipar do esforco coletivo em busca de solu¢éo consensual. Com
esse inquestionavel carater dialético, a conciliacdo trabalha nos planos do
contetdo e da forma, interdisciplinarmente, mesmo quando esta mais
presente a disciplina juridica. Nao concordamaos, pois, com os respeitaveis
argumentos daqueles que entendem ser a conciliacdo um atendimento
caracterizado pela monodisciplinaridade. (VASCONCELOS, 2012, p.
118).

Quando se utiliza o termo “conciliagdo” de conflitos, em geral, a doutrina e
operadores do Direito estdo se referindo a métodos que buscam simplesmente
alcancar um acordo entre as partes com relacdo ao objeto do conflito (SOUZA, 2014,
p.29).

Assim, a conciliacdo € uma forma mais simples de resolucéo de controvérsias
focada apenas na solucéo do litigio, quando ndo ha relacionamento anterior entre as
partes, conforme dispde o artigo 165, 82° do Codigo de Processo Civil. JA4 na
mediag&o o objetivo € mais amplo, além da resolugéo do conflito, visa reestabelecer

o vinculo, ou melhor, o relacionamento e a comunicacao entre as partes.

5.3 ARBITRAGEM

O instituto da Arbitragem, apesar de ndo ser o objeto deste estudo, € um
exemplo emblematico do crescente processo de desjudicializacdo, pois permite a
privatizacao dos conflitos, ou melhor, a solucéo dos conflitos por arbitros privados com
0 mesmo efeito da sentenca judicial.

Trata-se de uma outra forma de facil acesso a justica e celeridade no processo,
previsto na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, reformado pela Lei 13.129/15,
compreende “uma técnica para solugao de controvérsias através da intervencgao de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencéo privada, e que
decidirdo com base nesta convencao, tendo a decisao eficacia de sentenca judicial”
(TORRES, 2007, p. 115)

Segundo disp@e a Lei de Arbitragem em seu art. 2°, paragrafo 1° “Poderéo as
partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,

desde que néo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica."
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A assuncéo, pela sociedade, do papel de protagonista na solugdo amigavel
ou arbitral de questdes € outro aspecto do movimento de acesso a justica que reflete
o desenvolvimento de uma consciéncia de cidadania ativa. Tal fenbmeno nao reduz o
poder de império atribuido ao Estado, mas revela uma complementacédo necessaria,
enquanto expressao do pluralismo da esfera publica. (VASCONCELOS, 2008, p. 42-
43).

A utilizacdo da arbitragem como forma de solucdo de conflitos de maneira
célere e eficaz, traz a op¢ao de solucdo privada dos eventuais impasses que surgem

de relacdes pessoais e comercial, com maior autonomia das partes envolvidas.

5.4 MEDIACAO

Diferente da conciliacdo, a mediacéo vai aléem da busca pelo acordo em si,
objetiva ir além da resolucdo pontual do conflito, visa restabelecer a comunicacao
entre as partes, proporcionando que os proprios envolvidos possam resolver outras
guestdes subjacentes, que ndo foram postas em juizo.

Segundo a definicdo legal do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n.°
13.140/2015, a mediagao consiste na “atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

De acordo com o disposto no art. 165, paragrafo 3° do Codigo de Processo
Civil “O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes”. Portanto, a mediacéo é mais adequada para a resolucéo de
conflitos de relacBes continuadas, ou seja, de relacbes que existem antes do
surgimento do conflito. Geralmente, esses conflitos sdo permeados de sentimentos, o
gue dificulta a comunicacéo entre as partes.

Complementada pela definicdo do paragrafo terceiro do artigo 165 do Codigo
de Processo Civil, que indica que a atuacdo do mediador ocorre preferencialmente
nos casos em que ha vinculo anterior entre as partes, € possivel entender a mediacdo
como uma forma de restabelecimento da comunicacéo entre as partes do conflito, de
modo a identificarem suas causas e encontrarem as solu¢cfes que impliguem em

beneficios mutuos.
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Sobre os principios da mediacdo, descritos tanto na Lei de Mediacdo, quanto
no Codigo de Processo Civil sdo a independéncia, imparcialidade do mediador,
isonomia entre as partes, oralidade; informalidade; autonomia da vontade das partes;
busca do consenso; confidencialidade, decisdo informada e boa-fé.

A Mediacdo envolve aspectos emocionais, relacionais, negociais, legais,
sociolégicos, entre outros. Assim, quando necessario, para atender as peculiaridades
de cada caso, também poderdo participar do processo profissionais especializados
nos diversos aspectos que envolvam a controvérsia, permitindo uma solucédo
interdisciplinar.t®

Para Juan Carlos Vezzulla, em sua obra Teoria e Pratica da Mediag&o (1998.
p.15 e 16) mediacao é a técnica de solucao de conflitos que vem demonstrando, no
mundo, sua grande eficiéncia nos conflitos interpessoais, pois com ela, sdo as
proprias partes que acham as solugdes. O mediador somente as ajuda a procura-las,
introduzindo, com suas técnicas, 0s critérios e 0s raciocinios que lhes permitirdo um
entendimento melhor.

Ao contrario do que se possa pensar, a mediagcdo ndo é uma técnica recente
do mundo juridico, muito antes do surgimento do Estado como ente monopolizador da
tutela jurisdicional, a mediacéo ja era utilizada para resolver conflitos nas primeiras
civilizacbes, e se encontra como uma das primeiras formas habeis de resolver
conflitos. (SPENGLER, 2010, p.312).

Apesar disso, a mediacdo desenvolveu-se efetivamente a partir dos anos 70
nos Estados Unidos. Como uma técnica de convencimento ampla, abrangendo uma
série de circunstancias as quais os profissionais do Direito ndo estdo acostumados.
Apenas atualmente desperta-se para a mediacdo como técnica amparada pelo
ordenamento juridico e com caréter definitivo para a solucdo de conflito. (DELGADO,
2003, p. 7-8).

E cada vez mais se observa que a mediacdo nao é “alternativa”, mas outro
modo de tratar os conflitos. A interdisciplinaridade faz toda diferenca nessa
modalidade, ou melhor, sdo varias areas do conhecimento envolvidas, que exige a

articulacéo de diferentes saberes.

A mediacdo é de vital importancia para o processo, assim como para a

15 Regulamento Modelo Mediacéo do Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e Arbitragem —
CONIMA. Disponivel em: https://conima.org.br/mediacao/regulamento-modelo-mediacao/
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solugéo dos conflitos, nunca tendo sido tdo homenageada no Brasil, como
agora com a aprovacgao do novo Cdadigo de Processo Civil. Na verdade, todos
serdo beneficiados com esse instituto, pois as partes economizardo tempo, e
um processo que normalmente dura anos pode sequer existir ou ser
encerrado em poucas semanas, 0 que desafogara o Poder Judiciario.
Convém acentuar que, mesmo no processo judicial, a mediacdo, se
alcancada, diminuira substancialmente o tempo do litigio, uma vez que a
audiéncia é realizada no inicio do processo. (TORRES, 2015, p. 14-15).

Na mediagdo, onde os envolvidos aceitam, voluntariamente, a interferéncia de
um terceiro imparcial, com objetivo de resolver pacificamente a controvérsia,

facilitando a comunicacao e resgatando os lagos de confianca entre os participantes.

Como uma primeira nocdo de mediacdo, pode-se dizer que, além de
processo, é arte e técnica de resolugdo de conflitos intermediada por um
terceiro mediador (agente publico ou privado) — que tem por objetivo
solucionar pacificamente as divergéncias entre pessoas, fortalecendo suas
relagBes (no minimo, sem qualquer desgaste ou com o menor desgaste
possivel), preservando os lacos de confianca e 0s compromissos reciprocos
gue os vinculam. (BACELLAR, 2003, p. 108).

“@ um outro meio alternativo de solugao de conflitos pela maior flexibilidade e
oportunidade das partes de se comporem, com as técnicas psicolégicas e
sociolégicas utilizadas por um mediador” (MELLO, 2010, p. 33)

Na mediacdo os verdadeiros interesses dos participantes devem ser
evidenciados, para que possam ser convergidos em interesses comuns por meio da

compreensao mutua e buscar as possibilidades reais de acordo. (DIAS, 2010, p.48).

A mediagdo ganha espago por ser um meio imparcial, voluntario com
orientacdo técnico-juridica que auxiliam na composicdo do conflito, pois
diferente do arbitro e do préprio juiz, o mediador limita-se a recomendar,
orientar e sugerir solugdes, que podem ou ndo ser aceitas pelas partes.
Portanto, o mediador n&o substituiu a vontade das partes. (FELICIO, 2016, p.
10).

Para Adolfo Braga Neto (2007, p. 69-72), “a mediacao parte de uma premissa
de devolucao as partes do poder de gerir e resolver o conflito, no sentido de que séo
elas as mais indicadas para solucionar suas questdes”. Entende-se que as partes
sabem o que € melhor para elas, no entanto tém dificuldade para resolver o conflito
pela falha ou auséncia de comunicacéo.

José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli e Marcos Julio Olivé Malhadas Junior

(2008, p. 58) referem que “o instituto da mediacdo “constitui um processo de
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transformar antagonismos em convergéncias, nao obrigatoriamente em
concordancias, por meio da intervengdo de um terceiro escolhido pelas partes.”
Diante disso, a mediagéo destaca-se como novo paradigma, no sentido de que
o resultado da mediagao é o “ganha-ganha”, pois ambas as partes saem ganhando,
diferentemente do processo tradicional de resolucdo judicial dos conflitos no qual
vigora o “ganha-perde”, em que uma parte sai vencedora e a outra vencida.
Nesse sentido SUTER (2018, p. 9) afirma que:

E esperado que a utilizacdo da mediacdo para resolucdo de conflitos seja
propulsora de varias melhorias e vantagens, como por exemplo, a redugéo
do desgaste emocional, custo financeiro, elaboracdo de solu¢bes apropriadas
as reais necessidades das partes; satisfacdo dos envolvidos, mais celeridade
na solucédo de conflitos pela prépria desburocratizacdo do processo, uma vez
gue impera a informalidade nas sessdes; possibilidade da solugdo do litigio
por profissional escolhido pelos litigantes, conforme a natureza da questéo e,
por fim, a garantia de privacidade e sigilo do que ocorre nas sessoes.

Ao facilitar a comunicacao entre as partes envolvidas, garantindo um espaco
para o debate, percebe-se que a mediacdo contribui para a construcdo de uma
solucéo pacifica, com a vantagem de que as partes se tornam mais propensas ao
cumprimento voluntario do acordo, bem como ao almejado efeito de prevencéo de

novos conflitos.

Entdo, ao se utilizar a mediacdo as partes podem evitar, prevenir futuros
conflitos, ter uma solugéo para o seu conflito de forma rapida, sigilosa, com
economia de tempo e de dinheiro, no mundo dindmico no qual vivemos
atualmente é extremamente importante que as decisées sejam tomadas em
um certo tempo, ou seja, justamente o que os métodos extrajudiciais de
resolugéo de conflitos — MESCs pregam. (SARAIVA, 2017, p.10).

E certo que a mediacdo apresenta muitas vantagens em relaco ao processo
judicial tradicional, em razdo de sua informalidade, celeridade e baixos custos,
tornando a Justica mais acessivel, sobretudo as camadas mais pobres da populacao.
Em sintese, a mediacdo, além de ser um método de resolucdo de conflito, atua
preventivamente, pois é uma forma de transformacao dos relacionamentos pessoais,
visando sempre educar os cidadaos para solucionar seus proprios litigios, em prol da
pacificacdo social.

Neste cenario, a mediacdo tem merecido destaque especial, em

decorréncia do expressivo aumento de casos solucionados por essa via, onde as
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proprias partes protagonizam a tomada de decisdes, sob a orientacdo de um

terceiro neutro.

5.4.1 A Disputa da Laranja

Para melhor ilustrar o conceito primario de mediagcédo e a busca pelos reais
interesses das partes se reproduzird o conhecido caso da disputa da laranja que Alcira
Ana Yanieri, relatada nesse caso:

Duas irmas pequenas discutem por uma laranja. Diz a irma menor: - E minhal!
A outra diz: - Ndo, € minha! A mae, entéo, resolve colocar fim a disputa, chama as
filhas e divide a laranja em duas partes exatamente iguais. A mée, satisfeita, volta aos
seus afazeres, pensando haver solucionado o problema de forma justa. Porém, a
histéria ndo termina aqui. A irma menor tira a casca da laranja e come a polpa, ja a
outra, tira a casca para fazer umatorta e joga a polpa fora. Vé-se que a divisédo, mesmo
gue igualitaria, ndo foi a melhor solucdo. Se a mae tivesse perguntado quais 0s reais
interesses ao invés de limitar-se ao procedimento (dividir igualmente) ou as posicoes
(cada irma tinha direito a uma metade) certamente a mae teria chegado a uma solucéao
mais satisfatoria para ambas: tirava a casca para uma e a polpa para a outra, por
exemplo. E mais, se as irmas soubessem negociar entre elas, evitando a diviséo,
teriam chegado a uma solucéo mais satisfatoria. (YANERI, 1994, p. 1-2.)

O exemplo aponta que a Justica foi realizada, observando-se o principio da
igualdade, ja que a decisao foi tomada buscando a equivaléncia de valores. A estoria
deixa claro que ndo foi a melhor resposta dada ao caso. Este exemplo conhecido
como “A disputa da Laranja” é mencionado frequentemente na literatura
norteamericana para mostrar como funciona a mediacéo e os métodos alternativos da
resolucao de conflitos (RUIZ, 2003, p. 10)

A semelhanca do caso acima, na decisdo dada pela mée, igualmente ocorre
na justica, a decisao judicial pode até estar na lei, e amparada pelo principio da
igualdade, mas nem sempre € a melhor solucdo para o caso (RUIZ, 2003, p. 10). Isso

explica porque os litigantes, na sua maioria, ficam insatisfeitos com a sentenca judicial.
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6. A MEDIACAO COMO POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA

Acima de qualquer outro beneficio, ha o dever assumido pelo Estado perante
a sociedade, a responsabilidade em garantir a pacificidade social; logo, a busca por
uma convivéncia e solucéo pacifica de conflitos est4 além de qualquer objetivo de
controle estatal.
Igualmente, no introito da resolucao 125/2010 estabelece-se que “a conciliagao
e a mediacdo sao instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucdo e prevencao
de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais
tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execucao de sentencas”.
Nas palavras de Rozane da Rosa Cachapuz (2016, p. 252), a mediagéo
aponta como uma alternativa democratica na resolugéo de conflitos, viabilizando o

acesso a justica.

Uma trajetéria de novos caminhos para a constru¢cdo do processo
demaocrético, privilegiando préticas que fortalecem a cidadania, em razdo de
protagonizar os envolvidos, possibilitando-os encontrar, por si proprios,
solucdes adequadas para o seu litigio por meio da negociacéo estabelecida.
(CACHAPUZ; SUTER, 2017, p.252)

A mediacdo deve ser entendida como exercicio de cidadania, dos direitos

humanos e da democracia e mais além, como uma estratégia educativa:

Em termos de autonomia, cidadania, democracia e direitos humanos a
mediag&o pode ser vista como a sua melhor forma de realizac&o. As praticas
sociais de mediagdo configuram-se em um instrumento de exercicio da
cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
diferencas e a realizar tomadas de decisfes, sem a intervencao de terceiros
que decidem pelos afetados em um conflito. (WARAT, 2001, p. 88)

De acordo com Rozane da Rosa Cachapuz (2016, p.31), “a mediagcédo encontra
respaldo em determinados principios formadores de suas diretrizes basicas, entre os
guais merecem enfoque, o da imparcialidade, credibilidade, competéncia,
confidencialidade e diligéncia”, como instituto baseado em um acordo de vontades e
no reconhecimento dos direitos humanos.

Segundo se pode extrair do pensamento de John Rawls (2000, p. 542), a
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justica, ou o justo, € aquilo que pode-se encontrar num consenso. “Justo é aquilo que
a minha sociedade entende como justo. A ideia de justo é aquilo que nasce da
alteridade. O que eu penso de justica sai dos meus valores. E nem mesmo posso dizer
guais sao os meus valores, ndo é tao racional. ”

Estudos demonstram que a solucéo criada pelas partes envolvidas no conflito
traz maior percepc¢éao do justo, ou seja, quando as partes que constroem em conjunto
os termos da deciséo, elevam-se os indices de cumprimento do acordo.

Ainda, conforme as licdbes de Roberto Portugal Bacellar (1999, p. 130) a
verdadeira Justica sé se alcanca quando 0s casos se solucionam mediante consenso
que resolva ndo sO a parte do problema em discussdo, mas também todas as
guestdes que envolvam o relacionamento entre os interessados.

Com a implementacdo de um “modelo mediacional” de resolugcdo dos
conflitos, o Estado estard mais proximo da conquista da pacificacdo social
proporcionando ainda a ampliacdo o acesso a justica.

Neste ponto, cabe referir que a opcéo pela mediacdo é um ato de liberalidade
das partes, estas podem transacionar em qualquer momento, independentemente da

judicializac&o do conflito e até mesmo apoés o proferimento de sentenca.

A mediacdo representa um instrumento de composi¢cdo do conflito
gue mais efetivo se mostra a medida em que as partes concordam avancar
etapas que compdem o0 seu todo. Pode ser utilizada tanto no curso da
negociagdo, para superar dissenso, em torno de determinada clausula,
guanto no momento em que sdo exauridas as possibilidades de continuacéo
do dialogo direto. (SUSSEKIND, 1995, p. 110).

Atualmente, pelas disposicfes existentes na Lei de Mediacdo e no Cdodigo de
Processo Civil, diferencia-se a mediacdo judicial, que ocorre dentro do Poder
Judiciario, da mediacéo extrajudicial, existindo algumas peculiaridades em cada um

dos procedimentos, que serdo melhor abordados na sequéncia.

6.1 MEDIACAO JUDICIAL

A mediacéo sera judicial quando ocorre no curso de um processo ja instaurado,

sendo que, em regra, sera conduzida por mediadores judiciais, previamente treinados

e cadastrados segundo as regras do Conselho Nacional de Justica e dos respectivos
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Tribunais Estaduais, através dos centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos (CEJUSC’S), 6rgédos cuja criacao foi prevista pela Resolugéo n.° 125/2010 e
gue detém certa autonomia em relagdo as outras unidades judiciais, e realizam
audiéncias pré-processuais e processuais com a tarefa de aproximar as partes e
buscar a realizacdo da mediacao e da conciliacao.

Os CEJUSC’'S sao 6rgaos judiciais independentes, responsaveis pela
realizacdo de sessOes consensuais a cargo dos conciliadores e mediadores, bem
como, pelo atendimento, orientacdo e estimulo a utilizacdo dos meios consensuais
(TARTUCE, 2018, p.12).

O artigo 334 do CPC previu a realizacdo de audiéncia de conciliacdo e
mediacédo, previamente a contestacao do réu, sendo designada pelo Juiz, ao receber
a peticéo inicial, verificando n&o ser o caso de improcedéncia ou procedéncia liminar
do pedido.

A obrigatoriedade da referida audiéncia é discutivel, sendo certo que pode nao
ser realizada se as partes manifestarem desinteresse mutuo em sua realizacéo, o
autor na inicial e o réu com 10 dias de antecedéncia da realizac&o da audiéncia e nos
casos em gque a matéria ndo puder ser transacionada, como, por exemplo, em agao
rescisoria.

No entanto, em dois casos previstos no Cédigo de Processo Civil a audiéncia
de mediacao €é obrigatoria, no caso do artigo 565, acerca do litigio coletivo de posse
de imovel com mais de ano e dia e também no artigo 695, nos casos de acdes de
familia, em que existe a expressa previsdo de que “todos os esforgos seréo
empreendidos para a solu¢cdo consensual da controveérsia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacdo e
conciliagao” (art. 694/CPC).

Para realizacdo da mediacdo, o mediador judicial devera preencher os
requisitos trazidos pelo artigo 11 da Lei de Mediacao, quais sejam, a capacidade de
direito, graduacdo ha pelo menos dois anos em curso superior em instituicao
reconhecida pelo Ministério da Educacdo e capacitacdo em media¢do, obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores reconhecida pela
Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados —ENFAM.

Em relacdo a esse ultimo requisito, Ada Grinover e Kazuo Watanabe tracam

criticas a exigéncia de cadastramento nacional, na medida em que isso implica
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conferir monopolio aos 0rgdos nacionais quanto a critérios de cadastramento e
capacitacdo de mediadores e conciliadores, o que compromete a participacéo local
dos tribunais e a eficiéncia dos diversos cursos de formacdo oferecidos pelas
entidades privadas, pelo proprio Estado e pelas universidades. Muito embora soe
relevante contar com um cadastro nacional para haver informagdes centralizadas, a
exigéncia e obrigatoriedade estipuladas séo alvos de criticas (TARTUCE, 2018, p.17).

Diferentemente da mediacédo extrajudicial, na mediacdo judicial as partes
deverdo obrigatoriamente ser assistidas pelos respectivos advogados, sendo que
apos o inicio, o procedimento de mediacdo devera ser concluido em até sessenta dias,
contados da primeira sessao, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem
sua prorrogacao.

Na pratica, durante as sessbes de mediacdo sdo aplicadas técnicas de
negociagcao e comunicacao e busca atender aos reis interesses das partes, e a figura
do mediador ndo tem um papel de intérprete das leis, mas apenas de facilitador da
comunicacao, participando no esforco comum pela busca de uma solucéo consensual.

A finalizacdo da mediacado judicial ocorre quando o mediador entender pela
impossibilidade das partes solucionarem o conflito, devolvendo o processo ao juiz
para retomada dos atos judiciais, ou, quando houver acordo, se houver pedido das

partes, encaminhar para homologacéo judicial e posterior arquivamento do processo.

6.2 MEDIACAO EXTRAJUDICIAL

Quando realizada fora dos quadros jurisdicionais a mediacéao é denominada de
privada ou extrajudicial, e pode ser realizada por mediadores independentes ou por
instituicbes privadas voltadas a solucdo dos conflitos, como por exemplo Camaras
Privadas de Mediac&o.

A escolha de quem conduzird a mediacao extrajudicial cabe as partes, havendo
a possibilidade de que ela ocorra antes da instauracdo do processo judicial ou mesmo
apos a existéncia de uma demanda ajuizada, caso em que as partes devem solicitar
a suspensdao do processo enquanto participam das sessdes de mediacado, o0 que se
mostra como alternativa para reduzir tempo e custo na solucdo de conflitos.
(TARTUCE, 2018, p.22).
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A Lei n.° 13.140/2015 destinou uma secdo aos mediadores extrajudiciais,
merecendo destaque o artigo nono que estipula trés requisitos essenciais para quem
pretende atuar como mediador extrajudicial, capacidade de direito, confianca das
partes e capacitacdo para realizar a mediacdo, independentemente de integrar
gualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagéo, ou nele inscrever-se.

Na | Jornada de Prevencéo e Solucdo Extrajudicial de Conflitos do Conselho
da Justica Federal, através do Enunciado 47 entendeu-se que “a mengao a
capacitacdo do mediador extrajudicial, prevista no art. 9.° da Lei n.° 13.140/2015,
indica que ele deve ter experiéncia, vocacao, confianca dos envolvidos e aptidao para
mediar, bem como conhecimento dos fundamentos da mediacdo, ndo bastando
formacdo em outras areas do saber que guardem relagdo com o mérito do conflito”.

Segundo o artigo 10 da Lei de Mediacao, as partes poderdo ser assistidas por
advogado ou defensor publico na mediacdo extrajudicial, no entanto ndo ha
obrigatoriedade, diferentemente da mediacéo judicial, sendo que no caso de uma das
partes comparecer acompanhada de advogado ou defensor publico, o mediador
devera suspendera o procedimento até que todas as partes estejam devidamente
assistidas (TARTUCE, 2018 p. 34).

A mediacdo extrajudicial pode vir estipulada em clausula contratual que,
segundo o disposto no artigo 22 da Lei de Mediacéo, devera conter o prazo minimo e
maximo para realizacdo da primeira reunido, o local, os critérios de escolha do
mediador e a penalidade no caso de ndo comparecimento da parte convidada a
primeira reunido de mediacao.

Quanto ao seu andamento, ap0s o convite para o inicio do procedimento, por
impulso de uma das partes, com comunicacao feita por qualquer meio, indicando a
data e local da primeira reunido, o mediador conduzira os trabalhos esclarecendo as
partes sobre as caracteristicas e importancia da mediacao, podendo, no exercicio de
suas funcdes, reunir-se com elas em conjunto ou separadamente, solicitando
informacdes para facilitar o entendimento do problema e conduzindo-as a buscar a
solucéo para o litigio.

O encerramento da mediac¢éo extrajudicial ocorre com a lavratura do termo de
mediacdo, quando houver celebracdo de acordo, constituindo-o titulo executivo
extrajudicial ou quando n&o se justificarem novos esfor¢cos para a obtencdo de

consenso, seja por declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestacao de
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gualquer das partes.

7. A ABRANGENCIA DA MEDIACAO

Percebe-se que a mediagdo possui um raio maior de abrangéncia em relacéo
a arbitragem e a conciliacdo, pois até mesmo os direitos indisponiveis sdo passiveis
de mediacgéo, basta que o acordo seja homologado judicialmente.

Segundo o disposto no art. 3° da Lei de Mediacéo (13.140/15), pode ser objeto
de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacao.

A mediacao aplica-se a substancial parte dos conflitos (familiares, trabalhistas,
societarios, religiosos, étnicos, politico-partidarios, ambientais, etc.) porque, em
esséncia, eles constituem conflitos de longa duracdo, entre pessoas que deverao
manter algum tipo de relacionamento futuro; pode ser utilizada em um ambiente formal
para dirimir querelas multimilionarias, ou [...] para solucionar um problema com o0s
vizinhos. (ACLAND, 1993, p. 18).

Uma das caracteristicas centrais da mediacdo € a sua flexibilidade
procedimental, de forma que é o processo que deve se adequar ao conflito, e ndo o
conflito ao processo. (GABBAY, 2011, p. 25)

[...] ocorre quando conflito € solucionado através da intervencdo de um
agente exterior a relacdo conflituosa original. Em vez de isoladamente
ajustarem a solucdo de sua controvérsia, as partes (ou até mesmo
unilateralmente uma delas, no caso da jurisdicdo) submetem a terceiro seu
conflito, em busca de solucéo a ser por ele firmada ou, pelo menos, por ele
instigada ou favorecida. Na heterocomposicdo também néo ha exercicio de
coercdo pelos sujeitos envolvidos. Entretanto pode haver, sim, exercicio
coercitivo pelo agente exterior ao conflito original — como se passa no caso
da jurisdicdo.” (DELGADO, 2011, pp.1371-1372)

Além disso, a abordagem da mediacdo possui uma profundidade maior em
relacdo a conciliacdo, englobando o refazimento do relacionamento entre as partes

envolvidas no conflito, como forma de evitar eventuais conflitos futuros.

‘o mediador intervém quando os recursos das partes em termos de
conhecimento, persuaséo e, em alguns casos, violéncia econdmica (greve ou
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lockout), ndo conseguiram gque se chegasse a uma solucdo. Cabe-lhe, entéo,
apresentar algo de novo ou diferente as muitas possibilidades levadas em
conta pelas préprias partes, podendo estimular ou mesmo ajudar os proprios
interessados para que facam ofertas e propostas com base para chegarem a
um acordo. Fica ele diante da necessidade de sugerir solucbes para
situagbes consideradas, as vezes, impossiveis.” (AMARAL, 1994, p. 24)

Os caminhos da mediacdo podem ajudar a recuperar os sentimentos entre as
partes; a desfazer das camadas superficiais para serem mais integros nos confrontos
com o outro (...) A mediagcdo, em uma primeira aproximagéao, ndo seria outra coisa do
qgue a realizagcdo com o outro dos préprios sentimentos (...) Juntando todos esses
sentidos, poderia-se dizer que a mediacdo é uma possibilidade de poder ter o direito
a dizer o que se passa, ou uma procura do proprio ponto de equilibrio e do ponto de
equilibrio com os outros (...) Os conflitos reais, profundos, vitais, encontram-se no
coracao, no interior das pessoas. Por isto € preciso procurar acordos interiorizados.
(WARAT, 2004, p. 28-29).

Desta forma, Fisher, Kopelman e Schneider (1996, p. 21) asseveram: (...)
abandona-se o foco em solucdes estaticas e parte-se “em direcdo a uma atitude que
pbe énfase no poder do desenvolvimento”. Nela, as diferencas séo reconhecidas,
aceitas e entendidas como necessarias, ndo para se imporem umas as outras, mas

para construirem a diversidade saudavel que produz, aperfeicoa e traz a paz.

Defendo que a mediacdo pode ser empregada em qualquer espécie de
conflito, diferenciando-se, nesse ponto, da arbitragem. [...] Cheguei a
conclusédo de que a mediac@o é cabivel em qualquer espécie de conflito,
especialmente nos de natureza de Direito de familia e, porque néo dizer,
naqueles em que a outra parte é estatal. [...] No que se refere ao Direito de
Familia, aos direitos indisponiveis e aos direitos estatais, tém-se apenas
alguns regramentos e limites que deverdo ser respeitados que nao se
desconfigurem os principios basicos que os regulam. (DELGADO, 2003,
p.14).

Para Luciane Moessa de Souza (2014, p. 27) o modelo parece adequado para
lidar com qualquer tipo de conflito, embora seja mais util em conflitos de maior grau
de complexidade. A mediacdo revela-se como método ideal para lidar com conflitos
complexos e multifacetados, dado seu potencial de lidar com as camadas a eles
subjacentes e de trabalhar com multiplos interesses e necessidades, harmonizando-
0s e buscando compensacfes e solucdes criativas que maximizem a protecdo do

conjunto.
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Em todo tipo de conflito, que possa ser resolvido por meio do dialogo, é possivel
utilizar a mediagéo, que pode versar sobre todo o conflito ou parte dele, tanto para

pessoas fisicas como juridicas, a qualquer tempo.
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CAPITULO Il
DIREITOS COLETIVOS OU TRANSINDIVIDUAIS

Os direitos coletivos, também chamados de transindividuais, sdo aqueles
gue ndo se cingem ao ambito privado, transcendendo-o, mas tampouco
confundem-se com interesse publico.

Na definicdo de Teori Zavascki (2014, p.32): “séo os titularizados por uma
cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos faticos, passiveis de lesdes
disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num quadro
abrangente de conflituosidade.”

Os direitos transindividuais, assim denominados por nao pertencerem ao
individuo de forma isolada, dividem-se em direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, conforme o paragrafo Unico do art. 81 da Lei 8.078/90.

Ada Pellegrini Grinover mostra as caracteristicas que os distinguem mais

claramente:

Indeterminados pela titularidade, indivisiveis com relacdo ao objeto,
colocados no meio do caminho entre os interesses publicos e os privados,
préprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa,
carregados de relevancia politica e capaz de transformar conceitos juridicos
estratificados, com a responsabilidade civil pelos danos causados no lugar da
responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos. Como a legitimacéo, a coisa
julgada, os poderes e a responsabilidade do juiz e do Ministério Publico, o
proprio sentido da jurisdigdo, da acéo, do processo (GRINOVER, 2008, p.
229).

Além de coletivos e indivisiveis, os direitos coletivos stricto sensu tém também
como elemento conformador a caracteristica de serem titularizados por grupos,
categorias ou classes de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacéo juridica base. E exatamente este elemento subjetivo, o principal traco distintivo
entre os direitos coletivos stricto sensu e os direitos difusos (ABELHA, 2004, p.40).

Os direitos transindividuais séo frutos da evolucéo da sociedade, que exigiu do
legislador protecdo a bens de natureza coletiva. O Codigo de Defesa do Consumidor
trouxe grande avanco ao classificar esses direitos em difusos, coletivos em sentido

estrito e individuais homogéneos.
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8. CONCEITUACAO DOS DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS (STRICTU SENSU) E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Embora a doutrina tenha chegado a um certo grau de homogeneidade em
termos de conceituacao de direitos coletivos, considerados direitos transindividuais
subjetivamente e indivisiveis em termos objetivos, sua definicdo sempre foi objeto de
davida.

Contudo, com o advento do CDC, essa questao foi resolvida na legislacao
brasileira. O codigo estabeleceu no art. Art. 81, paragrafo Unico, categorias de
exercicio da defesa coletiva de direitos latu sensu. Sdo eles: direitos difusos, direitos
coletivos (em sentido estrito) e direitos individuais homogéneos.

Pode-se dizer que direito transindividual, também chamado de direito coletivo
em sentido amplo, é género que abriga trés espécies ou categorias, conforme se

observa no artigo 81, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Na verdade, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos foram
conceituados com a finalidade de permitir a efetiva prestacao jurisdicional.

Kazuo Watanabe (2005, p.685) leciona que o legislador preferiu defini-los para
evitar que duvidas e discussdes doutrinarias, que ainda persistem a respeito dessas
categorias juridicas, possam impedir ou retardar a efetividade da tutela dos interesses

ou direitos dos consumidores e das vitimas ou seus sucessores.
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8.1 DIREITOS DIFUSOS

Assim, tem-se por direitos difusos (art. 81, paragrafo Unico, inciso | do CDC)
aqueles transindividuais (metaindividuais, supraindividuais, pertencentes a Vvarios
individuos), de natureza indivisivel (sé podem ser considerados como um todo), e
cujos titulares sejam pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos
sujeitos, ndo ha individuacao) ligadas por circunstancias de fato, ndo existe um vinculo
comum de natureza juridica, v.g., a publicidade enganosa ou abusiva, veiculada
através de imprensa falada, escrita ou televisionada, a afetar uma multiddo
incalculavel de pessoas, sem que entre elas exista uma relacao juridica-base (ZANETI
JR, 2020, p.02).

José Carlos Barbosa Moreira assim leciona:

N&o pertencem a uma pessoa isolada, nem a um grupo nitidamente
delimitado de pessoas (ao contrario do que se da em situacdes classicas
como a do condominio ou a da pluralidade de credores numa Unica
obrigacdo), mas a uma série indeterminada — e, ao menos para efeitos
praticos, de dificil ou impossivel determinacéo -, cujos membros ndo se ligam
necessariamente por vinculo juridico definido. (MOREIRA, 1984, p. 184)

A indeterminabilidade ndo € necessariamente absoluta, basta apenas que
seja dificil ou irrazoavel. Portanto, moradores de pequenas cidades que enfrentam
problemas ambientais locais serdo considerados indeterminados perante o sistema

brasileiro.

8.2 DIREITOS COLETIVOS STRICTO SENSU

J& os direitos coletivos Stricto sensu (art. 81, paragrafo unico, inciso Il do CDC)
foram classificados como direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas (indeterminadas, mas determinaveis,
frise-se, enquanto grupo, categoria ou classe) ligadas entre si, ou com a parte
contraria, por uma relacao juridica base. Nesse particular cabe salientar que essa

relacéo juridica base pode se dar entre 0s membros do grupo “affectio societatis” ou
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pela sua ligagdo com a “parte contraria”. No primeiro caso tem-se como exemplo 0s
advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (ou qualquer associagéo de
profissionais); no segundo, os contribuintes de determinado imposto (ZANETI JR,
2020, p. 03).

Essa relacdo juridica basica exigida pode ser comprovada ndo sé pelo vinculo
associativo, mas também pela relacdo com o fornecedor. Nesse sentido, Leonardo
Roscoe Bessa ensina:

N&o estdo necessariamente vinculados ou organizados em torno de entidade
associativa (sindicato, associacdo de consumidores, etc.), pois a relacdo
juridica base pode ocorrer em relagdo ao fornecedor (exemplo, contrato
padrao de plano de saude), ou seja, a “parte contraria”, como deixa claro o
paragrafo unico, Il, do artigo 81. (BENJAMIN; MARQUES, BESSA, 2008, p.
386).

Ressalta-se que a relacdo basica precisa preceder o dano (carater de
anterioridade). No caso da publicidade enganosa, o "vinculo" com a outra parte
também ocorreu, mas por dano e nao pelo vinculo anterior, configurou-se como um

direito difuso e nao coletivo Stricto sensu.

8.3 DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Conforme explica Zaneti Junior (2020, p. 03), o legislador criou ainda uma
nova categoria de direitos coletivos, que chamou de direitos individuais homogéneos,
(artigo 81, paragrafo unico, inciso Il do CDC). A origem deste tipo de protecao coletiva
originou-se do contencioso coletivo de indenizacdo na América do Norte (class actions
for damages).

A importancia desta categoria € incontestavel. “Sem ela nao existiria
possibilidade de tutela “coletiva” de direitos com natural dimensao coletiva decorrentes
da massificagdo/padronizagédo das relagdes juridicas e das lesdes dai decorrentes”.
Portanto, “tal categoria de direitos representa uma ficgdo criada pelo direito positivo
brasileiro com a finalidade Unica e exclusiva de possibilitar a protecdo coletiva

(molecular) de direitos individuais com dimensao coletiva”. “Sem essa expressa
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previsdo legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos individuais estaria
vedada”. (ZANETI JR, 2020, p.04).

O CDC define direitos individuais homogéneos como direitos derivados de
uma origem comum, ou seja, direitos decorrentes de dano ou ameacga de dano, em
gue a relacao juridica entre as partes € um post factum lesivo.

A fim de evitar divergéncia na interpretacéo, transcreve-se a licdo de Kazuo

Watanabe:

“Origem comum” ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e
temporal. As vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios
orgéos de imprensa e em repetidos dias ou de um produto nocivo a saude
adquirido por varios consumidores em um largo espaco de tempo e em varias
regides tém, como causa de seus danos, fatos com homogeneidade tal que
os tornam a ‘origem comum’ de todos eles (2004, p. 629)

E um direito coletivo em que o objeto da demanda é divisivel, de modo que
tanto a lesdo quanto a satisfacédo do direito podem alcancar, apenas, um ou alguns
dos membros do grupo. Portanto, tém natureza individual, pois a caracteristica

principal deste grupo € a divisibilidade do objeto.

Pedro Lenza destaca as seguintes caracteristicas:

Por seu turno, os interesses individuais homogéneos caracterizam-se por sua
divisibilidade plena, na medida em que, além de serem 0s seus sujeitos
determinados, ndo existe, por regra, qualquer vinculo ou relac¢éo juridica-base
ligando-os, sendo que, em realidade, a conexdo entre eles decorre de uma
origem comum, como, por exemplo, o dano causado a salde individual de
determinados individuos, em decorréncia da emisséo de poluentes no ar por
uma industria. Diante disso, é perfeitamente identificavel o prejuizo individual
de cada qual, podendo-se dividir (cindir) o interesse, efetivando-se a
prestacao jurisdicional de maneira correlacionada ao dano particular (2005,

p. 76).

Classificados os direitos que poderdo ser objeto de judicializacdo por meio
das acdes coletivas, resta esclarecer sobre a legitimidade para a representacéo

desses direitos em juizo.
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9. LEGITIMIDADE NAS ACOES COLETIVAS

A partir da analise do microssistema da tutela coletiva, melhormente, da Lei de
Acdo Civil Plblica e o Coédigo de Defesa do Consumidor'®, verifica-se que os
legitimados para a propositura de ac¢des coletivas sdo: Ministério Publico, Defensoria
Publica; a Unido, Estados, os Municipios e o Distrito Federal; autarquias, empresas
publicas, funda¢cbes ou sociedades de economia mista ou quaisquer entidades e
orgaos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados & defesa dos interesses e direitos
transindividuais, as associacdes legalmente constituida ha pelo menos um ano, cuja
finalidade organizacional inclui a defesa dos interesses e direitos transindividuais,

dispensada a autorizacdo da Assembleia Geral.

Com a construcdo do modelo de processo coletivo, a legitimacao
extraordinaria, segundo certa visdo doutrinaria, passa a ser corrigueira no que se
refere as acdes coletivas. Com isso, cada dia com mais frequéncia vem ocorrendo a
propositura de acdes coletivas, nas quais ha manifesta separacao do titular do direito
lesado (ou em ameaca de lesdo) daquele que em nome proprio defende interesse de

terceiros. E 0 que se chama de legitimac&o extraordinaria.

Para Teori Zavascki (2017, p. 70), a legitimidade podera se dar de forma
ordinaria ou extraordinaria. A legitimidade ordinaria ird se configurar quando o autor
da acao referir-se aquele que fora originalmente incumbido na tutela desse direito;
enquanto a legitimidade extraordinaria sucedera quando outrem demandar direito de
terceiro em nome proprio, ou seja, quando ocorrer a incumbéncia de representacao

do direito postulado.

Em geral, a legitimidade para a causa e para 0 processo estdo identificadas na
mesma pessoa. Quando isso ocorre esta-se diante da legitimidade ordinéria. Porém,
ressalta-se que casos ha em que aquele que tem legitimidade ad causam, ou seja,
cuja afirmacao de titularidade e legitimidade materiais feitos na inicial € plausivel, ndo

€ 0 que, de acordo com o ordenamento juridico, pode exercitar tal afirmacéo de direito

16 Art. 5° da Lei 7.347/85 e art. 82 do CDC.
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em juizo. Para Luiz Fernando Bellinetti, nesses casos surge a legitimidade
extraordindria, que ocorre justamente quando a legitimatio ad causam e ad processum
estdo dissociadas.” (2000, p. 265).

Mas essa visao, embora tenha amparo na teoria geral do processo civil, que
também deve ser utilizada para o modelo processual coletivo, pode gerar um
complicador quando as mesmas regras do processo individual sédo aplicadas ao

processo coletivo.

A legitimidade extraordinaria encontra algumas restricbes por parte da doutrina,
em razdo de entenderem que, o disposto no artigo 18 do Cédigo de Processo Civil,
gue impossibilita a atuacéo do direito de outrem em Juizo, apenas poderia ser utilizada
de modo incidental; aregra, seria a legitimidade ordinaria. (ZANETI JR., 2010, p. 204).

Com base nessas premissas, Mauro Cappelletti e Bryant Garth destacaram

que:

“A concepcao tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a
protecdo dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto
entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia entre
essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais.
Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras
determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos
juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos
intentadas por particulares” (1988, p. 49-50).

E, mais adiante, acrescentaram que “a viséo individualista do devido processo
judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundido com uma
concepcao social, coletiva. Apenas tal transformacéo pode assegurar a realiza¢ao dos

direitos publicos relativos a interesses difusos” (Op. cit., p. 51).

Surgiu entdo uma nova visao doutrinaria acerca do assunto, e como idealizador
dessa tese, Luiz Fernando Bellinetti afirma que a concepcéao tradicional de relacao
juridica, que eleva o Direito como uma forma de proteger direitos subjetivos
individuais, ndo é adequada para tratar da tutela jurisdicional coletiva, conduzindo “a
becos sem saida” (2000, p. 125-132).
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Segundo Luiz Fernando Bellinetti, para se compreender devidamente os litigios
coletivos, h& de ser utilizada de uma outra perspectiva da relacao juridica. Utilizando-
se das bases fundamentais de Kelsen, afirma que nas demandas coletivas as relagdes
juridicas ndo devem ser vistas sob o aspecto dos interesses subjetivos das partes
(entre pessoas), mas apenas entre normas, ou entre os fatos determinados pelas
normas. Mais adiante, destaca que “o que se observa € que o ordenamento juridico
impde um dever juridico ao individuo e ai tem-se delineada a nocdo kelseniana de
relacao juridica” (2000, p. 125-132).

A partir desta concepcéo de relacéo juridica, alguns conceitos ligados ao direito
material devem ser modificados, em especial 0os conceitos de titularidade e
legitimidade (ativa e passiva).

Destaca que o conceito de legitimidade também sofre alteracéo:

A titularidade “ndo deve ser entendida como o simples posicionamento no
polo ativo da relagdo, com a detengao do direito ‘reflexo’ co-implicado num
dever juridico, mas sim como ‘o poder juridico de fazer valer, através de uma
acdo, o ndo cumprimento do dever juridico, quer dizer, o poder de intervir na
producdo da decisao judicial, isto €, da norma individual através da qual é
ordenada a execucdo da san¢cdo como reacdo contra 0 nao cumprimento do
dever.’ (Revista de Processo n.° 98, 2000, p. 125-132).

Partindo-se da definicdo de Kelsen, e de sua distingcdo entre o sujeito de um
dever juridico e o sujeito de um poder juridico, o autor identifica as ideias de

legitimidade passiva e ativa, respectivamente.

Embora o conceito de legitimidade ad causam seja um so (tanto na concepc¢ao
tradicional de relacédo juridica como na concepc¢ao objetiva de relacao juridica) e pode
ser definido como “a plausibilidade da afirmacgéao de titularidade de legitimidade para
agir feita na inicial” (op. cit.), a titularidade e a legitimidade devem ser entendidas em
conformidade com a nova nocao de relacdo juridica. Como ja dito, possuirdo a
titularidade “aqueles que estiverem vinculados ao ordenamento juridico” (op. cit.), e
legitimidade “aqueles que de acordo com o ordenamento possam influir na criacdo ou
aplicacao da norma (legitimidade ativa) ou que estejam sujeitos ao dever juridico nela

estabelecido (legitimidade passiva)” (op. cit.).
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Desse modo, na seara do direito material, a titularidade nada mais € do que a
vinculacdo do sujeito (ativo ou passivo) ao ordenamento juridico; a legitimidade
significa o poder conferido pela lei para influir na criacéo ou aplicacdo da norma (ativa)
ou para sujeitar-se ao dever juridico nela estabelecido (passiva).

Mas essa nova concepc¢ao da relagdo juridica ndo sé produz modificacées no
direito material. No direito processual civil, no que se refere aos interesses coletivos
lato sensu, essa concepcdo também gera modificacbes na configuracdo das

condi¢cOes da acao.

Para Luiz Fernando Bellinetti, a referida perspectiva é necessaria, posto que “o
objetivo € a preservacao de valores que interessam a um grupo coletivamente e nao
especificamente a este ou aquele elemento do grupo.” (2000, p. 125-132).

Na concepcéo que aqui se adota para os interesses coletivos, a legitimidade
sera sempre ordinaria, pois os legitimados sdo as pessoas indicadas pela norma, ou
para o cumprimento do dever juridico, tratando-se de legitimidade passiva, ou, no caso
da legitimidade ativa, para participarem da aplicacdo ou criacgdo da norma.
(BELLINETTI, 2000, p. 125-132).

9.1. CLASSIFICACAO DA LEGITIMIDADE NAS ACOES COLETIVAS

Em relacdo as acdes coletivas, a doutrina ndo é unissona quanto a
classificacdo da legitimacéo pertinente. Dentro desse contexto, basicamente ha trés

correntes:

a) legitimacdo autbnoma para conducdo do processo - tem como principais
propagadores Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery. Eles entendem que a
dicotomia classica ordinaria-extraordinaria s6 tem cabimento para a explicacdo de
fendbmenos envolvendo direito individual. Quando a lei legitima alguma entidade a
defender o direito coletivo, o legitimado nédo estara defendendo direito alheio em nome

préprio, porgue ndo se pode identificar o titular do direito. A legitimacéo € auténoma,
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eis que a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares ndo podem
individualmente fazé-lo (MENDES, 2012).

A distincédo entre legitimidade e o direito de conduzir o processo surge como
necessaria quando o direito material separa a sua titularidade, retirando este do titular
daquele direito e atribuindo-o a um terceiro. Este Ultimo tem, entao, direito de conduzir

o0 processo versando sobre o direito que n&o Ihe diz respeito (ZANETI JUNIOR, 2010).

b) legitimacdo ordindria - das formacdes sociais decorrente da ampla
interpretacdo do artigo 18 do Cédigo de Processo Civil. Defendida por Ada Pelegrini
Grinover e Luiz Fernando Bellinetti, essa teoria leciona que nao se trata de
substituicdo processual, pois a atuacdo dos legitimados se d4 em nome proéprio,
defendendo interesse publico, lato sensu, do qual é titular como 6rgéao do Estado, da
propria sociedade como um todo. Nao importa que existam, eventual e reflexamente,
interesses patrimoniais de pessoas ou grupos, vez que a intervencao do legitimado
nao tem por finalidade a defesa desses eventuais direitos, mas antes sua atuagao se
da porque o legislador, naquele momento, entendeu que aqueles direitos
interessariam diretamente a propria sociedade, politicamente organizada, como

verdadeiros direitos sociais (Mendes, 2012).

Kazuo Watanabe também afirma que nas acdes coletivas a legitimacéo seria
ordinaria, pensando nas entidades civis (associacdes) que pretendem defender

direitos superindividuais, relacionados aos fins associativos.

c) legitimacéao extraordinaria por substituicdo processual - defendida por Arruda
Alvim e Barbosa Moreira, quando o legitimado age em nome préprio pela especifica
legitimacao que a ordem lhe conferiu, mas os interesses cuja protecao persegue por
meio da acdo pertencem a terceiros, sejam estes determinados, determinaveis ou

indeterminados.

Arruda Alvim e Barbosa Moreira defendiam que o sistema poderia aceitar a
simples mencdo de legitimado diverso do titular de direito, ou que a expressa
autorizacao legal, mesmo néo sendo reconhecida de forma taxativa, a substituicdo

significaria a abertura para a legitimacdo extraordinaria, esta substituicdo se daria
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independentemente de expressa autorizacéo legal, podendo ser depreendida do todo
do ordenamento juridico (ZANETI JUNIOR, 2010).

A legitimidade decorre, portanto, no caso das acOes coletivas, de uma
determinacao legal e ndo de uma qualquer delegacéo dos sujeitos dos interesses.

9.2. LEGITIMIDADE PARA DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS STRICTO SENSU E

INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

No que pertine a legitimidade ativa para a propositura de acdes coletivas, a Lei
4.717/65, em seu art. 1°, caput, e a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXXIII,
disciplinam que qualquer cidaddo podera propor acdo popular, enquanto acao civil
coletiva, que visa anular ato lesivo ao patrimdénio publico ou de entidade de que o
Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia. Ou seja, a lei concede apenas ao cidadao a legitimidade

para a propositura da acao popular.

Ja alei 7.347/85, em seu art. 5°, possibilitando um leque maior de legitimados
ativos para a propositura das acdes coletivas, previu que poderdo propor acao civil
publica: a) o Ministério Publico; b) a Defensoria Publica; ¢) a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios; d) a autarquia, empresa publica, fundacdo ou
sociedade de economia mista; €) a associacao que, concomitantemente: e.1) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecéo ao patriménio publico e social, a0 meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econbmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico.

Seguindo a mesma trilha, a Lei 8.078/1990 (CDC), em seu art. 82, definiu que
sdo legitimados ativos e concorrentes para a propositura de acdo civil publica: a) o
Ministério Publico; b) a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; c) as
entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem

personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
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protegidos por este codigo; d) as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este cédigo, dispensada a autorizacdo assemblear. Paragrafo 1°: O
requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas acfes previstas nos
arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser

protegido.

As leis infraconstitucionais acima contemplam a denominada legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva. Concorrente, significa dizer que cada um dos legitimados a
propositura da ACP e qualquer deles, sem ordem de preferéncia, pode propor a agcédo
coletiva. Disjuntiva, significa que, ndo obstante concorrente, cada um dos legitimados

atua independentemente da vontade e da autorizacdo dos demais co-legitimados.

Outra acédo coletiva € o mandado de seguranca coletivo, cujo disciplinamento
se encontra na Lei n® 12.016/2019 e no art. 5, LXX, da CF. S&o legitimados ativos
para a propositura de mandado de seguranca coletivo: a) partido politico com
representacéo no Congresso Nacional; b) organizacao sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em

defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Luiz Fernando Bellinetti (2000, p. 125-132) entende que este rol de legitimados
seria taxativo, ja que sustenta decorrer expressamente da Constituicdo Federal, e, se
assim esta disciplinado, ndo incumbe ao intérprete pensar de outra forma. Portanto,
para este autor ndo haveria legitimidade ativa ao Ministério Publico para manejar o
mandado de seguranca coletivo. De outro lado, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2012. p. 690) sustentam que o rol ndo é taxativo, pois
afirmam que se a LACP e a Lei de Acéo Popular permitem a defesa dos interesses
coletivos por outros instrumentos processuais, ndo haveria sentido em proibir que, por
meio do Mandado de Seguranca Coletivo, houvesse a defesa de interesses de massa.
Tal concluséo se chega porque se 0 objetivo é possibilitar a ampliacdo da protecéo
desses direitos, ndo haveria razdo alguma em admitir apenas a legitimidade exclusiva

neste caso.
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A jurisprudéncia do STF mantém-se timida a respeito, defendendo a
taxatividade do rol dos legitimados a impetracdo de Mandado de Seguranca Coletivo
(STF, Pleno, AgRg na Rcl 1.097/PE, rel. Min. Moreira Alves, DJ 12.11.1999, p. 102).

Cabe salientar, outrossim, que, para propor mandado de seguranca coletivo,
nao se exige que a entidade associativa legitimada tenha autorizacdo de seus
associados (individual ou por assembleia) para a defesa de interesse coletivo (Simula
629, STF). Reconhece-se essa legitimidade ainda que o interesse tutelado se refira a

parcela da categoria.

Também, a Lei n° 13.300/2016, Lei do Mandado de Injuncéo Individual e
Coletivo, em seu art. 12, prevé o rol dos legitimados ativos para a promocéo desta
acao, a saber: a) o Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente
relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses
sociais ou individuais indisponiveis; b) partido politico com representagdo no
Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria; c) organizacao
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar 0 exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou
associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades,
dispensada, para tanto, autorizacdo especial; d) Defensoria Publica, quando a tutela
requerida for especialmente relevante para a promocédo dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV

do art. 5° da Constituicdo Federal.

H4, ainda, outras acbes que fazem parte do processo civil coletivo, nas quais

existem legitimados diversos, a saber:

a) alguns autores entendem que as acdes de controle de constitucionalidade
podem ser vistas como modalidades de tutela coletiva. Ha legitimados especificos
para ADC’s e ADI’s (art. 103, e incisos da CF). Nesse sentido, destaca-se a doutrina
de Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery (2014, p. 230-231);

b) tutela coletiva no ambito eleitoral (A¢éo de Impugnacéo de Mandado Eletivo);
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c) dissidios coletivos trabalhistas;

d) h& doutrinadores que sustentam que a ac¢do penal condenatoria é, também,
uma acao coletiva; e, que, também o € o habeas corpus coletivo;

e) direito penal transindividual (busca a protecéo dos bens juridicos ligados ao
meio ambiente, ao direito econémico, ao direito do consumidor, a ordem urbanistica
etc). Muitas vezes esses bens juridicos estéo ligados a macrocriminalidade, que difere
do direito penal basico. Em tais casos podem ensejar a possibilidade de propositura
de acado coletiva ex delicto para tutelar a responsabilidade civil decorrentes do ato

ilicito.

No que pertine a Defesa de Interesses Individuais Homogéneos o CDC (lei
8.078/90) estipulou expressamente a aplicacéo do Titulo Il as acdes civis publicas da
lei 7.347/85, no que for cabivel, estendendo a protecdo coletiva aos interesses
individuais homogéneos (art. 117° do CDC).

Entretanto, discute-se na doutrina e jurisprudéncia acerca da possibilidade de
utilizacdo indistinta da Acao Civil Publica para tutela de direitos difusos, coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos. Tal debate é fruto do desajuste processual
na defesa da tutela coletiva dos direitos indisponiveis, restringindo-se a utilizacdo da

Acao Civil Publica para tutela de direitos divisiveis.

A lei da acéo civil publica remete a aplicacdo, no que couber, dos dispositivos
do CDC que, por sua vez, prevé a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos,
assim entendidos como aqueles que decorrem de origem comum. Nessa mesma
linha, a utilizacdo da tutela coletiva para protecdo dos interesses individuais

homogéneos é de extrema relevancia.

A sentenca produzida na Ac¢ado Civil Publica ter4 efeitos erga omnes com
intuito de obstar a propositura de outra acéo civil coletiva com o mesmo objeto,
beneficiando todo o grupo ou a classe substituida, seja o direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo. No caso da Acédo Civil Publica, a indivisibilidade ou ndo do
direito torna-se irrelevante para efeitos processuais, uma vez que em caso de

procedéncia da acao, havera efeitos erga omnes.
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A Acéo Civil Publica prevista na lei 7.913/89, que tutela os direitos individuais
homogéneos dos titulares de valores mobiliarios e investidores do mercado €
defendida quando na presenca de relevancia social objetiva do bem juridico tutelado.
E o caso do Ministério Publico, na promocédo da tutela de direitos individuais

homogéneos.

Em raz&o da relevancia socioecondmica da matéria sdo tutelados em sede de
Acdo Civil Publica, com legitimidade do Ministério Publico, conforme prevé a lei
mencionada acima, os interesses dos investidores de mercados de capitais por serem
divisiveis e decorrentes de origem comum séo direitos individuais homogéneos. Esta
legitimidade que n&o é exclusiva, tendo em vista que o art. 1° da lei 7.913/89, ndo
pode ser interpretada de forma restritiva e deve, por aplicacdo extensiva do art. 5° da
lei 7.347/85 (0 recurso a esse diploma é expressamente admitido pelo art. 3° da lei
7.913/89), ser a acdo proposta por uma das pessoas relacionadas no citado
dispositivo legal.

Quanto a participacéo dos legitimados nos procedimentos de mediacéo. Parte
da doutrina assevera que, atuando o legitimado coletivo em defesa de direitos de
outrem, ndo cabe ao ente legitimado a disposicao dos direitos materiais, na defesa
dos interesses transindividuais em juizo. Esta conclusédo parte da premissa de que
negociacdo ou autocomposicdo importa, necessariamente, na disposi¢cdo sobre o
direito material ’.

Para Fernanda Tartuce, nas mediacGes de conflitos coletivos, judicializados
ou nao, devera ser permitida a participacao de todos os potencialmente interessados,
dentre eles: (i) entes publicos (Poder Executivo ou Legislativo) com competéncias
relativas a matéria envolvida no conflito; (ii) entes privados e grupos sociais
diretamente afetados; (iii) Ministério Publico; (iv) Defensoria Publica, quando houver
interesse de vulneraveis; e (v) entidades do terceiro setor representativas que atuem
na matéria afeta ao conflito. (TARTUCE, 2017, p. 447).

Todavia, como afirmam Bellinetti e Cardoso (2017, p. 24) isso ndao impede que
certas concessdes de ordem procedimental se realizem, a fim de que a tutela

jurisdicional possa ser prestada com maior efetividade. N&o se deve esquecer, como

17 Manual de negociacdo e mediacédo para membros do Ministério Publico / Conselho Nacional do
Ministério Publico. 2. ed. Brasilia: CNMP, 2015.
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salienta Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 112), que o acesso a ordem juridica

justa so é atingido através do recebimento efetivo da prestacgéo jurisdicional.
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CAPITULO IV
A MEDIACAO DE CONFLITOS COLETIVOS

10. POSSIBILIDADE DE TRANSACAO NOS CONFLITOS COLETIVOS

Primeiramente deve-se esclarecer que a aplicacdo da mediagcao aos conflitos
coletivos, pressupde a transacgao desses direitos. Na mediacéo a transacao de direitos
tem a participagdo de um terceiro facilitador do diadlogo, objetivando a
autocomposicdo, sem a intervenc¢ao do judiciario.

A tematica da transacéo dos conflitos coletivos ganha importancia a partir do
advento do Caodigo de Processo Civil de 2015 que, aplicado subsidiariamente ao
processo coletivo, da énfase a autocomposicdo, mas nao resolve, definitivamente, a
guestao que ja, ha muito tempo, envolve a doutrina processualista brasileira, sobre a
possibilidade ou ndo de se realizar autocomposi¢cao no ambito coletivo.

Parece importante reafirmar o fato da grande complexidade que singulariza
os conflitos coletivos, 0os quais se desenrolam tanto na esfera administrativa quanto
naqueles que foram judicializados. Esses conflitos podem ter origem em processos
de licenciamento ambiental, em demarcacao de terras, desastres ambientais, disputa
por recursos naturais em fronteira, entre outros.

A referida complexidade pode decorrer do fato de que esses conflitos atingem
uma diversidade de titulares de direitos no polo ativo e no polo passivo, podendo
atingir varios 6rgaos publicos. Pode também resultar do fato desses conflitos serem
multifacetados, atingindo direitos fundamentais que vao de encontro a outros direitos
igualmente fundamentais.

No entender de Antbnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco (2006. p. 23), sdo formas de autocomposicdo: 1.
desisténcia — renlncia a pretenséo; 2.submissdo — renuncia a resisténcia oferecida a
pretensdo; 3.transacéo — concessdes reciprocas.

Segundo Antonio do Passo Cabral (2016, p. 326) “alguns instrumentos legais
permitem uma margem de negociacdo no que tange ao tempo e o modo de
cumprimento das obrigacdes legais”, de modo a ser possivel concluir, em um primeiro

momento, pela possibilidade de negociacdo em sede de interesses coletivos. Essa
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margem é visualizada quando se analisa, por exemplo, o TAC -Termo de Ajustamento
de Conduta.

Atualmente, a conciliacdo nas A¢des Coletivas é reconhecida como forma
eficiente de solu¢des das questdes, seja em sedes ambientais, consumeristas e até
mesmo nas Ac¢oes Populares.

Entende-se ainda, por conflitos coletivos, as demandas de mediacdo ou
orientacdo trazidas pela comunidade, seja por meio de uma lideranca comunitaria,
seja pelos demais legitimados para sua defesa, em que sédo utilizadas as técnicas de
mediacgdo e seus principios (SOUZA, 2009, p. 81).

A justica tem cedido aos acordos que tém se mostrado, cada vez, mais
eficazes na solucdo das lides que se desenham conflitos coletivos, como Inquéritos
Civis instaurados pelo Ministério Publico e processos administrativos instaurados
pelos 6rgdos ambientais®, crimes ambientais de menor potencial ofensivo®
(transacéo) e nas acOes penais ambientais com pena igual ou inferior a 1(um) ano
(suspensao do processo)?.

A pertinéncia relativa a transacdo em sede de Acado Civil Publica é
perfeitamente cabivel visto que existem disposi¢cdes legais que permitem. A exemplo
do TAC previsto na Lei da Acao Civil Pablica (8 6°, do artigo 5°) e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (artigo 201,paragrafo 5°).

Termos de ajustamento de conduta — (TAC), acordos celebrados perante os
orgdos ambientais ou junto ao Ministério Publico, onde 0s responsaveis por
determinada violacdo ou ameaca de lesao a algum direito coletivo, seja ambiental, do
consumidor, da infancia e juventude ou qualquer outro interesse de relevancia social,
se comprometem a rever e corrigir suas acdes e sua politica de trabalho.

Geisa Rodrigues, por ocasido da elaboracédo de sua tese de doutoramento,
efetuou ampla pesquisa de campo abrangendo termos de ajustamento de conduta
celebrados pelo Ministério Publico Federal de setembro de 1992 a julho de 1998 e

concluiu:

O exame dos dados colhidos na pesquisa nos permite concluir que a
utilizac¢&@o do instituto do termo de ajustamento de conduta pode efetivamente

18 Lej 7.347/85, art. 5° § 6°, Lei 9.605/88, art.72,8 4°, Dec.6.514/08, art.143.
19 Lei 9.099/95, art.73.
20| gj 9.605, de 1995, art. 89



79

contribuir para ampliar 0 acesso a justica de toda a sociedade. O ajustamento
de conduta é uma solugéo alternativa de conflito eficaz e compativel com os
desafios apresentados pela satisfacdo dos direitos transindividuais. ” (2006,
p. 294-5). Mais adiante, afirma ela: “Nos compromissos estudados, n&o
vislumbramos a ocorréncia de transacéo indevida. (2006, p. 295).

Visto ser a legitimidade para acao civil publica concorrente e disjuntiva, uma
vez que qualquer um dos titulares da acao podera ingressar em juizo para satisfacdo
do interesse difuso ou coletivo, nada impede que a transacdo, por qualquer dos
legitimados se opere no curso da acao, uma vez que sua homologacao importara em
titulo judicial. Porém, estando em curso a discusséo acerca do acordo extrajudicial, o
Ministério Publico sempre atuard como fiscal da lei.

Evidentemente podera ocorrer discordancia por parte dos colegitimados, ou
mesmo por parte dos assistentes das partes na transacdo em acao civil publica ou
coletiva. Contudo, nas acdes coletivas, verificada a discordancia, mesmo depois de
homologada a transacéo, eles poderao impugnar, com o objetivo de suprimir a eficacia
da homologacdo do acordo. Caso o juiz recuse as impugnacdes e homologue a
transacédo, cabera apelacdo. Entretanto, em vista das peculiaridades pertinentes a
defesa dos interesses transindividuais, podera o juiz negar homologacao ao acordo,
por entender que a transacdo nao atende aos interesses da coletividade, e deixar de
homologa-la.

Destarte, pode-se afirmar que a legalidade das solucdes resultantes de
autocomposicdo nas acdes coletivas, se ampara, basicamente, na possibilidade de
correcao da solucédo, sendo esta ultima especialmente relevante para o Ministério
Plblico, caso ndo tenha participado das solu¢cdes em matéria de tutela coletiva
(GAVRONSKI, 2010, p. 168-176).

Mesmo que se reconheca o carater inexoravel de determinado direito coletivo
em jogo, mantendo intocado seu ndcleo duro e construir solucées sobre questdes
periféricas, como por exemplo “definir prazos, condigbes, lugar e forma de
cumprimento” (SOUZA, 2012, p. 101), ndo haveria ébice a renuncia de, por exemplo,
uma obrigac&o acessoéria ou até mesmo principal, se nao se referir ao nacleo do dever
central. Isso porque ndo ha direitos absolutos, de forma que em caso de colisdo de
interesses deve haver no espaco de construcao do consenso, a conciliacdo entre eles
(BRASIL; RIBAS, 2019, p. 67).
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E de se ponderar ainda que, viabilizando as transacées, os interesses difusos
ou coletivos, pertencentes a todos os integrantes da sociedade ou classe ligada por
uma relagéo juridica-base, ndo estariam sendo alienados ou renunciados. Estardo
apenas sendo realizados através de um meio mais rapido, com resultados mais

efetivos e processualmente mais econdémico.

11. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA MEDIACAO NA SEARA COLETIVA

Ensina Luis Alberto Warat que “no espaco construido pela mediagao, a unica
norma que comanda 0 processo integrativo entre as partes € a lei da necessidade e
nao da normatividade”. Dessa forma, ndo ha negacéo ou disponibilidade de direitos,
0 que ocorre € a harmonizacdo deles a vista das necessidades e limitagcbes dos
envolvidos. (BRASIL; RIBAS, 2019, p. 67).

Recorrendo a mediacdo deveriamos, a principio, deixar de lado as principais
funcBes operativas, miticas e politicas do sistema juridico. Em seu lugar,
surge a resolucao juridica dos conflitos que atenda a uma satisfacéo de todas
as partes e que esta baseada em uma proposta autorregulada por elas
mesmas, com o0 apoio de um mediador, que colabora na escuta, na
interpretacdo e na transformacdo. Uma proposta juridica de resolucdo de
conflitos que escapa do normativismo. (WARAT, 2018, p. 20).

Ainda de acordo com o autor (2001, p. 87) a mediacao pode ser usada para
tratar conflitos em qualquer area do direito. Nos procedimentos em que se aplica a
mediacao deve-se deixar de lado o normativismo juridico, e buscar a satisfacao de

todas as partes:

A mediacdo pode se ocupar de qualquer tipo de conflito: comunitario,
ecolégico, empresarial, escolar, familiar, penal, relacionados ao
consumidor, trabalhistas, politicos, de realiza¢do dos direitos humanos e
da cidadania e de menores em situacéo de risco etc. (WARAT, 2001, p.
87).

Para Luciane Moessa de Souza (2014, p.25) “ha, porém, quem levante
duvidas sobre a possibilidade/adequacéo em conflitos nos quais as partes estejam em
situagao desigual, ou que versem sobre direitos indisponiveis.”

Antonio Rodrigues de Freitas Junior discorda, para ele é precisamente o
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mediador que permite o equilibrio e a justica:

(...) se relagbes entre sujeitos constituidos desigualmente ndo comportassem
intervencdo mediadora, mediacdo néo teria lugar em nenhum tipo de relacéo
intersubjetiva concreta. Bem ao contrario do que afirmam esses céticos, é
precisamente a intervencao direta do mediador no equilibrio intersubjetivo,
por intermédio de técnicas a que se convencionou denominar de
“‘empoderamento”, que permite o tratamento menos desigual na confeccao
comum de uma pauta reconhecida pelos sujeitos enquanto substancialmente
justa e equilibrada. Por outro lado, a dogmatica processual predominante,
caudataria do enaltecimento do principio-regra da “ampla defesa” e da
“igualdade formal” dos contendores, em lugar de atenuar, tende para o
aprofundamento das assimetrias intersubjetivas (2009, p. 524).

Vale lembrar que todo direito subjetivo € um interesse, portanto, protegido
pela ordem juridica. A contrario sensu, nem todo interesse € um direito. Porém, na
mediagao todo interesse deve ser levado em consideragdo, mesmo que nao seja um
direito formal, isso da uma abrangéncia maior ao acordo construido na mediagéo, no
sentido de que contempla interesses ndo abrangidos no processo formal. Contudo,
para Luciane Moessa de Souza, na construcdo do acordo devem ser respeitados 0s
parametros legais, verificando se os direitos envolvidos sdo ou ndo disponiveis.
(SOUZA, 2014, p. 28).

No que concerne a possibilidade de mediacdo envolvendo direitos
indisponiveis, valem aqui as mesas consideracdes que ja foram feitas na doutrina
acerca da celebracédo de ajustamento de conduta (ja que este nada mais é do que
modalidade de negociacédo direta, ou seja, também um meio consensual de solucéo
de conflitos), seja o judicial, seja o extrajudicial: mesmo se tratando de questéo posta
em juizo, ndo ha possibilidade de transigir sobre o objeto do direito, apenas de definir
prazos, condicdes, lugar e forma de cumprimento, ainda que se utilize o termo
transacdo” (RODRIGUES, 2006, p.236).

Quanto ao carater indisponivel de determinados direitos, que para muitos
€ um impeditivo de utilizacdo da mediacdo nos conflitos coletivos (SOUZA, 2014,

p.25), parte da doutrina destaca que:

A mediacdo pode constituir um extraordinério instrumento de calibracédo
responsavel na implementacdo da agenda da democracia participativa,
compondo, por exemplo, um quadro de viabilidade para experimentos
anélogos aos do chamado or¢camento participativo e outros de semelhante
inspiracdo. (FREITAS JR, 2009, p. 526).
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Explica Nelson Nery Jr. sobre a possibilidade de transagdo de direitos

indisponiveis:

[...] a indisponibilidade dos direitos ndo é conceito absoluto, e sim relativo,
permitindo que direitos transindividuais possam ser objeto de transac¢éao pelos
legitimados para sua defesa [...] a negociacdo da melhor solucdo por meio do
ajustamento é apenas 0 meio mais rapido e distante de demandas
improficuas e perenizadas, muitas vezes com resultados inferiores, o que
semeia uma justica desmoralizada (NERY, 2015, p. 151 e 155).

Vale lembrar que ha previsdo expressa no CPC que os 6rgédos institucionais
devem promover de forma consensual a resolugao de conflitos (art. 3°, 88§ 2° e 3°, do
CPC). Além disso, o art. 175 do CPC prevé a possibilidade de mediacdo extrajudicial
por 6rgaos institucionais. Com efeito, os artigos 32, caput e 33, paragrafo Unico, da
Lei de Mediacao (13.140/15) permite, expressamente, ndo apenas a mediagao (inciso
I) como a promocao do TAC (inciso Ill), caso a acao seja promovida pelas pessoas
juridicas de direito publico interno (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

Portanto, existindo expressa autorizacdo legislativa para utilizacdo aos
direitos de natureza transindividual e indisponiveis, ndo ha Obice quanto a
possibilidade de utilizacdo da mediacdo na seara coletiva, a qual vem, de fato,
funcionado como resposta aos anseios de uma tutela coletiva mais eficaz. (SOUZA,
2014, p.27).

O direito brasileiro buscou ainda o respaldo no direito americano, no sistema
das acdes coletivas, referente as transacdes ou acordos, visando maior efetividade
na solucédo de controvérsia nos interesses de massa. A legislacdo norte-americana &
clara sobre a possibilidade de realizacdo de acordos nas class actions, desde que
autorizados (BUENO, 1996, p. 92-151).

Ainda, que, no ambito da tramitacdo de uma acao coletiva, podera se viabilizar
por acordo em audiéncia de conciliagdo, por meio de termo de acordo negociado pelas
partes no contexto da acéo, mas fora da audiéncia e necessariamente limitado ao
objeto da demanda e, ainda, mediante compromisso de ajustamento de conduta,
negociado pelas partes fora do processo, mas com objeto coincidente ou mais
abrangente que o da causa (GAVRONSKI, 2016, p. 351- 358).

Considerando os aspectos expostos, cabe apontar para a mediacdo como um

meétodo de resolucdo de conflitos mais apropriado para as querelas que abrangem 0s
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conflitos coletivos, de natureza complexa, ressaltando as grandes vantagens em se
adotar um caminho que pode proporcionar ganhos mutuos, transformacdo nos
relacionamentos e com grande potencial transformador além da dimenséo
pedagdgica, dentre outros. Essa pratica pode proporcionar oportunidades para todos
aprenderem a administrar os conflitos de forma positiva, prospectiva e peculiar,
trabalhando de forma cooperativa e criativa, com mais capacidade para lidar com as

novas questdes que vao surgindo na dinamica social.

11.1 MEDIACAO DE DIREITOS E INTERESSES DIFUSOS

Com relagéo aos direitos difusos, ha que se considerar, em primeiro lugar, que
os conflitos desta natureza dificilmente envolveriam pessoas fisicas em quaisquer de
seus polos. Sob o prisma da legitimidade ativa, € certo que, qualquer que seja o0 ente
legitimado que tome a frente da tutela do direito difuso, a parte ideolégica sempre sera
a coletividade indeterminada de sujeitos que sdao titulares do direito ameacado ou
violado. Mesmo os legitimados coletivos serdo, na grande maioria das vezes, pessoas
juridicas, ainda que despersonalizadas. J& sob o prisma passivo, observa-se, na
pratica, que aqueles que usualmente causam danos a bens juridicos difusos — 0 meio
ambiente, a ordem urbanistica etc. — sdo pessoas juridicas, empresas no exercicio de

determinada atividade comercial.

Em segundo lugar, ha que se considerar que as hipoteses de lesdo ou ameaca
de lesé@o a direitos difusos costumam ser episodicas, ainda que continuativas no
tempo. E o caso de um derramamento de produto téxico no oceano, de uma
contaminacao de solo, de um desmatamento de terreno, de construcdo irregular de
certo empreendimento, de venda de determinado produto nocivo a saude dos
consumidores etc. (MERCON-VARGAS, 2012, p.122-123)

Sarah Mercon Vargas (2012, p.123), em sua tese de doutoramento, afirma que
tais contornos de conflitos ndo indicariam a mediagdo como técnica adequada para a
resolucdo de controvérsias relativas a direitos difusos, jA que um de seus mais
aclamados predicados — a restauracdo do dialogo e da propria relacao continuativa —

nao encontrariam ambiente para operar. Para a autora, a mediagao parece nao se
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afigurar como técnica ordinariamente indicada para a resolucao de conflitos relativos
a direitos difusos, embora essa afirmacao ndo afaste, em perspectiva, que se possa
cogitar do uso de tal técnica em relacdo a certo conflito dessa natureza, se assim
indicarem as peculiaridades do direito material no caso.

Contudo, recentemente, foram realizados alguns programas de mediacao
extrajudicial em dois famosos casos de desastre ambiental (rompimento das
barragens nas cidades de Mariana e Brumadinho-MG)?' com a participacdo dos
legitimados publicos e das familias das vitimas, por meio de videoconferéncia,
obtendo grande éxito na resolucdo das demandas.

A conclusao que se chega é que, mesmo os litigios relativos a direitos difusos
podem ser objeto de mediagdo, quanto as questdes que envolvam a reparacdo de
danos a bens juridicos coletivos, mormente, as pretensdes dos legitimados quanto a

modo, técnica e prazo a serem observados no cumprimento da obrigag&o de reparar.

11.2 MEDIACAO DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS STRICTO SENSU

Ja com relacdo aos direitos coletivos stricto sensu ou em sentido estrito, ha que
se considerar, em primeiro lugar, que, a despeito de usualmente envolverem apenas
pessoas juridicas, assim como os direitos difusos, o feixe de sujeitos envolvidos pode
ser identificado, a vista da relacéo juridica base que os une, entre si, ou com a parte
contraria (MERCON-VARGAS, 2012, p.123).

A exigéncia de que haja um vinculo juridico entre os membros do grupo ou
entre cada membro do grupo e a parte contraria reduz substancialmente o espectro
de dispersao dos direitos coletivos stricto sensu. Assim, 0s sujeitos sdo determinados,
em razdo deste elemento de coesao que é a necessariedade da relacdo juridica base
(MERCON-VARGAS, 2012, p.72).

Para Sarah Mercon Vargas (2012, p.130), a exemplo do que se tratou em

relacédo aos direitos difusos, a mediacao de conflitos coletivos stricto sensu, encontra

21 Vide Capitulo 1V, item 12.4 e 12.5.
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Obice no carater pouco subjetivo da demanda, em razao do regime de legitimacéo

extraordinaria.

Essa legitimidade, tratada por Teori Zavascki (2007, p. 76) como auténtica
hipotese de legitimidade extraordinaria e por Nelson Nery Jr e Rosa Andrade Nery
(2015, p. 160-161) como legitimidade autbnoma para conducao do processo, estende-
se para a atuacéao fora do processo judicial, em razédo da expressa previsao legal de
instrumentos destinados para instruir (inquérito civil) ou evitar (recomendacdo e
compromisso de ajustamento de conduta) o processo, inclusive, para a identificacao
de possiveis solucdes.

Com efeito, o legitimado coletivo, embora indicado para a tutela de direitos
individuais homogéneos, certamente ndo carrega consigo as angustias, a raiva, 0s

receios e incertezas que possuem os reais titulares dos direitos violados.

Destarte, esse distanciamento emocional dos legitimados, ndo favorece a
utilizacdo da mediacdo enquanto técnica de resolucdo de disputas, por ndo ser
possivel atender todos os interesses subjetivos dos representados. Ha que se
excepcionar, no ponto, as hipéteses em que, apesar do tratamento coletivo do
conjunto de pretensdes individuais, haja oportunidade e conveniéncia para a
realizacdo de sessdes de mediacdo com os individuos — e ndo com o legitimado

coletivo — ainda que para resolucéo de apenas alguns aspectos do conflito.

Os litigios relativos a direitos coletivos stricto sensu podem emanar de relacées
juridicas continuativas, como € o caso de controvérsias relativas as relacdes de
trabalho ou mesmo de conflitos entre alunos de certa rede de ensino, que pretendam
evitar uma inconstitucional alteracdo da grade curricular.

Entende-se ainda, por conflitos coletivos, as demandas de mediacdo ou
orientacdo trazidas pela comunidade, seja por meio de uma lideranca comunitaria,
seja pelos demais legitimados para sua defesa, em que sédo utilizadas as técnicas de

mediacao e seus principios (SOUZA, 2009, p. 81).

Nestes casos, a mediacao poderia ser considerada uma técnica adequada para
a resolucdo da controvérsia, a luz de argumentos de producdo (relacdo custo

beneficio), se a andlise dos custos envolvidos na realizacdo de sessdes de mediacao
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assim justificasse e de qualidade (producéo de melhores resultados), pois a resolucao
consensual, mormente quando construida pelas proprias partes, tem sempre a
tendéncia de produzir resultados mais consentaneos com as expectativas das partes
em litigio. (MERCON-VARGAS, 2012, p.123-124)

A conclusdo a que se chega € que os litigios relativos a direitos difusos e
coletivos stricto sensu, podem ser objeto de mediacdo, sendo possivel
atender/negociar as pretensdes individuais por meio de audiéncias publicas com os
envolvidos, e ainda, com a participacdo dos legitimados publicos para questdes

circunscritas a afericdo do modo, técnica e prazo.

11.3 MEDIACAO DE DIREITOS E INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Na legitimidade para defesa dos direitos e interesses individuais homogéneos
tem-se uma situacao diversa, pois esses direitos sdo, por natureza, divisiveis. Sendo
gue seus titulares podem defender seus direitos em juizo, isoladamente. Nesse caso,
a tutela coletiva ndo € uma necessidade decorrente da natureza dos direitos, mas uma
opcao legislativa para proporcionar acesso a justica. Se trata de legitimidade

extraordinaria tipica??. Em razéo disso, aumentam as limitaces do legitimado coletivo.

A limitacdo se encontra na legitimacdo extraordinaria necessaria para que a
tutela desses direitos seja feita de forma coletiva o que, em principio, afastaria a
possibilidade de disposicéo a partir de uma regra elementar, em virtude da qual ao

substituto ndo seria dado transacionar direito de terceiros.

No que pertine aos direitos individuais homogéneos, a grande dificuldade em
relacéo a disponibilidade ndo estd associada a natureza do direito controvertido em
si, que usualmente tem cunho patrimonial e, como tal, poderia ser objeto de transacao.
O problema, portanto, ndo é de disponibilidade do direito em si considerado, mas de
legitimidade para transacionar, sendo certo que se esse mesmo direito fosse tratado

sob a perspectiva individual, ndo haveria nenhuma dificuldade. A despeito disso, é

22 Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, entendem contrariamente, para ele mesmo nos direitos
individuais homogéneos a legitimidade é autbnoma para a conducao do processo, dado que eles sé&o
apenas abstratamente considerados.
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preciso registrar que a op¢ao pela mediacdo como método de solugéo de conflitos ndo
importa qualquer tipo de disposi¢cado por parte do substituto em relacdo ao direito
controvertido de titularidade do substituido. A disponibilidade (ou escolha) aqui é, tdo-
s6, do método de solucado de conflito que seré utilizado para tutela do direito em litigio
(CREMASCO, 2019, p. 16).

As pretensdes de satisfagdo a direitos individuais homogéneos tém sempre
uma origem comum, normalmente, atrelada a ocorréncia de um mesmo episodio. Com
tal configuracdo, ha alta probabilidade de que tais pretensdes tenham origem em
relacdo apenas circunstancial, hipétese em que a mediacdo deixaria de ser
recomendada (MERCON-VARGAS, 2012, p.131).

Como decorréncia do proprio sistema legal concebido para a tutela de direitos
individuais homogéneos, em especial da regra da coisa julgada secundum eventum
litis, a transacao celebrada no plano coletivo somente poderia vincular os titulares dos
direitos individuais se integralmente favoravel ou em caso de expressa aquiescéncia
(MERCON-VARGAS, 2012, p.169).

No ambito dos conflitos coletivos, muitos dos paises que adotam o
procedimento da mediacéo indicam dois mediadores ou mais para a tarefa, sobretudo
guando envolve um numero alto de envolvidos. Ou, ainda, quando as questbes a
serem tratadas demandam alguns pontos que poderdo ser melhor compreendidas
com mediadores de distintas formacdes académicas, ja que na esfera dos conflitos
coletivos € de extrema importancia o conhecimento dos mediadores acerca dos
fendmenos geradores de disputas, que podem atingir varias areas de conhecimentos

cientificos.

11.4 MEDIACAO DE DIREITOS INDISPONIVEIS

O tema da indisponibilidade dos direitos ja foi tratado como verdadeiro “tabu”
guando se fala em solucbes autocompositivas, mas € preciso atentar para ndo se
apegar a preconceitos e dogmas sem embasamento legal. A indisponibilidade de

direitos pode gerar grandes dificuldades na sua delimitagao, porém, “ha situagdes que
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€ totalmente plausivel a realizacdo de acordo em relacdo juridica de cunho
indisponivel” (TARTUCE, 2018, p. 39).

No ordenamento juridico ndo ha um rol sobre quais sejam os direitos
indisponiveis ou os disponiveis. Por isso, costuma haver um espa¢o para que as

partes fagcam ajuste de acordo com seus interesses.

[...] a indisponibilidade ndo se discrimina. A indisponibilidade e o interesse
publico prevalente sobre determinado direito vao surgir da interpretacédo do
caso concreto conjugada com a valorizacao dada pelo legislador. Tanto pode
ser indisponivel o Direito privado como o Direito publico. (TARTUCE, 2019,
p.33).

Antes, era considerado impeditivo para a celebracdo de acordos quando se
tratava de direitos indisponiveis. Contudo, a legislacdo sobre mediacéo privada (Lei
13.140/15 — Lei de Medicéo) traz explicitamente a possibilidade de transacéo sobre

esses direitos. Vejamos:

Art. 3° Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

§ 1° A mediacdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

8§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico.

Nos paises em que a mediacdo de conflitos vem sendo utilizada ha mais
tempo, constata-se a sua utilizacdo em diversas areas que envolvem direitos
indisponiveis, como: saude, educacdo e meio ambiente; discussdo que se encontra
superada. (SOUZA, 2014, p.29). Contudo, ainda existem duavidas quanto a
possibilidade ou efetividade da utilizacdo da mediacdo em conflitos coletivos que

versem sobre direitos indisponiveis. (SOUZA, 2014. p. 25).

N&o é absolutamente o caso, porém, de se pensar que pouca liberdade resta
as partes no que diz respeito aos direitos indisponiveis, pois: a) o0
ordenamento juridico, de ordinario, ndo esgota as diferentes possibilidades
de garantia ou exercicio do direito, de modo que as partes podem negociar a
forma mais conveniente de cumprir os ditames legais; b) o ordenamento pode
ser (e frequentemente €) omisso em relacdo a outros pardmetros relevantes
para as partes em conflito, os quais podem e devem ser incluidos no acordo,
ndo para substituir, mas para complementar os parametros ja fornecidos pelo
legislador. (SOUZA, 2014, p. 28-29).
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Mesmo os autores que consideram a indisponibilidade um entrave para a
utiizagdo da mediacdo, admitem que algumas questbes periféricas podem ser
resolvidas por meio de mediag&o.

Conforme apregoa Fernanda Tartuce (2018, p. 40) “é essencial conceber que,
sob o manto da indisponibilidade, podem ser encontrados direitos de diferentes
matizes”. Existem aspectos que podem ser convencionados consensualmente entre
as partes, que nao devem ficar de fora de uma eventual tentativa de composicéo, seja
judicial ou extrajudicial.

Luciane Moessa de Souza (2014, p. 28-29) esclarece que, enquanto nos
direitos disponiveis a liberdade das partes é absoluta, quando se trata de direitos
indisponiveis, os pardmetros legais devem ser levados em conta na constru¢do do

acordo.

No que concerne aos conflitos que envolvem direitos indisponiveis, a situacéo
€ um pouco diversa. Enquanto, com relacdo aos direitos disponiveis, a
liberdade das partes para levar em conta os critérios legais é absoluta (é
perfeitamente possivel, por exemplo, que a parte credora de uma indenizagéo
por danos materiais a ela renuncie parcialmente ou por inteiro, levando em
conta outros parametros que sao por ela considerados relevantes, que nao
0s parametros legais), quando se trata de direitos indisponiveis, o0s
pardmetros legais necessariamente devem ser levados em conta na
construcdo do acordo. (SOUZA, 2014, p. 28).

Gradativamente, os mais classicos direitos fundamentais, classificados como
indisponiveis vém sendo objeto de transacdo, como respaldo no sistema de justica
brasileiro. Conforme refere Elton Venturi a possibilidade de transacdo de direito

indisponiveis é libertadora:

A identificacdo dos direitos fundamentais como disponiveis prima facie,
apesar de evidentemente controversa, revela-se libertadora, légica e eficiente
para fundamentar a relativizacdo de um exacerbado e persistente
paternalismo perceptivel no sistema de Justica brasileiro, que em muitos
casos escraviza bem mais do que liberta, retrocede bem mais do que avanca
a verdadeira protecao dos direitos fundamentais. (VENTURI, 2016, p. 34)

Apenas a ‘“reserva de jurisdicdo” seria uma barreira a utilizacdo da
autocomposicdo, conforme refere Carlos Alberto de Salles “o0 processo judicial é

necessario para produg¢ao de um efeito juridico valido”, “inviabilizando, dessa maneira,

a utilizacdo de mecanismos de consenso”. (TARTUCE, 2019, p.40).
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Importa referir que a indisponibilidade de um direito ndo implica que apenas
judicialmente ele pode ser discutido, ou seja, ndo h& obrigatoriedade da via judicial.

12. ESTUDO DE CASOS

12.1 CASO ENVOLVE 135 MIL CONTRATOS DE LINHAS TELEFONICAS

Uma camara privada de mediagcdo homologada pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo, obteve um resultado inédito ao mediar o processo de Execucao tirado da Acdo
Civil Publica movida pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, representado
pelo Promotor de Justica Luiz Ambra Neto, contra a Telefénica do Brasil S/A. Foi a
primeira vez na historia da Justica paulista que uma acdo dessa natureza, ou seja,

envolvendo uma empresa privada e o Ministério Publico, é solucionada por mediacao.

A Acéo Civil Publica se referia a disputa judicial de donos de linhas telefénicas
gue receberam, em 1997, acOes da Telesp. A alegacéo era que a forma de célculo de
distribuicdo das ac0des, pelo valor de mercado e nao pelo valor patrimonial, era ilegal,

fato que foi confirmado pela Justica, posteriormente.

Em 2010, ap6s a Acao Civil Publica ter transitado em julgado, ou seja, nédo
havendo quaisquer possibilidades de recurso, o Ministério Publico de Sado Paulo deu
inicio ao cumprimento da sentenca, que previa uma multa a ser paga pela Telefénica
S/A ao Fundo de Direitos Difusos do Estado de S&o Paulo, no valor de trés mil reais

por cada um dos contratos inadimplidos pela companhia.

A discussdo juridica em torno da execucédo da sentenca estendeu-se até 2018,
guando a Camara de Mediacdo Privada deu inicio a mediacdo, realizada entre

Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, por forca de indicacao judicial.

Concluido recentemente, no ano de 2020, o processo durou vinte e trés anos,
com todos os recursos esgotados. Os termos que encerram definitivamente a Acéo

Civil Publica determinam o pagamento de quarenta milhdes de reais pela Telefénica
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S/A ao Fundo de Direitos Difusos do Ministério Publico e encerrou um processo judicial
gue sobreviveria por, pelo menos, mais dez anos. Esta foi a maior indenizagéo paga

em uma acao dessa natureza, envolvendo o Ministério Pubico do Consumidor.

O mediador responsavel pelo caso, Rubens Tilkian, afirmou que o ineditismo
dessa mediacdo gerou resultado positivo tanto para a empresa, que reduziu seus
custos com contencioso, quanto para todas as esferas do servigo publico, neste caso
Justica e Ministério Publico, que foram desonerados e obtiveram um ganho
significativo e com méaxima eficiéncia.

Essa mediacao é paradigmética, pois evidenciou a possibilidade de se resolver
com celeridade e eficiéncia conflitos envolvendo empresas privadas e o Ministério
Publico que, muitas vezes, ficam por décadas digladiando na Justica para, ao final,
sairem insatisfeitas com a decisdo. Ambas as partes conferiram confianga ao
procedimento e respeito ao Judiciario, sendo que, ao final, um importante acordo foi

selado beneficiando todos, inclusive a sociedade.

12.2. © CASO DO VOO TAM 3054

Em 2007, o voo JJ 3054 da empresa TAM Linhas Aéreas, que saira do
Municipio de Porto Alegre em direcédo a cidade de Sdo Paulo, ultrapassou o final da
pista durante o pouso no Aeroporto de Congonhas, chocando-se com um depdsito de
cargas pertencente a mesma empresa. O resultado foi a morte de todos os 187
passageiros e tripulantes do avido e de 12 pessoas atingidas no solo, contabilizando
o total de 199 vitimas.

Tendo em vista a comocdo causada pelo acidente, bem como o grande
numero de envolvidos, a Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica, por
intermédio do Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), iniciou
estudos técnicos que viabilizaram um programa de mediacdo coletiva, com clara
inspiracdo na experiéncia norte-americana.

No caso de um famoso acidente aéreo com uma aeronave da TAM, foi
realizado um programa de mediacdo extrajudicial, chamado Camara de Indenizacéo

3054, com a participacédo da Defensoria Publica, do Ministério Publico e do PROCON
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do Estado de S&o Paulo, além da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica, proporcionando aos familiares das vitimas uma opcao em relacdo a via judicial
(MICHEL, 2011, p. 243).

Em apenas 14 meses, 0 programa contou com cerca de 15 mil atendimentos
a beneficiarios e seus advogados e resultou na celebracdo de acordos em 92% dos
casos, atendendo 207 familiares de 45 vitimas do acidente. Devido ao grande sucesso
de tal iniciativa, realizou-se outro programa nos mesmos moldes por ocasido do
acidente aéreo ocorrido com aeronave da Air France em 2009 (MICHEL, 2011, p. 256-
257).23

12.3 Voo AIR FRANCE 447

Em 2009, o voo 447 da empresa Air France, que partiu do Rio de Janeiro em
direcdo a Paris, enfrentou turbuléncia durante passagem por uma tempestade ao
cruzar o Oceano Atlantico. A aeronave desapareceu dos radares brasileiros, tendo
sido o seu desaparecimento confirmado no dia seguinte. Cerca de quatro dias apos,
0s primeiros destrocos do avido foram localizados e os corpos das vitimas comegaram
a ser resgatados. Faleceram 228 pessoas nho mencionado acidente.

O Ministério Publico do Rio de Janeiro langcou o Programa de Indenizacéo 447
(P1 447), que contou com a participacdo da Fundacdo PROCON do Estado do Rio de
Janeiro e da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, com um
regimento interno composto por 51 artigos, levando em conta, na quantificacdo do
célculo das indenizagcbes, a quantidade de beneficiarios da vitima, o grau de
parentesco e o nivel de dependéncia econémica (MICHEL, 2011, p. 258-259).

O Programa de Indenizagéo consistiu na criagcdo de um ambiente de carater
nao adversarial, com a montagem de um escritério para seu funcionamento, onde as
partes deveriam ndo apenas se sentir detentoras de suas decisdes, mas estar

efetivamente aptas a estruturar seus acordos. O papel das mediadoras foi de

23 A autora aponta trés blocos fundamentais para a criacdo de qualquer programa de mediacéo: (a)
definicao de critérios para determinar quem pode participar do programa; (b) forma de ingresso no

programa; (c) desenvolvimento de mecanismos praticos para a conducédo do programa.
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fundamental importancia, uma vez que cabia zelar pela estrita observancia ao
regimento interno e a aplicagdo dos parametros ao caso concreto, bem como pela
manutencdo do clima positivo e equilibrado que deveria pautar as conversas
(ARAUJO, 2014, p.3-4).

O mediador em sistemas como o Pl 447 € de fundamental importancia, pois é
figura neutra e isenta, que personifica e humaniza o sistema. Receber o familiar com
respeito e disponibilidade para acolher os seus sentimentos e, a0 mesmo tempo,
buscar perceber suas necessidades, muitas vezes manifestadas apenas
subliminarmente (ARAUJO, 2014, p.7).

A opcao pelo acordo, consistiu em uma opg¢ado nao vinculante e néo
excludente de outras vias de atuacdo em um sistema extrajudicial de mensuracéo de
reparacdo de danos, tanto morais quanto materiais, destinado aos familiares das
vitimas brasileiras e estrangeiras residentes no Brasil (ARAUJO, 2014, p.3).

O Programa de Indenizacdo 447 inspirou-se ainda em experiéncias
internacionais, dentre as quais se destaca o September 11th Compensation Found -
plano de reparacao aos familiares das vitimas dos ataques as Torres Gémeas em 11
de setembro de 2001.

A negociacao foi conduzida pelo Ministério Puablico do Rio de Janeiro e a
indenizacao foi aceita por 76 parentes de 19 dos 57 brasileiros que estavam no aviao.

Os valores a serem pagos nao foram divulgados.

12.4 O DESASTRE DE BRUMADINHO-MG

O rompimento das barragens de rejeitos de minérios, da Mina Corrego do
Feijdo, de propriedade da Vale S.A., sucedido em 25 de janeiro de 2019, em
Brumadinho/MG, na Regido Metropolitana de Belo Horizonte, tido como a maior
tragédia humana do Pais, também alterou, de forma significativa, a vida de milhares
de pessoas. Moradias em comunidades rurais, plantios, criacdes, modos de viver,
pequenos comeércios e negdécios, que sustentavam inumeras familias, foram
bruscamente afetados ou destruidos.

Com efeito, foram constatadas 259 pessoas mortas e 11 desaparecidas na

lama de rejeitos espalhada na natureza em decorréncia do rompimento da barragem.
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O desalojamento de populacdes, a evidente destruicdo ao meio ambiente; além dos
danos socioeconémicos e morais a toda regido atingida direta ou indiretamente pelos
rejeitos. Como consequéncia, desde o rompimento da barragem, diversas medidas
extrajudiciais e judiciais foram adotadas por autoridades federais e estaduais, visando
a reparacao dos prejuizos (SOUZA; FARIA, 2019, p. 229).

A exemplo do acordo de R$ 37,68 bilhdes celebrado em fevereiro de 2021,
gue inclui algumas medidas a serem executadas diretamente pela mineradora,
enquanto outras ficaram a cargo do governo estadual ou a ser definidas pelos
atingidos em conjunto com o Ministério Publico Federal, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica do estado de Minas Gerais.

Um acordo histérico e com repercussao mundial, o maior ja realizado no Brasil
e também na América Latina. Esse foi o resultado da mediacéo entre a Vale S.A, o
governo de Minas Gerais e as instituicdes publicas, homologado em fevereiro de 2021,
em audiéncia mediada pelo presidente do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Gilson
Soares Lemes.

Entre as comunidades atingidas, uma das principais criticas ao acordo de

Brumadinho diz respeito a falta de participacdo popular nas negociacgoes.

12.5 O DESASTRE DE MARIANA-MG

Na tarde do dia cinco de novembro de 2015 ocorreu a ruptura da barragem
de rejeitos de minério de Fundao, localizada no Complexo Industrial Germano, no
municipio de Mariana, no estado brasileiro de Minas Gerais. Tal barragem era
operacionalizada pela empresa Samarco Mineracdo S.A., que tem como acionistas a
empresa anglo-australiana BPH Billiton e a brasileira Vale. Esta ruptura liberou de
forma imediata aproximadamente quarenta milh6es de metros cubicos de lama de
rejeitos, destruindo e soterrando o Aglomerado Rural Isolado de Bento Rodrigues,
onde moravam cerca de 600 pessoas. A lama percorreu 663km pelos rios Gualaxo,
do Carmo e, no dia 21 de novembro, alcancou a foz do Rio Doce, em Regéncia,
localizada na cidade de Linhares, no estado do Espirito Santo, desaguando no
Oceano Atlantico e se espalhando por 80 km2 (MANSUR, 2016, p. 32).
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Esse é considerado um dos maiores desastres ambientais provocado pelo
rompimento de uma barragem de mineragéo em todo o mundo, tendo como resultado
imediato de dezenove pessoas mortas e desaparecidas, mais de 1.200 pessoas sem
residéncia, ao menos 1.469 hectares destruidos. Trinta e cinco cidades de Minas
Gerais permaneceram em situacdo de emergéncia ou calamidade publica. Sete
cidades de Minas Gerais e duas do Espirito Santo pararam a distribuicdo de agua.
Quatro cidades do Espirito Santo foram atingidas diretamente por este desastre
(Ibidem).

Frente a este desastre, em novembro de 2015, firmou-se o Termo de
Compromisso Socioambiental Preliminar proposto pelo Ministério Publico do Estado
do Espirito Santo, Ministério Pablico Federal e Ministério Publico do Trabalho a
Samarco Mineragao S.A., objetivando ac¢des mitigatorias dos impactos do ocorrido sob
0S municipios capixabas. Ap0s menos de um més, realizou-se aditivo do termo,
ampliando o seu objeto para garantir a adocao de praticas de manutencéo de renda e
amparo as pessoas que possuiam trabalhos vinculados as correntes de agua
atingidas pela lama, em especial o Rio Doce (DORNELAS, 2016, p. 349).

Em seguida, destaca-se a Acao Civil Publica que deu origem ao processo de
numero 0069758-61.2015.4.3400, a qual foi proposta pela Advocacia-Geral da Uni&do
e pelos 6rgaos de representacdo dos estados de Minas Gerais e do Espirito Santo
contra a Samarco e sua acionistas, Vale e BHP Billiton, ainda em novembro de 2015,
dando origem ao Termo de Transacado e de Ajustamento de Conduta assinado em
marco de 2016, que po6s fim a acdo e a outras com o0 mesmo objeto e que estivessem
em curso ou que viessem a ser propostas. Este acordo estabeleceu programas
socioeconbmicos e socioambientais a serem desenvolvidos e executados por uma
fundacdo de direito privado, chamada atualmente de Fundacdo Renovaz2, formada
pela Samarco e suas acionistas, constando como o orcamento total para a realizacao
de todos os danos provocados o valor de R$ 20 bilhdes (DORNELAS, 2016, p. 351).

Tal acordo foi intensamente criticado pelos movimentos sociais e por 6rgaos
publicos, destacando-se o Ministério Publico Federal, especialmente quanto a
auséncia de participacéo das populacdes atingidas, movimentos sociais e de 6rgaos
como o Ministério Publico e a Defensoria Publica na sua formacao e idealizacéo, além
do carater excessivamente genérico da proposta, tendo em vista que nenhum valor

ou prazo para a reparacdo e indenizacdo foi fixado no documento. Além disso,
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guestiona-se sobre o limite objetivo dos R$ 20 bilhdes, como se alcangou tal nimero
e como se procedera se os valores para a tutela efetiva de direitos ultrapassa-lo.

Mesmo com todas as criticas, a homologac¢éo do referido acordo ocorreu em
5 de maio de 2016 pela 12 Regido do Tribunal Regional Federal. O Ministério Publico
Federal recorreu da referida decisdo da homologacéo e no dia 30 de junho de 2016 o
Superior Tribunal de Justica deferiu tal recurso. Contudo, o TAC — Termo de
Ajustamento de Conduta - continua em vigor, tendo em vista que o artigo 9° da Lei da
Acdao Civil Publica possibilita que a eficacia do TAC se dé a partir do momento em que
0 6rgdo publico legitimado toma 0 compromisso, caso ndo seja inserida uma clausula
no acordo que a module (MAZZILLI, 2005, p. 16).

O acordo mal sucedido, gerou, por exemplo, a nota de repudio divulgada pelo
Férum Capixaba em Defesa da Bacia do Rio Doce, o qual foi formado em novembro
de 2015 por mais de 50 entidades diferentes, como grupos de pesquisa, movimentos
sociais, organizacbes ndo governamentais, dentre outros. Ainda em reprimenda a
homologacdo do acordo, no dia 13 de maio de 2016, foi enviada uma denuncia a
guatro relatores especiais das Organizacdes das Nacbes Unidas (ONU), além do
presidente do Grupo de Trabalho de Empresas e Direitos Humanos.

Passados quase seis anos do rompimento da barragem da mineradora
Samarco, mais de 80 mil demandas judiciais ainda estdo na fila aguardando
apreciacao.

No final de julho de 2021, uma carta de premissas foi pactuada por todas as
partes envolvidas. A assinatura do documento se deu em um encontro presidido pelo
presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro Luiz Fux, também presidente
do CNJ.

Dispondo-se em ouvir a populacédo, o CNJ realizou audiéncias publicas, nas
guais foram levantados problemas vigentes junto as comunidades atingidas. Que
ocorreram por meio da plataforma virtual Cisco Webex, com transmissao pelo canal
do CNJ na rede social YouTube. Os atingidos e 0s especialistas apresentaram
denuncias e propostas de mecanismos efetivos para a elaboragdo do novo acordo
para a reparacao dos danos.

Um grande passo na historia da mediacdo coletiva, a fim de oportunizar a
participacdo de um grande numero de envolvidos diretamente no conflito, com objetivo

de ouvir a populacéo e obter uma maior pacificagdo social dentro dessa negociacao.
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13. LIMITES DA NEGOCIACAO E MEDIACAO NAS ACOES COLETIVAS

Normalmente, na autocomposicéo, os titulares de direitos ou interesses tém
possibilidade de negociar diretamente ou com a participacdo de um terceiro
(mediador). J& na tutela coletiva, ou melhor, na protecao juridica dos direitos coletivos
ou ainda, na protecdo coletiva dos direitos individuais, o legitimado atua como
auténtico negociador, compondo, diretamente com o responsavel pela lesdo ou
ameaca, a solucao juridica destinada a assegurar efetividade aos direitos em questéo.

O legitimado, atua em nome préprio na defesa de direitos que pertencem a
um agrupamento humano de titulares de direito (pessoas indeterminadas,
comunidade, coletividade ou grupo de pessoas — art. 81, paragrafo unico, | e Il, do
CDC) como nédo podem ir a juizo, em razdo da dispersao, esses grupos, de regra, ndo
dispdem de condi¢des de negociar seus direitos coletivamente.

Como néao sao titulares dos direitos que sdo objetos da composicao e, ainda
assim, atuam para viabiliza-la sem a intervencdo do Poder Judiciario. E natural, assim,
gue haja limites a essa sua atuacao. Porém, € importante que se construa um modelo
de negociacao proprio sobre os mecanismos autocompositivos, principalmente sobre
a negociacao e a mediacao para a atuacdo dos legitimados em conflitos coletivos, a
exemplo do Ministério Publico nos compromissos de ajustamento de conduta.

A liberdade do 6rgéo publico tomador do compromisso seria estritamente para
especificar a forma pela qual se dardo as medidas corretivas e o tempo, este o mais
exiguo possivel. As especificacbes de modo, tempo e lugar devem ser adequadas
(proporcionais) e suficientes a tutela dos direitos coletivos protegidos, sendo passiveis
de questionamento judicial em caso contrario, e ressalvando que deve abarcar a
totalidade das medidas necessérias a reparacdo do bem lesado ou ao afastamento
do risco do bem juridico de natureza difusa ou coletiva (GAVRONSKI, 2010, 403-418).

Pode-se concluir que o legitimado ndo tem espaco para transigir sobre o bem
juridico tutelado. A possibilidade de transacdo encontra limite no resguardo integral
do bem juridico coletivo ameacado ou lesionado. Contudo, todos os demais aspectos

relativos a forma, técnica e prazo de reparacao podem e devem ser negociados.
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13.1. AUTOCOMPOSIGCAO NAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O advento da Lei 13.964/19, denominada de “Pacote Anticrime”, visando
maior celeridade e eficacia, trouxe novas perspectivas para a tutela dos interesses
transindividuais, com a insercao de técnicas ndo adversariais. O paragrafo 1° do artigo
17 da lei, trouxe a seguinte redacdo: “As acdes de que trata este artigo admitem a
celebracéo de acordo de nao persecucao civel, nos termos desta lei”.

Em que pese, porém, o paragrafo 1° do artigo 17 tenha sofrido alteracdo em
sua redacdo, permitindo a transacdo, diversos outros dispositivos,
instrumentalizadores daquela possibilidade, viriam a sofrer veto por parte do
presidente da Republica — mais especificamente, o caput e os paragrafos 1° a 5° do
artigo 17-A da Lei 8.429, alterados pelo artigo 6° da Lei n. 13.964/2019 - ou seja, a
despeito da positivacdo que autoriza a transacdo em atos de improbidade
administrativa, os vetos alijaram partes importantes da nova lei, e acabou produzindo
como efeito colateral a eliminacdo dos critérios legais para formalizagéo do acordo.

Eis entdo que surge a duvida a respeito de se, tendo presente que a
possibilidade de transacao prevista no artigo 17, paragrafo 1°, se da “nos termos desta
lei”, a eliminacdo dos tais termos por for¢ca dos referidos vetos teria o condao de
esvaziar, na pratica, a possibilidade de ajuste. Tem-se confianca de que a resposta é
negativa (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2020, p.08).

Isso porque, o art. 190 do Cdédigo de Processo Civil (aplicavel ao procedimento
especial da Lei de Improbidade) favorece o entendimento de que competira as partes
fornecer os critérios que nao foram dados pelo legislador, por essa razdo, nao se
vislumbra prejuizo real advindo do veto, no que concerne a forma da transacéao.

Por outro lado, a Resolucdo 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico apresenta a possibilidade do Ministério Publico firmar termo de ajustamento
de conduta— TAC.

Destarte, entende-se possivel transacdo ampla e irrestrita em caso de
improbidade administrativa, utilizando-se métodos consensuais para a efetiva tutela
dos interesses transindividuais, como € o caso da mediacdo. Sendo admissivel
celebrar acordo com o réu, tanto na fase extrajudicial (inquérito civil ou procedimento
preparatério) e também no curso da acao civil publica de improbidade administrativa,

como alternativa nitidamente negocial resolutiva, o que abriria uma janela para a
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aplicacdo da mediacdo e outro método de autocomposi¢cdo na seara do patrimdénio

publico.

13.2. AUTOCOMPOSICAO NA SEARA CRIMINAL

O fomento a iniciativas consensuais decididamente se instalou em todas as
areas juridicas. Mesmo na seara criminal - espaco em que alguns poderiam identificar
tabus impeditivos - ha tempos vem-se abordando o conflito de forma mais abrangente,
sendo estimulada a adocdo de mecanismos apropriados a sua abordagem
(TARTUCE, 2019, p. 12).

Aprofundando essa tendéncia, a lei 13.964/19 — ou "pacote anticrime" -
reforgou diversas iniciativas "despenalizadoras”. A referida lei, além de acrescentar ao
Caodigo de Processo Penal (art. 28 A) a possibilidade de acordos em demandas sobre
improbidade administrativa, autoriza a celebracdo de acordo de ndo persecucao
penal.

Em tema de autonomia dos legitimados e abertura a solugcédo consensual em
direitos transindividuais, o acordo de nao persecucdo penal se destaca como
instrumento pioneiro: 0 consenso entre as partes se estabelece em um ambiente de
coparticipacdo racional, mediante vantagens reciprocas que concorrem para a
aceitabilidade no cumprimento da medida mais efetiva; tal sentimento eleva o senso
de autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos que reforcam a
confianca no seu cumprimento integral (CUNHA, 2020, p. 128).

Desta feita, se vislumbra possivel a aplicacdo da mediacao, tanto na seara
administrativa como judicial, haja vista a autorizacdo legislativa para a composi¢cao

civil e penal.

14. A INSUFICIENCIA DA LEGISLACAO COLETIVA

Hé previséo expressa no CPC que os érgaos institucionais devem promover de
forma consensual a resolucéo de conflitos (art. 3°, 88 2° e 3°, do CPC). Além disso, o

art. 175 do CPC prevé a possibilidade de mediacdo extrajudicial por oOrgaos
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institucionais. Com efeito, o art. 1° da Lei n°® 13.140/2015 — Lei de Mediacéo - indica
ainda, como seu objeto, “autocomposi¢cdo de conflitos no d&mbito da Administragao

Publica”.

No entanto, essa norma nao cuida da mediacdo de conflitos coletivos. Mesmo
guando um conflito particular envolver varias pessoas, ndo se estara necessariamente
diante de um conflito coletivo (MANCUSO, 2012, p. 116) A expresséo legal

empregada “no ambito da Administragcado Publica” refere-se ao Executivo.

Como se Vvé, o processo civil brasileiro, com base no CPC, nao foi pensado
para a tutela coletiva. Por sua vez, a Lei da Mediacdo s6 regulamentou
especificamente a mediacao de conflitos individuais (controvérsias entre particulares)
e de conflitos coletivos quando envolver 6rgéos e entidades da Administracéo Publica
ou particular e entidade publica. Porém, as normas do CPC (assim como as da Lei da
Mediacao) “ndo excluem outras formas de conciliagdo e mediagdo extrajudiciais

vinculadas a 6rgaos institucionais.”

Seguindo a nova concepc¢ao de relacao juridica, desenhada por Luiz Fernando
Bellinetti (2000, p.123), e ja trazida alhures, aconselha-se que o legislador
infraconstitucional crie e implemente regras gerais para disciplinar as acdes coletivas,
com normas e principios préprios, totalmente desvinculadas de conceitos e institutos
inadequados a solucdo de problemas hoje enfrentados pela comunidade juridica.
Talvez um Cadigo de Processo Civil Coletivo que discipline as acées que cuidam de
interesses transindividuais.

Embora isso pareca estar longe de ser concretizado, ndo se pode negar que
essa nova concepcao de relacéo juridica para o enfrentamento das acdes coletivas
pode e deve ser usada pelo intérprete da horma, surge a necessidade de releitura das
disciplinas que usam a legislacéo processual como fonte, primaria ou subsidiaria, para
gue se possa adapta-las a essa nova realidade, principalmente porque ha anos
dispbe-se de um microssistema ou minissistema de processos coletivos, o qual é
basicamente constituido pela Lei de Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), pelas
disposicfes processuais do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/80) e Lei de
Acéo Popular (Lei 4.717/65).
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13.1 NORMAS PARA APRIMORAR ACOES COLETIVAS

O Plenario do Conselho Nacional de Justica aprovou dois atos normativos para
aprimorar a atuacao do Judiciario nas acfes de tutela de direitos coletivos e difusos.
As duas normas tiveram origem no grupo de trabalho instituido pela Portaria CNJ n°
152/20109.

A resolucdo n° 339/2020 cria o Comité Executivo Nacional dos Nucleos de
Acdes Coletivas (NAC), os Nucleos de Acbes Coletivas (NACs) e os cadastros de
acOes coletivas nos Tribunais para que haja um padrao nacional, no qual os tribunais
mobilizem os respectivos magistrados, servidores e sujeitos processuais na busca
pela eficacia no julgamento das acgdes coletivas, uniformizando a gestdo dos
procedimentos para alcancar efetividade processual e decisdes judiciais e assegurar

a ampla divulgacao da existéncia de demandas coletivas.

O segundo ato traz sugestdes a serem seguidas na gestéo das acdes coletivas
no Poder Judiciario. A recomendacdo destaca que os juizes, Ministério Publico, a
Defensoria Publica e outros operadores do Direito devem priorizar a conciliacdo de

conflitos nas acdes coletivas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho foi realizado com o fito de apresentar possibilidades e
limitacOes para aplicacdo da medicdo no ambito dos conflitos coletivos. Para atingir
tal objetivo, em primeiro lugar, tratou-se da mediacgdo, a luz do Acesso a Justica.

No atual estagio de desenvolvimento do movimento de acesso a justica, a face
prestacional da garantia constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional deve
ser interpretada de forma ampla, para abarcar também as técnicas extrajudiciais,

como é o caso da mediacao.

O direito de acesso ao judiciario, pilar fundamental do Estado de Direito, deixou
de ser um direito de acesso aos tribunais para passar a ser um direito de acesso a

ordem juridica justa, de preferéncia, sem passagem pelos tribunais.

Apesar do acesso a justica ser dotado da qualidade de direito
constitucionalmente assegurado, sua concretizacdo ainda esta longe de ser
satisfatoria e, considerando-se a evolucéo do pais em termos econdmicos, sociais e

até mesmo juridicos.

Enquanto o Cddigo de Processo Civil de 1973 entendia o processo e 0
procedimento como normas de ordem publica, necessarios e inalteraveis pelas partes
e pelo proprio juiz, o Cddigo de Processo Civil de 2015, a partir da Lei n°® 13.105/2015,
entende que as partes e o juiz podem escolher o procedimento que mais se ajuste a

solucéao do litigio, de acordo com sua capacidade de prover a adequada solucéo.

Se reconhece um modelo denominado de Justica Multiportas, em que se
entende ndo haver uma técnica principal de resolucao de conflitos, mas, sim, que cada
férmula pode ser mais ou menos oportuna se consideradas as caracteristicas
concretas do litigio. Logo, ndo sdo meros meios alternativos de tutela, meios

subsidiarios, mas sim, os mais adequados ao caso.

Tais mecanismos ndo foram desenvolvidos recentemente, pois sempre
permearam a histéria da humanidade. Destaca-se apenas que, com essas
modificacdes na legislacdo, voltaram a ser entendidas como meios legitimos de

solucdo de conflitos. Percebe-se a forca deste novo paradigma de justica ao se
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enxergar que a Lei de Mediacgdo, a Lei n° 13.140/015, foi promulgada apenas trés
meses apos o Cadigo de Processo, criando normas especificas para direcionar o uso
de tais técnicas.

Assim, a mediacéo, utilizada ao longo da histéria como método de pacificacao
social e integracédo, voltou ao cenario juridico brasileiro, como uma importante forma
de resolucao de controvérsias, e visa facilitar o acesso a justica, tendo em vista que

0s proprios envolvidos podem administrar ou dirimir seus conflitos.

Verificou-se ainda, que a mediag&o possui um raio de abrangéncia maior, pois
até mesmo os direitos indisponiveis sdo passiveis de ser submetidos a mediacéo,

bastando que o acordo seja homologado judicialmente.

Apés, foram analisados, sinteticamente e objetivamente, os aspectos do
processo coletivo brasileiro, que tem pertinéncia no objeto de estudo. Este &
caracterizado como o0 que tem como objeto um direito coletivo lato sensu. A acéo
coletiva, objeto deste trabalho, € uma demanda que origina um processo coletivo e
tem como exemplos, dentre outras: a acao civil publica (Lei n°® 7.347/85), a acédo de
improbidade administrativa (Lei n°® 8.429/92) e as acfes coletivas para defesa de

direitos individuais homogéneos (arts. 91 a 100 do Cadigo de Defesa do Consumidor).

O proprio reconhecimento da tutela de direitos coletivo lato sensu, ou seja, dos
direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos,
pode ser entendida como uma fase de desenvolvimento da percepcédo do acesso a
justica. Assim, mesmo que a modificacdo do Codigo de Processo Civil tenha se dado
principalmente em relacdo aos direitos individuais, ndo ha impedimentos para sua
aplicacdo aos direitos coletivos lato sensu, tendo em vista que o cerceamento da
efetivacdo da tutela de tais direitos por outros meios, que ndo os tradicionais, seria

inconstitucional.

Ainda, foram abordadas as possibilidades e limitacdes da autocomposi¢cao nos
conflitos coletivos. O cerne da discussédo sobre a autocomposicdo desses conflitos

cinge-se a ideia de que existem direitos que ndo admitem composicao.
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Apesar da tradicional indisponibilidade material relacionada aos direitos
coletivos, sempre operou como imposi¢éo de clausula de reserva ao Poder Judiciério,
como se somente por meio da intervencado judicial pudesse haver resolucdo de
conflitos dessa natureza, porém, se verificou que nos conflitos coletivos h& certa

margem quanto a possibilidade de transacgéao.

A analise do texto legal, que dispde sobre a mediacéo e legitimados nas a¢fes
coletivas, autoriza a conclusdo de que os 6rgdos publicos legitimados a tutela coletiva
possuem legitimidade e capacidade para promover a autocomposicao de conflitos
coletivos, inclusive extrajudicialmente, como é o caso do compromisso de ajustamento

de conduta.

Mesmo que se reconheca o carater indisponivel de determinado direito coletivo,
€ possivel construir solucbes sobre questbes periféricas, como por exemplo definir

prazos, condi¢des, lugar e forma de cumprimento.

Cedico que a mediacdo nao deve ser utilizada para a generalidade de casos.
Tal conduta equivocada levaria a uma falsa esperanca em mais uma forma de solucéo
de conflitos que ndo tem o condédo de se desincumbir, satisfatoriamente, de certos

tipos de litigios.

Observou-se, no presente estudo, que a viabilidade de transacdo de direitos
coletivos encontra limite apenas no resguardo integral do bem juridico coletivo
ameacado ou lesionado. Todos os demais aspectos relativos a forma, técnica e prazo
de reparacdo podem e devem ser negociados. Importa ressaltar ainda, que 0s custos
e a duracdo de um processo judicial sdo, muitas vezes, desproporcionais ao litigio,

sendo mais razoavel a utilizacdo da mediacao.

Ao analisar o tema, percebe-se a necessidade de adaptar os institutos
existentes as acdes coletivas ou criar novos, compativeis com as novas exigéncias,
repensar o tema da legitimacdo para agir, no intuito de fazer surgir um meio mais
adequado, finalmente fazer uma releitura do novo papel do juiz, no que tange as acfes

gue tutelam interesses coletivos.
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Considerando que a grande complexidade dos conflitos coletivos requer a
utilizacdo de dispositivos de prevencédo e medidas apropriadas para a efetivacédo de
Nnovos rumos para a resolugéo das questdes enfrentadas, foi apontada a mediacao
como um método apropriado para tratar de tais impasses.

Para contextualizar o escopo da mediacédo, foram trazidos alguns estudos de
casos, onde foram aplicados os institutos da conciliacdo e da mediagao, ressaltando
0S seus aspectos positivos que podem se desdobrar em caminhos muito proveitosos
guando sao bem administrados e utilizados para o bem geral de todos os envolvidos.

A realizacdo de mediacdo por meio virtual, nos casos de maior repercussao
nacional, como o rompimento das barragens de Brumadinho e Mariana em Minas
Gerais, denota-se um esfor¢o do judiciario em atender as demandas que envolvam

conflitos coletivos com maior eficiéncia e agilidade.

Corroborando a afirmacéo quanto a insuficiéncia de mecanismos legislativos
gue permitam a solucdo adequada dos conflitos coletivos, o Plenario do Conselho
Nacional de Justica, recentemente, editou atos normativos buscando maior eficacia

no julgamento das ac¢des coletivas.

A resolucéo n° 339 de 2020 que cria o Comité Executivo Nacional dos Nucleos
de Acdes Coletivas (NAC), os Nucleos de Ac¢des Coletivas (NACs) e os cadastros de
acOes coletivas nos Tribunais. E, a Recomendacdo N° 76 de 2020, que dispde sobre
recomendacdes a serem seguidas na gestdo dos processos, em termos de acodes

coletivas, no ambito do Poder Judiciario.

Os atos normativos buscam aprimorar atuacdo do Judiciario nas acdes de
tutela de direitos coletivos e difusos, para que haja um padrdo nacional, no qual os
tribunais mobilizem os respectivos magistrados, servidores e sujeitos processuais,
uniformizando a gestdo dos procedimentos, assegurando a ampla divulgacdo da
existéncia de demandas coletivas, para alcancar efetividade processual e promover o

acesso a justica.

N&o se pode perder de vista que o Direito é uma ciéncia e, como tal, ndo pode

se prender a regras ou mecanismos estanques, que ndo correspondem as novas
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exigéncias da sociedade que estd sempre se reorganizando. Dai a necessidade de
rever alguns institutos juridicos do processo coletivo, adapta-los as novas
necessidades sociais, por vezes implementando meios tecnoldgicos, que vao se

desenhando a medida que véao surgindo novas necessidades.
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