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RESUMO

O presente artigo cientifico possui como objetivo demonstrar ao leitor a maneira
como as relacbes processuais sdo, ao longo da histéria, tratadas dentro do Direito e
como é possivel proporcionar mecanismos diversos para a solucdo alternativa de
conflitos. Para tanto, dentro de uma andlise epistemoldgica, a qual se vale do
racionalismo para demonstrar quais as possiveis maneiras de se chegar a consensos
validos, judicial ou extrajudicialmente. O método pretendido € o indutivo, levando o
interprete a entender quais as possibilidades de se adentrar em uma relagéo

contenciosa, mas que pode se resolver consensualmente.
PALAVRAS-CHAVE: Controvérsias; Positivismo Juridico; Satisfacéo;

Autocomposicdo; Solugbes Alternativas; Mediacdo; Conciliacdo; Métodos

Adequados.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate to the reader the way in which procedural
relationships are dealt with within the Law and how it is possible to provide diverse
mechanisms for alternative dispute resolution. To do so, within an epistemological
analysis, which uses rationalism to demonstrate the possible ways to reach valid
consensus, judicially or extrajudicially. The intended method is the inductive, leading
the interpreter to understand the possibilities of entering into a contentious
relationship, but that can be resolved consensually.

KEYWORDS: Controversies; Legal Positivism; Satisfaction; Self; Composition;

Alternative Solutions; Mediation; Conciliation; Appropriate Methods.

INTRODUCAO

E compreensivel que qualquer intérprete, sobretudo aos pouco familiarizados
com o tema aqui desenvolvido, leve a mente, quando se depara com a expressao
“direito processual”, a ideia de conflito, pois automaticamente a tendéncia é que se
vincule qualquer conflito a existéncia de lide. E assim a doutrina, e mesmo a
preparacdo académica dos operadores do Direito, vém formando o0s novos
profissionais do universo juridico had tempos, ndo querendo dizer que esta
interpretacdo se restrinja a estes, quando na verdade a propria coletividade cré na
concepcao de disputa dentro de qualquer resolucao processual. No entanto, o que se
tem notado € que had um crescente movimento rumo a outras alternativas para a
solucdo de controvérsias. As chamadas Resolucfes Alternativas de Disputas sdo
uma resposta ao anseio, mesmo que inconsciente de grande parte da sociedade,
para a busca de novos meios de satisfacdo da vontade dos individuos que a
compBem. O dialogo colaborativo tem sido um dos mais importantes mecanismos de
harmonizacdo de conflitos, estando presente em todas as técnicas de solugédo de

bY

controvérsias e disputas, trazendo o consenso a tona em resposta ao grande
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desgaste das disputas contenciosas, diante das quais, embora haja uma parte que
sucumba e outra que vé os seus pedidos conhecidos, ndo surgem vitoriosos.

Assim sendo, a proposta deste artigo € expandir a consciéncia em direcao
aos novos tempos, contando para isso com a colaboracdo ndo s6 das partes
envolvidas na controvérsia, mas também com os operadores do Direito e outros
profissionais que tenham a mesma visdo de rompimento com a lide como condi¢éo
necessaria para o0 andamento processual, pois em muitas vezes esta pode ser
evitada. E por que nao fazer?

Dessa forma, o convite é para que todos olhem com especial atencéo a todas
as tendéncias de resolugcdo adequada das controvérsias, ndo sem antes buscar

entender como estas ocorrem e onde se manifestam para além do mundo juridico.

1 ENTRE A NECESSIDADE DA DESAVENCA E A POSSIBILIDADE DA
AUTOCOMPOSICAO

Marco Aurélio, senhor do mundo antigo, um dia ensinou que “a alma de um
homem maltrata a si propria quando despreza outro homem, ou procura lhe fazer mal
por raiva” (HICKS e HICKS, 2007. p. 52). Com essas palavras, o imperador romano
deixou pistas de que a relacdo entre os individuos se faz presente ao longo da
historia como objeto de dificil compreenséo, justamente por esta se demonstrar dificil,
ao passo que interesses contrapostos movem a humanidade. Mas em que condicdes
pode-se haver a busca por determinado direito em face de outrem sem a
necessidade de disputa? Sem um silogismo que faca florescer a existéncia do
contraponto vitéria versus derrota?

N&do ha duvidas de que qualquer embate no campo do Direito Processual
leva a um inevitavel desgaste de ambas as partes, mesmo que para aquela que
desponta como vencedora da lide. Isso porque os conflitos, quando mal
administrados, colocam as partes em uma espiral de ataques e contra-atagues,

muitas vezes desnecessarios, e mais do que isso, geradores de um alto grau de

84



Percurso - ANAIS DO VIII CONBRADEC vol.01, n°.28, Curitiba, 2019. pp. 82-98

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m9.figshare.8340956

Personalidade Académica Homenageada:
Florisbal de Souza Del’OImo (pProfessor Convidado - UNICURITIBA)

desgaste para ambas, independentemente do resultado ao final da controvérsia. Por
outro lado, ha tempos vém sendo demonstradas possibilidades de se buscar a
solucdo de conflitos de maneira mais harmonica, em que se espera que ambas as
partes possam se ver satisfeitas com o resultado final. Entretanto, quando se sai do
abstrato e adentra-se no mundo real, nota-se que este ndo € um exercicio facil, talvez
por lidar com tantos sentimentos que vao além do Direito e fazem com que se
sobressaiam 0os comportamentos naturais dos homens. O que se percebe é uma
evolucao nos estudos sobre estes relacionamentos, que visam, sobretudo, contribuir
para a formagdo de um processo mais harmonioso, ainda que este decorra de um
fato indesejavel ou desagradavel.

Quando Rudolf Von lhering expds suas ideias em sua Luta Pelo Direito, o
sinal que procurou deixar claro foi a da obrigatoriedade do exercicio do cidaddo em
relacéo a seus direitos. Para o autor, a lide ndo se caracteriza pela mera prerrogativa
do titular do direito em jogo, mas de uma obrigatoriedade que se perfaz em respeito
ao sistema juridico como um todo. O curioso € que lhering nunca negou que 0O
objetivo final do Direito € a busca pela paz, ainda que a Unica maneira de se fazer
com que esta se concretize € através da luta, como pode ser observado com a
seguinte passagem (IHERING, 2001. p. 25):

O fim do direito é a paz e 0 meio para atingi-lo é a luta. Enquanto o direito
precisar estar pronto ante a agressado da injustica, 0 que ocorrera enguanto
existir o mundo, ndo podera ele poupar-se da luta. A vida do direito € luta.
Uma luta dos povos, do poder do Estado, das classes, dos individuos. Todo
direito existente no mundo foi conquistado mediante a luta. Os mais
importantes postulados do direito tiveram que ser primeiramente extraidos do
combate contra seus oponentes e todo direito — o direito de um povo, bem
como aquele de um individuo — pressup8e uma disposi¢do continua para a
luta rumo a sua formacao.

Esta concepcédo denota o pensamento que vigorava no século XIX, quando o
exercicio do Direito se confundia com a ideia de contenda, na medida em que s se
poderia alcancar a satisfacdo e, em ultima analise, a paz através da luta. O problema
€ que neste sentido, sempre havera aquela parte que vera frustrada a sua pretenséo,

seja de garantia de reparacdo de um bem juridico lesado, seja pela sucumbéncia de
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suas teses de defesa. Vale destacar que Ihering ndo restringe a luta pelo Direito ao
ambito processual, na proporcdo em que a relacdo entre o povo e o Estado ja é
capaz de gerar conflitos que visam garantir determinada prerrogativa. Assim também
se estabelece na relacdo entre Estado e o préprio individuo. As considera¢cfes que o
autor faz, portanto, sdo bastante abrangentes, pois existem poélos diversos que
figuram no que chama de “labor continuo” que se perfaz em forma de combate
incessante e necessario. Ademais, € importante que se saiba que a dicotomia entre
Direito objetivo e Direito subjetivo neste contexto também se faz presente,
entendendo-se que o objetivo é aquele em que se manifesta na criacdo de normas
aplicaveis no ordenamento juridico, enquanto o subjetivo refere-se a aplicacdo da
norma em abstrato no caso concreto. E fundamental este entendimento para que se
note que, embora exista luta em ambas as perspectivas, estas possuem vieses
distintos, pois enquanto a primeira refere-se a construcdo de direitos, a segunda
demonstra ser a constante batalha para a manutencdo dos mesmos, sendo que por
tras de todo esse mecanismo existe sempre a mesma palavra-chave: interesses. O
Direito, portanto, existe em funcdo da defesa de interesses, mas estes, por serem
contrapostos, acabam por entrarem em conflito, pois partes diferentes anseiam por
coisas diferentes. Ai é que surgem as desavencas, tdo intimas do Direito, que fazem
com que este seja interpretado como o espaco em que ha constante competicédo. E
gue consequentemente leva a ideia de justica.

Fazendo uma correlacdo entre justica e paz, Hans Kelsen assim falou
(KELSEN, 2016. p. 19):

A justica € uma ideia irracional. Por mais indispensavel que seja para a
volicdo e a acdo do homem, ndo esta sujeita & cogni¢do. Considerada a
partir da perspectiva da cogni¢do racional, existem apenas interesses e,
consequentemente, conflitos de interesses. Sua solug¢édo pode ser alcangada
por uma ordem que satisfaca um interesse em detrimento de outro ou que
busque alcancar compromissos entre interesses opostos. Que apenas uma
dessas ordens seja justa, ndo € algo que possa ser estabelecido pela
cognigédo racional. Tal cogni¢do pode apenas entender uma ordem positiva
evidenciada por atos determinadas objetivamente. Essa ordem é o direito
positivo.
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A importancia desse conceito que permeia a Teoria Pura do Direito de
Kelsen, para o tema aqui proposto, reflete o distanciamento entre o Direito (visto
nesta perspectiva) e demais ciéncias. Diante desse positivismo irredutivel, a
interdisciplinariedade do Direito com outras ciéncias perde espaco, dificultando
assim, outras medidas possiveis para solu¢des de conflitos dentro do préprio Direito,
pois a sua teoria ndo se preocupa com aquilo que é justo ou injusto, e sim com o que
o ordenamento juridico determina. Ainda assim, o autor pondera (KELSEN, 2016. p.
20):

Somente uma ordem juridica que ndo satisfaca os interesses de um em
detrimento dos de outro, mas que, ao contrario, proporcione uma solugéo de
compromissos entre interesses opostos, de modo a minimizar os possiveis
atritos, possui uma expectativa de existéncia relativamente duradoura.
Somente uma ordem de tal espécie estard em posicdo de assegurar a paz
social em uma base relativamente permanente. E, apesar do ideal de justica
em sentido original, tal como o desenvolvimento aqui, ser razoavelmente
diferente do ideal de paz, existe uma tendéncia definida de identificar os dois
ideais, ou pelo menos de substituir o ideal de justica pelo de paz.

Portanto, mesmo que Kelsen reconheca a possibilidade de minimizacdo de
possiveis atritos, em sua teoria a justica ndo pode ser concebida como a busca pela
paz. Dessa forma, ndo had como se entender que solu¢cbes adequadas de
controvérsias possam ser a finalidade do Direito, pois este guarda como objetivo
central a garantia da aplicacdo da norma. Assim, possiveis conflitos que possam ser
dirimidos, s6 podem os serem pela tutela do direito positivado.

A construcdo doutrinaria de Hans Kelsen, neste sentido choca-se com as
ideias formuladas do Rudolf Ihering, pois para este ultimo, como esta se vendo, néo
existe Direito sem luta, sem labor, uma vez que a paz, finalidade suprema do Direito,
s6 pode ser alcancada pelo embate entre as partes, uma vez que estas demonstram
interesses divergentes. No pensamento de lhering, fica latente a determinacdo de
gue antes de que se atinja a paz, a propria deve ser posta em jogo, pois ndo ha como
a garantir sem o sacrificio que ela exige. E vai além, quando diz que ndo pode se
eximir da luta, sem que haja a renuncia do Direito diante do qual surge a querela.

Diante disso, fica evidente que para se ter a paz imediata, deve se renunciar o
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préprio Direito, caso contrario, deve por ele lutar, momento este em que a paz estara
provisoriamente suspensa, por conta do periodo de luta. Comprova esta reflexao
quando afirma que “no primeiro caso o direito é sacrificado pela paz; no segundo a
paz é sacrificada em favor do direito”.

As consideragfes do autor acerca da luta pelo direito, entretanto, ndo param
por ai. Uma porque o titular do direito possui a obrigacao de preserva-lo perante si
mesmo; outra porque além desta, ainda existe o dever dessa manutencédo do direito
perante a comunidade. Nesta relagdo entre uma e outra, Von lhering questiona
(IHERING, 2001. p. 62:

Em erro incorremos se diante de tudo isso asseveramos que a defesa do
direito concreto, quando for este ameacado, ndo constitui somente um dever
do respectivo sujeito do direito para consigo mesmo, como também para com
a comunidade? E se reconhecemos a verdade do que acabo de indicar, ou
seja, que quando defende o seu direito, o sujeito adicionalmente defende a
lei e juntamente com este a ordem que é essencial a vida em comunidade,
serd que havera ainda alguém que conteste que esta defesa representa, do
ponto de vista da comunidade, um dever em relacdo a esta? Todo individuo
que frui dos beneficios do direito deve também, de sua parte, contribuir para
a manutencdo do vigor e do prestigio a lei; em suma, todo individuo € um
combatente que luta pelo direito no interesse da sociedade.

Assim, deixa claro que ndo se pode abrir mao da luta pelo Direito, ndo so6 por
si mesmo, mas € um dever de todo o cidaddo garantir que este seja preservado,
fazendo isso, inclusive quando se tratar de direitos individuais seus. A coletividade
clama pela defesa do Direito, pois, ao contrario, se cada um dos individuos for um
desertor neste combate constante, a propria sociedade se vera desguarnecida,
colocando em risco todo o ordenamento juridico vigente.

Mas se for levado em consideracao o propdsito da vida em sociedade, outras
respostas podem ser ingeridas, pois, pelo o que parece, 0s circulos sociais ndo se
restringem ao Direito. E quando assim for, como levar em consideracdo a
obrigatoriedade pela luta incessante para a manutengdo da comunidade? Segundo
Emile Durkheim (DURKHEIM, 2006. p. 57), a visdo deve ser mais ampla:
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Contudo, nem todas as condicbes de existéncia da sociedade geram
disposicbes legais. Se as acdes exigidas pelo bem-estar social né&o
conflitassem com os interesses pessoais, poder-se-ia deixar a sua execugao
a cargo do egoismo, e a interferéncia do Direito ndo seria necessaria. Ou
seja, ndo precisamos ser obrigados a preservar a vida, nem a preservar a
raca, a trabalhar, nem a permutar os produtos de nosso trabalho.

Para Durkheim, portanto, nem todas as coisas devem ser vistas como
componentes do ordenamento juridico, pois algumas delas transpdem-se ao Direito.
Neste prisma, ndo poderia, mesmo que adotando a teoria de Rudolf Ihering, se falar
em obrigatoriedade da luta pelo Direito, pois certas determinacdes séo inerentes aos
individuos, independentemente de determinacdo legal e do positivismo juridico.
Porém, Durkheim entra em um delicado campo de interpretacdo, na medida em que
se sabe que determinados bens sao indisponiveis, como é o caso do direito a vida. A
discusséao, portanto, demonstra um elevado grau de complexidade, pois esta a se
falar de liberdades individuais e interesses coletivos, ndo podendo, evidentemente,
gue um simplesmente sobrepuje o outro. A questao €, até que ponto se espera que
para a manutencdo do Direito, sacrificios consideravelmente onerosos sejam
irrenunciaveis? Até quanto a vontade exprimida pelo individuo que busca alguma
satisfacdo em relacdo aos seus direitos € auténtica? Sera que certas determinacdes
individuais, ainda que buscando legitimar direitos, ndo sdo capazes de frustar o
ordenamento? Outro aspecto a ser suscitado, a partir desse ponto, gira em torno de
algo que anda em paralelo ao Direito, mas aparentemente ndo tange o Direito. Trata-
se da questdo moral, a qual Sanchez Vazquez trata como norma moral. O autor, em
sua obra denominada Etica, assim leciona (VAZQUEZ, 2011. p. 69):

Ainda que a moral mude historicamente, e uma mesma norma moral possa
apresentar um conteudo diferente em diferentes contextos sociais, a fungéo
social da moral em seu conjunto ou de uma norma particular € a mesma:
regular as a¢bes dos individuos nas suas relagbes mutuas, ou as do
individuo com a comunidade, visando a preservar a preservar a sociedade
no seu conjunto ou, no seio dela, a integridade de um grupo social.

Com esta afirmacao, pode-se entender que a moral também € mecanismo de

preservacao da sociedade, sendo, inclusive, em determinados casos, um contrapeso
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a utlizacdo indevida de Direitos. Muito se tém falado em industria do mero
aborrecimento, quando o que deveria ser um mecanismo de reparagdo a um dano
moral, vém demonstrando ser aos olhos de muitos, uma oportunidade de obtencéo
de lucro por meio de ac¢@es indenizatérias. Isso, quando feito de forma pretensiosa,
pode lesar a prépria moral, pois adentra-se em um embate por motivacbes, em
diversas ocasifes fateis, mas rentaveis. E os caprichos do individuo podem causar
sérios efeitos, pois esquece-se que do outro lado também h& uma parte que de
alguma forma pode sofrer consequéncias. O sofrimento, por sua vez, ndo atinge soO a
parte a quem se impbe um Onus, mas ao proprio agente, quando este age
impulsionado por outras razdes que nao a sua conviccdo em torno de um direito que
pretende defender, como afirmou Schopenhauer em sua célebre obra, O Mundo
Como Vontade e Como Representacdo (SCHOPENHAUER, 2005. p. 463):

Aquela veeméncia extrema da vontade j4 é em e para si, de maneira
imediata, uma inesgotavel fonte de sofrimento. Primeiro porque todo querer,
enquanto tal, nasce da caréncia, portanto do sofrimento; segundo porque,
através da conexdo causal das coisas, a maioria das cobicas tém de
permanecer impreenchiveis e a vontade é mais frequentemente contrariada
que satisfeita. Em consequéncia, querer intenso e veemente sempre traz
consigo sofrimento intenso e veemente. Pois todo sofrimento nada € senao
querer insatisfeito e contrariado.

Nesta passagem, Schopenhauer ndo restringe as acfes em busca de
reparos ou de satisfacbes a aquelas desprovidas de moral. No entanto, mesmo as
gue sdo motivadas por razdes legitimas causam sofrimento. A questdo, portanto,
guarda pertinéncia com a relevancia do direito a ser tutelado por seu titular (ainda
gue por intermédio do Estado, no caso do exercicio de direitos), pois nédo faz sentido
gue esta busca cause mais sofrimento que a propria auséncia do direito, quando este
exigir um desgaste exacerbado. Portanto, ndo esta a se referir, aqui, somente ao mau
uso do direito por aqueles que sobrepujam a moral, mas também se trata de
exposicdo desnecesséaria do préprio bem-estar. Muita das vezes a honra legitima a
busca pelos direitos, quando na verdade se esquece que ambos os lados querem
salvaguardar cada um a sua. Quando isso ocorre, outros meios de solugcéo de

controvérsias podem ser eleitos, ainda que se esteja discutindo a questdo em juizo.
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Em Humano, Demasiado Humano, Nietzsche afirma que “muitas vezes é suficiente
dar ao outro, a quem causamos um dano, a ocasido de uma boa palavra sobre nés,
para Ihe proporcionar uma satisfacdo pessoal, ou seja, dispor a seu bel-prazer a
nosso respeito” (NIETZSCHE, 2007. p. 207). Com essa sugestdo, o autor adentra
também no campo do orgulho, o que, por vezes (e ndo poucas) movimentam as
intencdes dos envolvidos, por mais que seus atos motivados por tal sentimento
onerem o contexto em que se encontram. Candido poderia permanecer no Eldorado
confortavel em suas novas riquezas, mas para ele ndo faria sentido assim fazer, pois
neste lugar todos os homens eram igualmente ricos. Entdo de nada adiantaria ter
tudo aquilo e ndo poder se sentir mais rico que os outros homens. Preferiu se
sobressair em sua terra de origem, quando fosse comparado aos demais. Durante a
viagem, porém, viu-se novamente na pobreza. (VOLTAIRE, 2003. p. 85).

Séneca trata do sabio como aquele que é virtuoso, caracterizando-se este
pela escolha da vida tranquila, livre de vaidades e das injurias (SENECA, 2007. p.

43), como demonstra a seguinte passagem:

Nos demais entes humanos (aqueles que ndo se caracterizam pela
sabedoria), ndo prevalecem os discernimentos judicativos. Ha, sim fraude,
ousadia e impeto passional. Em suma, coisas que o sabio enumera nos
moldes de ocorréncias fortuitas porquanto a fortuna é que assedia de todos
os lados e pressiona para o aviltamento.

De acordo com as afirmacdes acima transcritas, além daquelas situacdes em
gue ocorre um desgaste desnecessario entre as partes envolvidas em um conflito, os
oportunismos e acées movidas por orgulho, ditas em defesa da honra, fazem com
gue proliferem querelas desmedidas, que acabam por causar um inchaco
preocupante no Judiciario, aqui ja trazendo para a realidade do ordenamento juridico
patrio. E essas acdes sdo asseguradas, como ndo poderia deixar de ser, pelo direito
de acdo e do contraditorio e da ampla defesa, como néo poderia deixar de ser. Ai é
gue entram em cena as solucgOes alternativas, ou talvez mais apropriadamente
chamadas de adequadas, para a solucdo de conflitos. Nao esta, portanto, sendo

defendido aqui o cerceamento a busca pela tutela do Estado, mas busca-se, por
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outro lado, lembrar da existéncia de outros mecanismos mais apropriados para o
apaziguamento e a harmonizacédo entre as partes. E isto tem se mostrado possivel,
por meio de diversos métodos consensuais de resolucdo de controvérsias. Em
determinados momentos, a criacdo de estratégias dentro da relagdo processual,
como que embasadas nos trinta e oito estratagemas da dialética eristica
(SCHOPENHAUER, 1997), demonstra-se descabida diante da proposta de novos
horizontes rumo as solu¢des cada vez mais pacificas.

Obviamente que estas questdes passam pelo crivo de outros fatores
importantes, trazidos pelo caso concreto. Um deles parece ser o merecimento, afinal,
deve-se haver o minimo deste para que se possa ao menos, se for da vontade das
partes e estiver a se tratar de direitos disponiveis, indicios de que determinado
acordo tenha guarida no merecimento das partes, para que ambas saiam satisfeitas,
ainda que infrutifera seja a tentativa de autocomposicao.

Sobre 0 merecimento, Aristoteles tratou na FEtica a Nicomaco
(ARISTOTELES, 2009. p. 127) da seguinte forma:

Ora, considera-se que uma pessoa seja detentora de grandeza de alma se
reivindicar muito e merecer muito; aquele que muito reivindica sem ter
merecimento é tolo, e ninguém que seja moralmente virtuoso é tolo ou
insensato. O homem da grandeza de alma é assim, como acabamos de
descrever. Aquele que merece pouco e reivindica pouco é recatado ou
comedido, mas ndo grandioso de alma, uma vez que isso envolve grandeza
tal como a beleza envolve tamanho. Aquele que reivindica muito, mas néo é
merecedor de muito, é vaidoso, embora nem todos que reivindicam mais do
que merecem sejam vaidosos. Aquele que reivindica menos do que merece
€ pequeno de alma, quer seus méritos sejam grandes, quer sejam
moderados, ou mesmo que merega pouco se reivindicar ainda menos.

Obviamente que as afirmacdes de Aristoteles, se contextualizadas, devem
sofrer uma relativizacdo. Mas a importancia de se entender que outros elementos, tal
como 0 merecimento, também integram as relagdes processuais que nascem e que
podem, de acordo com a natureza da lide no caso concreto, ser tratadas de uma
forma ou de outra. Resolvidas de maneiras drasticas, ou através da celebracdo da

paz.
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Por fim, compreende-se como valiosa a contribuicdo de Cicero em torno da
justica e do individuo virtuoso (CICERO, 2008. p. 47):

Das trés remanescentes virtudes, a mais abrangente € a que abarca a
socialidade dos homens entre eles e avida em comunidade. As suas fontes
s&o duas. Primeiro, a justica em cujo fulgor a virtude esplende ao maximo. E
por ela que os homens denominam-se pessoas de bem. A ela se une a
beneficiéncia também chamada de benignidade ou liberalidade. O primeiro
dever da justica edita ndo prejudicar ninguém, salvante o caso de
provocagéo injuriosa; depois, manda usar das coisas coletivas como comuns
e as particulares como proprias.

Desta maneira, encerra-se a proposta até aqui aventada, que € a de
demonstrar a possibilidade de se buscar solu¢des para a paz por meio do consenso,
deixando para que as desavencas a serem resolvidas por meio do contencioso
ocorram quando forem estas inevitdveis. Resta agora expor algumas das

possibilidades de solu¢cdes adequadas de controvérsias.

2 MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Na interpretacdo do Novo Codigo de Processo Civil, chama a atencéo,
levando-se em conta a proposta do presente estudo, um dispositivo em especial.

Trata-se do artigo 334, que assim preveé:

Art. 334 - Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. §
4° A audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual; Il - quando nao se
admitir a autocomposic¢éo.

7

A inclusao deste dispositivo pelo legislador € motivo de comemoracdo por
parte de todos aqueles que veem com entusiasmo a consolidagédo de medidas que
visam contribuir com o bom andamento dos processos e conseguentemente com a

otimizac&o do Poder Judiciario. Mas néo sé por isso. Comemora-se a disponibilidade,

93



Percurso - ANAIS DO VIII CONBRADEC vol.01, n°.28, Curitiba, 2019. pp. 82-98

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m9.figshare.8340956

Personalidade Académica Homenageada:
Florisbal de Souza Del’OImo (pProfessor Convidado - UNICURITIBA)

em lei, de novas técnicas para a solucdo alternativa de conflitos. Quando se
possibilita as partes a resolucdo da controvérsia em sede de autocomposicao, esta
na verdade a se premiar a liberdade das partes, que possuem a prerrogativa de
celebrarem, conforme a manifestacdo de vontade destas, negocios processuais,
sinalizando que o Direito Processual também evolui e que este pode-se valer do bom
entendimento entre as partes. Algumas consideragcdes devem ser feitas acerca do
caput do artigo supramencionado, assim como em seu § 4° e incisos. Primeiramente,
cumpridos o0s requisitos da peticdo inicial, o juiz deve designar audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo. O que se nota é que nao se trata de uma faculdade dada
ao magistrado, e sim de uma obrigatoriedade de designacdo de audiéncia
conciliatéria, nos moldes dos paragrafos do mesmo dispositivo. Em segundo lugar, o
8§ 4° prevé, no inciso |, que as partes podem demonstrar desinteresse na
autocomposicéo, devendo, para tanto, manifestarem-se no processo neste sentido. E
ainda, conforme previsdo do inciso Il, quando esta ndo couber, 0 que ocorre, em
suma, quando se tratarem de direitos indisponiveis. O importante é notar o quanto as
partes ganham com a possibilidade tentarem, em juizo, a realizacdo de acordo. Aqui
reside um fator muito importante. As partes, por 6bvio, ndo estdo compelidas a
realizarem acordo, pois sendo nao teria natureza de acordo, mas de decisdo. No
entanto, ainda que ndo cheguem a um consenso, a satisfacdo de ambas é alcancada
no sentido de que puderam se manifestar no processo em sede de conciliacdo. Por
outro lado, a celebracdo de acordo € a manifestacdo clara de que o Direito
Processual ndo se confunde com lide, ou seja, que o0 contencioso nao presume o
exercicio do Direito. Pelo contrario, o legislador deixou claro que, sempre que
possivel, as partes gozarédo da possibilidade de ver as suas vontades satisfeitas. Na
via conciliatéria, ao invés de haver confronto, ha a colaboracdo entre as partes.
Nesse sentido, Fernanda Tartuce explica (TARTUCE, 2016. p. 80):

A logica consensual (coexistencial ou conciliatéria) € aplicada em um
ambiente onde a pauta é colaborativa: as pessoas se dispdem a dialogar
sobre a controvérsia e a abordagem ndo é centrada apenas no passado,
mas inclui o futuro como perspectiva a ser considerada. Por prevalecer a
autonomia dos envolvidos, o terceiro facilitador da comunicacdo nao
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intervém para decidir sobre o mérito, mas para viabilizar o dialogo em prol de
resultados positivos.

Muito importante atentar-se para alguns detalhes. A autora deixa claro que o
gue se busca ndo é necessariamente o acordo, mas o diadlogo entre as partes. Dessa
forma, a conciliagdo demonstra a colaboracéo entre as partes, fator esse fundamental
para que a audiéncia conciliatéria tenha o seu devido valor, ainda que infrutifera,
pois, mais uma vez, afirma-se que a intencéo é fazer com que as partes manifestem
as suas vontades para que eventualmente cheguem a um consenso. O conciliador,
por sua vez, mantém-se na posicdo de facilitador, néo interferindo na vontade das
partes. A sua presenca, ainda que ndo esteja presente para opinar, € fundamental,
porque, além de presenca obrigatoria, é ele quem detém as técnicas de conducéo
das audiéncias de conciliacdo, devendo intervir somente naquilo que |he couber.

Vale a pena fazer um breve destaque a realidade hoje no ordenamento
juridico brasileiro e como os Tribunais tém lidado com a determinacdo do artigo 334
do Novo Cdédigo de Processo Civil. Pode-se ver com otimismo, embora as metas
ainda estejam aquém do ideal dentro da proposta das negociacfes processuais e das
conciliacdes entre as partes envolvidas no processo. Isso porque o que se tém visto é
um grande esfor¢o para que a conciliacdo se torne uma realidade em todo o territorio
nacional. O Conselho Nacional de Justica vem incentivando os Tribunais, 0s quais se
responsabilizacdo pelas aplicacbes dos centros de conciliacdo judiciais e também
pelas capacitacfes e formacOes de conciliadores, a levarem para dentro de suas
estruturas e consequentemente para a sociedade, os métodos de solugéo alternativa
de conflitos. No ambito da Justica Estadual, os Tribunais sédo responsaveis pela
criacdo dos CEJUSCs, que sdo exatamente estes centros de conciliacdo a serem
levados as comarcas sob a jurisdicdo de cada um destes. Os Tribunais possuem
liberdade para criarem politicas de inclusdo e mobilizacdo dos meios alternativos,
como os mutirBes que tém acontecido em todo o Brasil e a Justica itinerante, que
leva as comunidades menos favorecidas os nucleos de conciliagdo, como acontece
nas regides ribeirinhas. Na Justica Federal ndo tem sido diferente. Os CEJUSCONSs,

como sao denominados, contam com juizes coordenadores, que ficam responsaveis
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pelas conciliagbes, o que gera agilidade processual, uma vez que o juizo de origem
remete os autos ao CEJUSCON indicado para que la se proceda a devida
conciliacdo. Dessa forma, o juiz coordenador do nucleo de conciliacdo pode, ele
mesmo, homologar o acordo que venha a ocorrer. Caso a conciliacdo seja infrutifera,
0S autos retornam ao juizo de origem.

Isso é como tem sido promovido na esfera judicial. No entanto, ha outro
incentivo em voga, que é a solucao de conflitos em ambito extrajudicial, o que se da,
basicamente pela realizacdo de media¢cdes de conflitos por profissionais inclusive de
areas alheias as formac6es juridicas. E o caso da comunidade da psicologia, que tem
buscado participar de forma ativa, com a presenca ou nao de operadores do Direito,
0 que pode gerar estranhamento por parte destes. No entanto, a recomendacao é
para que aquelas pessoas que queiram participar de processos de mediacdo facam
ap0s a realizacdo de cursos de formacdo de mediadores, ainda que a Lei da
Mediacado (Lei 13.140/15) assim ndo exija, tampouco que o mediador detenha
formacéo juridica. Conta-se, porém, com a responsabilidade de todos os envolvidos,
acreditando-se que eventuais duvidas sejam dirimidas por peritos das areas que
assim demandarem.

Existem, porém, diferencas entre a conciliacdo e a mediacdo. Que vao além
do fato de, de modo geral, uma ser judicial e outra extrajudicial. Luiz Antonio Scavone
Junior explica que (SCAVONE JUNIOR, 2016. p. 273):

E preciso observar que a mediagio é sempre voluntaria, a teor do § 2°, do
artigo 2° da Lei 13.140/15, segundo o qual ‘ninguém sera obrigado a
permanecer em procedimento de mediagdo’. A participagcdo da conciliagao,
contudo, pode ser compulsoéria, notadamente na modalidade judicial, nos
termos do artigo 334 do CPC, que impde ao juiz a determinacdo de
audiéncia. A transacdo é o resultado da mediacdo e da conciliagdo que
atingiram o seu objetivo: o consenso entre os contendores.

Sabe-se que, embora o0 autor, na transcricdo acima tenha falado em
conciliacdo compulsoria, esta ocorrerd se as partes ndo transigirem sobre a
realizagdo ou nado, manifestando-se para tanto nos autos processuais, conforme

preconiza o 8§ 4° do artigo 334, como ja mencionado. O importante aqui € salientar a
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possibilidade de realizacdo do acordo extrajudicialmente com o auxilio, de modo
geral, de um mediador. Importante salientar que, em regra, judicialmente se tém
conciliadores e extrajudicialmente, mediadores. No entanto, pode haver a presenca
de um ou de outro nas duas esferas, de acordo com as prerrogativas legais de cada
um desses agentes, 0 que ocorre excepcionalmente.

Outro mecanismo extrajudicial que também configura solugéo alternativa de
conflitos é a amplamente difundida, especialmente em outros ordenamentos juridicos,

s 7

como nos Estados Unidos da Ameérica, em que é muito comum, € o instituto da
Arbitragem, disciplinada pela Lei n° 13.129/15, que é amplamente discutida na
doutrina nacional e no Direito comparado. No entanto, para efeitos do presente
estudo, cumpre cita-la pela sua importancia, mas ndo havera aqui exposicao sobre a
sua constituicdo e suas caracteristicas, porém o registro € necessario.

Outros mecanismos estdo em expansao no Brasil, como é o caso da Justica
Restaurativa, na esfera penal, das Constelacbes Familiares e Sistémicas, sobretudo
no Direito de Familia e a Comunicacdo Nao Violenta. Todos estes sdo métodos
alternativos de conflitos, ou métodos adequados, como também sdo chamados.
Portanto, como destaca Enia Cecilia Briquet, existem diversos processos de
Resolucdo Alternativa de Disputas (RDA) (BRIQUET, 2016. p. 16), estando estes a
disposicéo da sociedade na busca pelas melhores escolhas para a harmonizacédo e o

apaziguamento de controvérsias.

CONCLUSAO

Diante das consideracdes feitas ao longo do estudo, péde ser observado que
€ mais do que natural que a tendéncia é de se olhar para uma controvérsia com a
concepcao de disputa. O tempo demonstra que dentro do estudo do Direito,
sobretudo pelos positivistas, a vinculagdo entre necessidade de luta e garantia de
direitos andam juntas, uma completando a outra. No entanto, mesmo em tempos

mais remotos, pensadores de fora do Direito ja reconheciam que nao
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necessariamente estas prerrogativas tém que ser conjugadas. Ao contrario, uma vida
tranquila pressupde a auséncia de querela, mesmo que o individuo se importe em
garantir os seus direitos.

Para que esta concepc¢ao ganhasse forca dentro do Direito, novas tendéncias
passaram a ser validas na busca pela satisfacdo dos interesses de partes que
venham a manifestar suas vontades, seja judicial ou extrajudicialmente. Cré-se que
esteja cada vez mais claro que isto ndo sé é possivel, e mais do que isso, que tem se
demonstrado uma tendéncia em varios ordenamentos juridicos rumo a solucao

adequada de conflitos.
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