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Resumo:

Esta pesquisa analisa o tema arbitragem, conciliacdo e media¢do no novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105,
de 16.03.2015, a luz da filosofia contemporanea, delimitando o horizonte conceitual sobre as bases ideolégicas
do referido diploma legal. Com o advento do novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, alimenta-se a expectativa
de um salto qualitativo que deve ser alcancado pelos 6rgaos judicidrios por intermédio da implementacédo de
tutelas diferenciadas que serdo viabilizadas pelos Métodos de Solucdo Consensual de Conflitos - MSCC, como
por exemplo, o instituto da mediacéo, recém introduzido pelo novel diploma legal. O novo Cédigo de Processo



Civil de 2015 faz-se conhecer como o diploma processual civil da modernidade e da inovacdo emergido das
discussdes no ambiente democratico da sociedade brasileira, impondo-se sob a tematica da celeridade e
efetividade jurisdicionais e da valorizagédo da jurisprudéncia.

Abstract:

This research analyzes the subject arbitration, conciliation and mediation in the new Civil Procedure Code,
Law 13.105, March 16, 2015, in the light of contemporary philosophy, delimiting the conceptual horizon on
the ideological bases of that legislation. With the advent of the new CPC 2015, feed off the expectation of a
qualitative jump that must be achieved by judicial institutes by the implementation of differentiated
guardianships that will be possible by the Alternative Dispute Resolution - ADR, such as the mediation
institute, recently introduced by new legal instrument. The new CCP 2015 does himself known as the civil
procedural law of modernity and innovation emerged from the discussions in the democratic environment of
Brazilian society, imposing itself under the theme of celerity and jurisdictional effectiveness and
enhancement of jurisprudence.
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O objetivo desta pesquisa é analisar o tema arbitragem, conciliacdo e mediacdo no novo Cédigo de Processo
Civil, Lei 13.105, de 16.03.2015, a luz da filosofia contemporanea, delimitando o horizonte conceitual sobre as
bases ideoldgicas do referido diploma processual civil e os efeitos sociais e institucionais previstos com a
implementacdo dos mencionados Métodos de Solugdo Consensual de Conflitos - MSCC.

Inicialmente é necessario afastar a divida remanescente quanto ao instituto da arbitragem, tendo em vista
tratar-se de uma fase pré-processual de composicdo de litigios. A arbitragem é um instituto juridico que se faz
presente no sistema legal brasileiro desde a Constitui¢do do Império de 18241 e foi ganhando espaco
progressivamente, pontuando seus preceitos também na Lei 556, de 25.06.1850, o Cddigo Comercial,
apresentando no mencionado texto legal iniimeras referéncias a arbitros, arbitradores expertos, arbitradores
peritos, balizando e direcionando a atuagdo desses personagens no Tribunal do Comércio e suas
especificacdes na atividade mercantil. Sedimentado no Titulo Unico do referido diploma mercantil, o preceito
legal trata da Administragdo da Justica nos Negdcios e Causas Comerciais, em que no Capitulo I, faz expressa
mengdo ao citado instituto, Dos Tribunais e Juizos Comerciais,* demonstrando claramente a preocupagdo com
a atuacdo do drbitro no juizo comercial. Posteriormente o instituto da arbitragem foi referenciado em outros
diplomas legais subjacentes.

Assim, a arbitragem brasileira cresceu gradativamente com o foco voltado para os avangos da arbitragem
internacional. Portanto, em que pese a fase adjudicatéria e sua complexidade dogmaética, faz-se imperioso
ressaltar que a modernidade conceitual e as conquistas alcancadas nesse tema ocorreram com a vigéncia da
Lei 9.307, de 23.09.1996, impondo-se como marco disciplinador desse instituto juridico, sofrendo posteriores
alteracdes no sentido de seu aperfeicoamento.

Entretanto, esta pesquisa ndo tem a intencdo de efetuar longa digressdo histérica sobre as origens do instituto
da arbitragem no sistema juridico brasileiro, mas definir a base filoséfica que sedimentou o novo Cédigo de
Processo Civil de 2015, detalhando e expandindo a visdo principiolégica para a andlise e compreenséo dos
operadores do Direito.

Neste contexto, faz-se necessario a fixacdo de conceitos que facilitem a andlise do tema proposto para
entender que o processo é uma sequéncia de atos interdependentes desenvolvidos gradativamente com o
objetivo de solucionar um conflito de interesses submetido a apreciacdo da autoridade judicidria para
constituir-se em juizo de valor e decidir a questdo prolatando uma sentenga, sendo que os mencionados atos



praticados representam uma unidade em sua esséncia processual e vinculam o juiz e as partes a uma série de
direitos e obrigacdes.

Observa-se também que o argumento teleolégico? é aquele que tem como base uma finalidade, ou seja, busca
a atingir um objetivo, um fim especifico, uma causa final. Analisa-se nesse tipo de argumento se 0s objetivos
estdo sendo cumpridos plenamente ou desviados para outra meta incidental ou planejada posteriormente.

Portanto, verifica-se que a ideia de processo é teleoldgica. Esse instituto juridico somente se explica por sua
propria finalidade que é dirimir o conflito de interesses submetido ao 6rgéo jurisdicional e esse objetivo se
fundamenta no interesse publico que visa a garantir efetividade do direito material por intermédio do
exercicio incessante e continuo da jurisdi¢do e no interesse privado que tem como enfoque exclusivo o litigio
submetido ao 6rgdo jurisdicional.

Assim, a andlise detalhada dos topicos temdticos possibilitou uma visdo convergente ao quadro de referéncia
desta pesquisa juridica, incumbindo demonstrar a estruturagdo técnica que se baseou na formulacdo do
problema oriundo do tema proposto para situa-lo no campo da filosofia do direito.

A sociedade brasileira tem vivido o excepcional momento de discutir exaustivamente e fomentar o incessante
debate sobre a implementacdo do novo Cddigo de Processo Civil de 2015, construindo hipdteses e criando
objetivos especificos e gerais, direcionando-os a linha de pesquisa do direito processual publico
contemporaneo que, por intermédio da celeridade processual, possa promover e consolidar a justica para o
cidaddo que busca o auxilio da jurisdicdo na defesa de seus direitos, em razodvel lapso temporal.

O anacronismo dos preceitos contidos no Cddigo de Processo Civil de 1973,4 ndo demanda uma analise
prolongada, haja vista seus efeitos espraiados na sintese da atividade jurisdicional ao longo de décadas da sua
vigéncia conturbada, morosa e deficiente que as estatisticas oficiais ndo deixam margem a duvidas. O Cédigo
de Processo Civil de 1973 experimentou o auge de sua vigéncia numa época em que o pais se encontrava
submisso a ditadura militar e o povo brasileiro vivendo sob os ditames de uma ideologia agressiva que
cerceava a liberdade das pessoas e impedia o pensamento livre. Nesse contexto, a referida lei processual civil
se apresentava como instrumento composto por regras rigidas que compelia as partes em conflito o 6nus da
producéo probatdria engessada em formas e prazos rigidos, em que o magistrado se via obrigado a decidir,
segundo os parametros legais positivados.

Com o advento da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, comecou-se a perceber a
necessidade de integral ajustamento do diploma processual civil a nova realidade democratica que se
iniciava sob os auspicios dos principios contidos no art. 5.° da Carta Magna recém promulgada, inaugurando
uma nova era no sistema juridico brasileiro que, na auséncia de uma politica judicidria adequada, pelo
menos possibilitou aos magistrados um retorno ao raciocinio coerente e a interpretacdo pragmadtica do
Direito.

Assim, com mais de trés décadas de defasagem, emerge para a sociedade por meio do mundo juridico o novo
Cddigo de Processo Civil de 2015,5 trazendo a expectativa de um salto qualitativo que deve ser alcancado
pelos 6rgédos judicidrios por intermédio da implementacdo de tutelas diferenciadas que serdo conquistadas
pelos MSCC, como o instituto da mediacdo,® recém introduzido pelo novo diploma legal, assim como a
arbitragem” que, conforme tratado anteriormente, é um instituto juridico presente no bojo do sistema legal
patrio desde a Constitui¢do Politica do Império do Brazil, outorgada pelo Imperador Dom Pedro I no ano de
1824, evoluindo gradativamente até os dias atuais na expressividade de leis posteriores e as devidas
alteragdes que vieram se somando aos preceitos existentes.

Nota-se prematuramente inumeras repercussdes que se verificaram na seara juridica em decorréncia da
sancdo presidencial e publicacdo do novo Cddigo de Processo Civil de 2015, como por exemplo, a rapidez na
producéo legislativa posteriormente observada na modificacdo da Lei 9.307, de 23.09.1996, alterada pela Lei



13.129, de 26.05.2015, assim como a publicacdo da Lei 13.140, de 29.06.2015, que trata da mediacdo entre
particulares e da autocomposicdo de conflitos no &mbito da administragdo publica.

As expectativas e os anseios dos operadores do Direito sdo enormes no sentido de se livrarem definitivamente
da anacronia do antigo e desfocado texto processual civil que vigorou desde 1973 (Lei 5.869, de 11.01.1973,
Codigo de Processo Civil) e, nesse momento, despede-se do mundo juridico para dar lugar a um novo codigo
que foi anunciado, divulgado e festejado como diploma legal moderno e inovador, impondo-se sob a tematica
da celeridade jurisdicional e da valorizacdo da jurisprudéncia.

Observa-se entdo que o novo Codigo de Processo Civil de 2015 traz o enfoque® da arbitragem, da conciliacio
e da mediacdo, desde os primeiros preceitos, estimulando a utilizacdo dos MSCC, no inicio e no curso do
processo judicial. Essa diretriz deve ser incentivada por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico.

Portanto, fica evidente a obrigacdo estatal de promover e incentivar a solugdo consensual de conflitos,

conforme consta na inteligéncia dos §§ 1.°, 2.° e 3.° do art. 3.° do CPC/2015. A acentuada énfase é
percebida também tendo em vista que o legislador processual civil patrio reservou no Titulo IV, Capitulo III,
Secdo V, um considerdvel espago para essa tematica, ou seja, dez artigos com seus respectivos paragrafos
desenvolvidos e focados nos detalhes dessa dtica da autocomposicdo e das prerrogativas, atribuicdes e
deveres desses novos auxiliares da justica.

A maior promessa e ansiedade dos operadores do Direito gira em torno dos novos setores criados pelo novel
diploma legal nos dérgéos judicidrios que deverdo obedecer aos padrdes estipulados pelo Conselho Nacional
de Justica - CNJ. Trata-se da inovacdo trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil de 2015 no sentido de que os
tribunais judicidrios® estruturem e viabilizem a utilizagido dos centros judicidrios de solugdo consensual de
conflitos a fim de atuarem no inicio de cada acéo judicial, objetivando a realizacdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo para disponibilizarem aos cidaddos o auxilio, a orientacdo e o estimulo direcionados
para a autocomposigao.

No intuito de complementar essa diretriz, o preceito legal determina que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios1? viabilizem a criacdo das cAmaras de mediacgio e de conciliagdo com o objetivo de
buscar solug¢des consensuais para os conflitos surgidos no &mbito administrativo dos érgéos da administracdo
publica, avaliando a admissibilidade de pedidos e promovendo a celebracdo de termos de ajuste de condutas.

O novo Codigo de Processo Civil de 2015 apresenta-se como um festivo e comemorado evento para o
ordenamento juridico brasileiro e delineia-se como norma processual civil de grande complexidade e
sofisticacdo que incorporou diversos avancos e negou-se a absorver outras demandas sociais ainda
temerdrias e pouco sedimentadas na cultura juridica patria. Mas ndo resta duvida que o novissimo diploma
faz jus a ostentagdo do mérito da modernidade democratica, da inovacgédo e do avanco legislativo.

A dtica processual civil deve se voltar para a utilizacdo de métodos alternativos na solugdo extrajudicial dos
conflitos emergentes no convivio social e incentivar o uso de opgdes mais econémicas e rapidas na solucao
dos litigios sob a diretriz da celeridade e efetividade no processo judicial. A féormula segundo a qual a
jurisdicdo é a primeira e unica opcdo vidvel para a composicdo dos litigios estd totalmente superada e tem
demonstrado ser invidvel ao longo do tempo, restando aos operadores do Direito nutrirem a expectativa do
surgimento de uma nova solucdo processual oriunda das recentes mudancas ou aguardar o “nascimento” de
outra concepcao filoséfica pés-contemporénea.

Fica cada vez mais evidente que a atividade estatal ndo consegue solucionar adequadamente os conflitos sociais
em sua integralidade em prol do ideal de justica e tem gerado uma terrivel crise institucional que se apresenta
dissimuladamente na alegada falta de recursos humanos e estrutura funcional dos orgdos judicidrios
apresentados como justificativa para a completa inviabilidade da plena prestagdo jurisdicional, colocando o
cidaddo no meio desse turbilhdo de conflitos sociais.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional é uma garantia constitucional legada ao cidaddo que
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parece inatingivel em sua plenitude diante da realidade fitica e das estatisticas inquestiondveis sobre
efetividade judicial, ecoando como “sentenga condenatdria” contra o Poder Judicidrio que enfrenta o descrédito
da populacdo brasileira, contabilizando de maneira lamentadvel a atividade jurisdicional no Brasil como uma
das mais onerosas e ineficientes do mundo.

Nesse contexto, surge no dmago da sociedade civil a enorme expectativa de utilizar-se efetivamente da

arbitragem, da conciliagdo, da mediagdo (art. 3.2.8§1.° 2.°e 3.°do CPC/2015) e de outros MSCC, com o
advento do novel diploma processual civil, Lei 13.105, de 16.03.2015, que por intermédio de seus porta-vozes
otimistas da ciéncia processual, apresentam esses referidos institutos juridicos como se fossem a ‘solugdo
milagrosa” para sanar os anacronicos problemas de morosidade na atuag¢do do Poder Judicidrio que se
verificam por décadas e agora prometem efetividade processual plena e imediata nessa nova realidade vindoura
anunciada como ‘sistema multiportas’, aliando-se as promessas de celeridade e efetividade do evento de
incorporagdo de tecnologia conhecido como processo judicial eletrénico. Lamentdvel e equivocada previsdo.

Leonardo Greco! leciona que a justica deve garantir a eficdcia dos direitos fundamentais aos cidaddos por
intermédio de decisfes judiciais rdpidas e justas. Eis ai o objetivo principal e a missdo inafastdvel do drgdo
judicidrio. A decisdo demorada em virtude de um processo lento, via de regra, é injusta em sua esséncia, tendo
em vista a perda da eficdcia na obtengdo do direito que é postergado indefinidamente pelo exagerado prazo para
a obtencgdo da sentenga de mérito e a posterior execugdo, gerando inseguranca juridica ao jurisdicionado.

Vivenciando esse novo contexto processual, resta saber se por incentivo e iniciativa governamental, serdo
criadas rapidamente as estruturas organicas adequadas para os centros judicidrios de solugdo consensual de
conflitos e as camaras de mediagdo e conciliagdo que deverdo ser estruturadas de maneira harménica e
plenamente adaptadas ao funcionamento dos tribunais e demais dérgdos judicidrios, inclusive com a quantidade
suficiente de servidores, estagidrios e contratados que dardo viabilidade ao credenciamento e a atuagdo dos
mediadores e conciliadores com bom nivel de qualificagcdo profissional para suportar a demanda e ainda, qual
serd o custo final para a disponibilizagdo dessa mencionada atividade ao cidaddo?

Estd provado que ndo basta apenas aumentar o orcamento da instituicdo. E necessdrio planejamento
estratégico. E chegada a hora do Poder Judicidrio criar, implementar e fiscalizar uma politica judicidria
verdadeiramente voltada para as necessidades coletivas da nag¢do brasileira. A atitude reflexiva e corporativista
que pleiteia a elevagdo da previsdo or¢camentdria para viabilizar gastos generalizados e desproporcionais sem
planejamento sistemdtico e adequado se transformam em manutengdo e criacdo de privilégios exagerados,
inviabilidade operacional e desperdicio de recursos publicos em detrimento de péssima prestagdo jurisdicional.

Nesse estdgio do raciocinio, faz-se necessdrio ressaltar que o processo!? ¢ a sequéncia de atos
interdependentes, que cria uma vinculacdo entre o juiz e as partes a uma determinada variedade de direitos
e obrigacdes, com a finalidade de solucionar um litigio. E interessante que se consiga perceber com clareza a
definicdo de procedimento para que ndo se restrinja o conteudo conceitual de processo. O procedimento é a
maneira por meio da qual o processo € impulsionado e os respectivos atos sdo estruturados, encadeados em
um caderno processual. Portanto, pode-se avaliar a importancia do processo que tenha como objetivo a
justica social por meio do principio da dignidade da pessoa humana, harmonizando-se com o principio do
devido processo legal e o principio do direito de a¢do que irdo conter o cometimento dos excessos estatais no
exercicio do direito de punir, de tributar excessivamente, de suprimir direitos legitimos do cidaddo, além de
outras garantias.

Segundo os ensinamentos de José Roberto dos Santos Bedaque, 13 a evolucéo do direito processual passou por
fases doutrinarias1* distintas. Desta forma, ao se analisar o processo como instrumento ético, verifica-se que
a grande maioria dos processualistas sedimenta a consciéncia que a sobrevivéncia do direito material
depende dos resultados apresentados pela atividade processual, ou seja, o processo constitui instrumento
para a tutela do direito substancial, garantindo sua efetividade. Assim, o direito processual adapta-se as
necessidades de seu objeto. A ciéncia processual como atividade instrumental ndo abriga a ideia de
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neutralidade.

O processo ndo é mero instrumento técnico, nem o direito processual constitui ciéncia neutra, indiferente as
opc¢oes ideoldogicas do Estado. Somente a conscientizagdo, pelos processualistas, do cardter ético de sua ciéncia,
da necessaria identidade ideoldgica entre processo e direito substancial; permitird que o instrumento evolua
para melhor atender a seus escopos. 13

Nesse contexto especifico, verifica-se que o litigio podera ser solucionado por intermédio do érgéo judiciario
em pleno exercicio da jurisdicdo ou também por métodos alternativos que atualmente tém sido utilizados
amplamente em inumeros paises. Sdo conhecidas por diversos termos: na Argentina e demais paises
hispanicos da America do Sul, identificam-se como “Resolucion Alternativa de Conflicto - RAC"; nos Estados
Unidos da América sdo chamados de “Alternative Dispute Resolution - ADR” e no Brasil os doutrinadores
vieram denominando essas técnicas de meios alternativos de solucdo de conflitos. Entretanto, utilizando-se
de verndculo sindnimo, o legislador patrio resolveu, com o advento do novo Cédigo de Processo Civil de 2015,
denominar essas emergentes vias alternativas com a locucéo “Métodos de Solugdo Consensual de Conflitos -
MSCC”, conforme preceitua o art. 3.°, § 3.° do novel diploma processual civil. Desta forma, seguindo a
orientacdo e o referido entendimento do legislador, assim deve ser doravante conhecido e referendado esses
citados métodos.

Leciona José Carlos Barbosa Moreiral® que a efetividade processual se concretiza quando dispde do
instrumento de tutela adequado ao caso concreto e que seja habil em solucionar o litigio mediante o direito
que se pleiteia resultante da previsdo normativa ou da incidéncia no sistema processual por outros
instrumentos eficientes que possam ser utilizados pelo titular do direito ou por eventual sujeito de direitos.

Nessa busca por uma conceituacdo mais aperfeicoada dos MSCC, observa-se que a fundamentacdo essencial
ao referido instituto juridico atravessa o formalismo dogmdtico para entender que existem as vias
alternativas de acesso a justica por intermédio das quais o cidaddo pode se utilizar com o objetivo de
restaurar o direito lesado. Quando essa atuacdo na solucdo do conflito se verifica sem a interferéncia estatal
sdo conhecidos como “Métodos de Solugdo Consensual de Conflitos Puros” (negociacgio,'” mediacdol® e
arbitragem19). Caso haja utilizacio das vias alternativas em que se verifique a participagio direta do 6rgio
jurisdicional ou indireta por meio de atos homologatérios sdo chamados de “Métodos de Solugdo Consensual
de Conflitos Hibridos” (conciliaco,20 transacdo civil e penal,?! remissdo?2 e o termo de ajustamento de
conduta?3).

Apesar da dificuldade politica enfrentada pelos operadores do Direito em assinalar e expressar as criticas
saudaveis e evolutivas direcionadas ao Poder Judicidrio impde-se o enaltecimento, neste ato, do profundo
respeito desta linha de pesquisa pela postura individual e coletiva dos magistrados, enfatizando também o
mérito pelo abnegado esforco profissional empreendido diuturnamente por diversos juizes e serventudrios
em detrimento do convivio tranquilo com a propria familia. Entretanto, os dados estatisticos ndo deixam
margem a duvidas quanto a insofismdvel realidade referente ao fracassado esfor¢o no dmbito jurisdicional
para se atingir a efetividade, provando serem insuficientes e indcuos até o presente momento no
cumprimento do nobre papel constitucional de “dizer o direito” em um lapso de tempo razodvel e célere,

conforme consta no art. 5.°, LXXVIII, da CF/1998,24 sendo agora preceituado também no novel art.
4.°do ¥¥'CPC/2015.25

Desta forma, fica evidente que o acesso ao orgdo jurisdicional ndo representa a melhor forma de compor um
litigio, tendo em vista a morosidade e a falta de efetividade processual. Embora a maioria dos juristas
nacionais e internacionais se vincule as correntes doutrindrias favoraveis aos citados métodos alternativos
para composicédo e resolugdo do litigio, eis que surgem as criticas da escola norte-americana demonstrando
certo receio por parte de alguns arautos e ilustres doutrinadores que se manifestaram contrdrios a essa
tendéncia em diversas ocasifes de discussdes e debates, inclusive publicando artigos cientificos que
expressam essa diretriz no viés da linha conciliatéria mundial, afirmando que existe uma clara conotacdo de
privatizacéo do processo e que a difusdo desses mecanismos alternativos representariam riscos as garantias
processuais basicas.
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Assim leciona Owen Fiss26 externando seu persistente temor relativo a uma modificagdo de objetivos de
busca da justica e um desvirtuamento da atividade essencialmente voltada para a solucdo dos conflitos
sociais e pacificacdo da comunidade, finalizando por prestigiar o vencedor do litigio, acentuando os
interesses individualistas de ambas as partes.

Prossegue dizendo que quaisquer meios alternativos de solucdo de conflitos devem ser vistos como uma
técnica a ser utilizada com moderacdo, tendo em vista que podem apresentar severas falhas procedimentais,
como por exemplo, a obtencdo de consentimento coagido que de tdo sutil, fica quase impossivel de ser
constatado, envenenando a autonomia da vontade e distorcendo a intencao de justica.

Parece que essa preocupacdo é muito relevante e o doutrinador pdtrio tenta superar o inimaginavel com a

sedimentagdo do preceito contido no art. “*3.°, § 2.°, do “¥ CPC/2015, afirmando que a utilizacdo da técnica
conciliatdria deve estar sempre pautada na diretriz da autonomia da vontade e que nas sugestdes de solucdo
do litigio feitas pelo conciliador, fica expressamente vedado qualquer ato ou omissdo, gesto ou palavra que
tenha a conotagdo de gerar constrangimento ou intimidagdo minima para as partes litigantes.

Eis ai uma importante técnica a ser gerida pelo conciliador para a real garantia dos direitos em disputa.
Certamente muito mais valiosa que a propria sugestdo da solugdo do conflito, porque garantida a integridade
do direito das partes e intacta a livre manifestacdo volitiva, mesmo que frustrada a conciliacdo, restara ainda
a mediacdo futura e incidental na possibilidade de acdo que advirad sequencialmente para a defesa do direito
pleiteado.

O legislador patrio preocupou-se também em delimitar a atuacdo do mediador comparada aos recursos e
meios utilizados pelo conciliador. Somente quando houver vinculo anterior que interligue as partes
conflitantes a um processo, deverd intervir o mediador para viabilizar técnicas de comunicagdo e
conversacdo que facilitem o entendimento dos interessados, criando um perfil de contraste que aponte os
beneficios mutuos, objetivando dirimir o conflito, tendo em vista que a autocomposicdo ndo houvera se
efetivado até aquele referido momento.

Nédo se pode criar um sofisma judicial e afirmar que as partes em conflito saem sempre ganhando. Ao
contrdrio, a manifestacdo da vontade somente serd cristalina se a consciéncia dos litigantes for sedimentada
também sobre a necessaria perda minima que cada parte terd na negociacdo e conciliacdo em funcio da
renuncia ao direito de litigncia em prol da celeridade e efetividade processual. Deve-se buscar uma
valorizagdo dos interesses coletivos e a harmonizacdo com os interesses individuais. Portanto, sem
concessdes mutuas nunca havera acordo.

Assim, o que se espera é uma inteligéncia analitica e racional advinda dos operadores do Direito no sentido
de que o Poder Judicidrio deve se posicionar definitivamente em prol da cidadania, reconhecendo que a
atividade jurisdicional também é parte integrante do governo. E a voz direta do agente estatal intervindo na
vida das pessoas, sendo imperativo que suas atribuicdes e o exercicio da jurisdicdo sejam pautados pela
consciéncia coletiva em detrimento de querer se comportar como uma elite oligdrquica intelectualizada e
corporativa sem compromisso com os reais destinos da nacéo brasileira que ainda sdo nebulosos e carecem
de definicio.

Enganam-se aqueles que, por intermédio de opinides consolidadas ou superficiais, divulgam amplamente
pela seara juridica que o novo Cddigo de Processo Civil de 2015, juntamente com 0s novos meios alternativos
que sdo os emergentes MSCC, seréo a solucdo definitiva para os problemas anacrdnicos e a crise instalada e
gerida pelo Poder Judicidrio que se arrasta por décadas no Brasil.

Os referidos meios alternativos surgem como mais uma ferramenta em busca de celeridade e efetividade da
jurisdicdo. Entretanto, ndo possuem o conddo de substitui-la gradativamente, tendo em vista que existem
diversas situacdes de conflito que carregam elevada litigncia juridica e somente se revolvem pela atividade
jurisdicional em detrimento de outras que possuem um acentuado fator psicoldgico de conflito e que, quando
identificado e encaminhado a mediacdo, poderdo ser conciliados e pacificados.
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Assim, deve-se observar que os emergentes métodos alternativos trazidos pelo novo Cdédigo de Processo Civil
de 2015 com suas referidas técnicas especificas denotam um retorno histérico que remonta aos primérdios
do Direito Romano. A consolidacdo dessa retrospectiva legislativa pode ser produtiva, indcua ou prejudicial
ao ordenamento juridico brasileiro. Ndo se trata de afirmacdo superficial e nem pretende esta pesquisa
assinalar retrocesso catastréfico. Ao contrdrio, é um alerta cronoldgico racional sobre o movimento evolutivo
ciclico que se tem observado no sistema juridico patrio oriundo do “civil law” que apresenta exagerada
tendéncia de aproximacéo com o “common law", conforme se analisara no tépico a seguir.

A formacdo da autoridade estatal no mundo passou por diversos estagios culturais em lento processo de
adjudicacdo antes de transformar-se em poder constituido. Nesse contexto, leciona José Reinaldo de Lima
Lopes?’ que a busca pelo entendimento do processo judicial como instrumento de pacificagdo e
harmonizacdo da sociedade humana estd inserida na cria¢do do préprio Estado moderno. A autoridade
patriarcal, nas sociedades do “oriente antigo”, por exemplo, repousava soberana sob a sabedoria do conselho
de ancidos, sedimentada em parametros da tradicdo e dos costumes.

A autotutela?® criava decisdes extremamente injustas e acabava por garantir a vitéria ao litigante mais
poderoso por intermédio de decisdes deficientes e discriciondrias, ou seja, aquele que obrigava o adversario a
se submeter a solucdo imposta ndo cogitava requerer a apresentacdo ou a declaracido de existéncia ou
inexisténcia do direito, tendo em vista que obtinha a satisfacdo da pretensdo simplesmente por intermédio da
forga.

A autocomposicio?? também surgiu como meio evolutivo de solucdo das controvérsias, dando origem a
arbitragem como método alternativo que, por meio da manifestacdo do arbitro, dava fim aos litigios, tendo
como diretriz os padrdes morais colhidos na convic¢do coletiva e nos costumes, limitando-se a fixar a
existéncia do direito. O cumprimento da decisdo, naqueles tempos tenebrosos, continuava dependendo da
imposicédo de solugdo violenta, arbitraria e tendenciosa.

Em réapida digressdo histérica pode-se afirmar que o periodo arcaico e classico se resume na ordem juridica
privada denominada “ordo iudiciorum privatorum” que se caracterizava como 0 processo civil romano
essencialmente privado. Os procedimentos desse referido processo se apresentavam em duas fases: a “legis
actiones” que se estendeu desde épocas muito remotas (754 a 149 a.C.) até a metade do século II a.C., sendo
dessa fase a Lei das XII Tabuas, que surgiu no ano 450 a.C. £ também nessa fase que a autoridade publica
comeca a preestabelecer, em forma abstrata, regras destinadas a servir de critério objetivo e vinculativo para
suas decisdes, afastando assim os temores de julgamentos arbitrarios e subjetivos. Nesse momento
cronoldgico surge a insipiente projecdo da figura do legislador.

A fase seguinte é a do sistema “per formulas” (149 a.C. a 209 d.C.) que se estende até o século III d.C., havendo
nessa fase formular a estruturacdo do processo como se constituindo em recitacdo oral de palavras rituais,
por meio de féormulas que o magistrado redigia e entregava as partes litigantes, de acordo com a agdo que se
pretendia instaurar, correspondendo a cada direito violado um tipo de agdo com uma respectiva férmula.

Prosseguindo na cronologia evolutiva surge a fase chamada “apud iudicem” foi aquela em que as partes
escolhiam o arbitro (nomeacéo) da confianga de ambos chamado de ‘iudex unus”, sem poder de império, em
que o pretor o investia no respectivo encargo de decidir a causa.

Inicia-se o periodo da “cognitio extra ordinem” (209 a 468 d.C) em que o pretor (magistrado) passou a conhecer
do mérito dos litigios entre os particulares, proferindo sentencas, ao invés de investir um 4rbitro nomeado
pelas partes. Trata-se do século III d.C. Nesse periodo da histéria romana passou-se da justica privada para a
justica publica.

Estas sdo as indicacdes histéricas, ponderacdes e conclusdes que esta pesquisa se propos a delinear no sentido
de trazer luz as discussdes e debates que apresentam os emergentes MSCC, introduzidos pelo novo Cédigo de
Processo Civil de 2015, como a fatidica solucdo aos inumeros problemas geridos pelos 6rgdos judicidrios



brasileiros relativos & morosidade e a falta de efetividade processual que assolam a populacdo ao longo de
décadas.

Portanto, a observacdo da introducdo dos MSCC como meios alternativos trazidos pelo novo Codigo de
Processo Civil de 2015 para minimizacdo da litigiosidade no ordenamento juridico pétrio representam um
retorno histérico aos primdrdios da fase “ordo iudiciorum privatorum” que foi superada pela evolugdo do
Direito Romano ou apenas um reflexo cronoldgico insipiente?

Essa retrospectiva legislativa por que passa o ordenamento juridico brasileiro serd produtiva, inécua ou
prejudicial a sociedade civil? O movimento evolutivo ciclico que se tem observado no sistema juridico patrio
fundamentado no “civil law" apresenta exagerada tendéncia de aproximacdo com o “common law"? O que se
pode esperar desse entrechoque de filosofias juridicas de naturezas diferentes? Seria esse um retorno
reflexivo do direito voltado a privatizacdo do processo? Haverdo riscos as conquistas obtidas com as
garantias individuais e processuais? Esta pesquisa se propde a trazer luz a estes importantes
questionamentos que culminam com a visdo filosofica contemporanea a ser analisada minuciosamente no
topico 7.

Para fixar conceitos que facilitem a andlise e o entendimento, faz-se necessario afirmar que a arbitragem é
uma técnica alternativa de resolucdo dos conflitos que se apresentam na vida em comunidade. Trata-se de
procedimento consensual que antecede a fase de ingresso a pretenséo judicial no sentido da pacificacdo entre
as partes conflitantes que pleiteiam direitos patrimoniais disponiveis, fundado no principio universal da
autonomia da vontade, por intermédio da atuacéo de terceira pessoa individual ou em colegiado que sejam
estranhos ao conflito e exercam suas atribui¢es com independéncia, em que a escolha dos arbitros se faca
em grau de confianca por ambas as partes conflitantes.

A arbitragem institui-se como fase pré-processual de composicdo de litigios e foi inserida no sistema juridico
brasileiro desde a Constitui¢do Politica do Império do Brazil, em 25.03.1824, elaborada por um dignissimo
Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador Dom Pedro I que se autodenominava o “defensor perpétuo
do Brazil”, em época remota na “terra brazilis" diante de um povo carente de direitos e de uma cultura apenas
emergente no sentido da consciéncia coletiva nacional.

Seguindo um tragado histérico evolutivo, a arbitragem chega aos tempos atuais desvendando uma complexa
fase adjudicatdria e trazendo a modernidade conceitual por intermédio de conquistas alcancadas nesse tema
que ocorreram com a vigéncia da Lei 9.307, de 23.09.1996, impondo-se como diretriz processual e
redimensionando o ordenamento juridico brasileiro, sofrendo alteracdes recentes do novo Cddigo de
Processo Civil de 2015, Lei 13.105, de 16.03.2015 e modificada pela Lei 13.139, de 26.05.2015.

Deve-se ressaltar também que a arbitragem se mostra mais eficiente diante dos litigios institucionais, em que
as empresas com representatividade em varios paises optam por esse meio alternativo de solucdo das
controvérsias desde muito tempo, tendo se tornando tradigdo entre as sociedades empresarias internacionais
que mantém um eficiente quadro de drbitros tecnicamente preparados para facilitar a resolucdo das diversas
demandas.

Neste momento do raciocinio, torna-se imprescindivel delimitar a atuacdo e os efeitos da conciliacéo
comparados aos da mediacdo para que se possam entender perfeitamente os referidos institutos e seu
conteudo, posicionando-os adequadamente na fundamentacdo da tese juridica ou na forma de atuar do
causidico. Na conciliacdo observa-se que as partes adversarias devem buscar o acordo evitando o inicio do
processo judicial ou para que se ponha um fim, caso ele ja exista.

O conciliador é o individuo, auxiliar da justiga, que deve se dispor a sugerir, aconselhar e intervir no conflito,
estimulando as partes ao acordo. Na conciliacdo ndo ha uma analise profunda da origem do conflito, apenas



se faz a intervenc¢do com o propdsito Unico de buscar o acordo.

As li¢Ges de Fabiana Marion Spengler e José Luis Bolzan de Morais3? afirmam que a conciliagdo se mostra
como uma tentativa voluntdria em busca do acordo por intermédio de um terceiro individuo interveniente
para dirigir e orientar a discussdo em prol da convergéncia de vontades. Prossegue ensinando que a
diferenca basica entre esses mencionados institutos é que na conciliacdo o tratamento do conflito é bastante
superficial e o resultado, via de regra, é parcialmente satisfatdrio.

Spengler e Bedin3! lecionam também que, apesar de ter-se observado a formagio de uma comissdo de
notaveis juristas para a elaboracdo do novel diploma processual civil, os avangos obtidos foram timidos no
tratamento desses referidos novos institutos juridicos recém incluidos que ficou eminentemente focada no
processo e na jurisdi¢do em detrimento de um aprofundamento sobre o tema mediacdo e os demais MSCC
que foram rotulados de “alternativos” como entendimento preconceituoso.

As defini¢des conceituais dos mencionados institutos se encontram descritas no art. 165 do CPC/2015,
preceituando no § 2.° que o conciliador podera sugerir solugdes para o litigio e no § 3.° do citado artigo, pode-
se observar que o mediador terd o dever de auxiliar as partes em conflito a identificarem alternativas de
beneficio reciproco diante de sua propria iniciativa. O nucleo de entendimento da definicdo de cada instituto
define as atribuices de cada auxiliar da justiga, conciliador ou mediador, para que se providencie o
encaminhamento de cada caso concreto, consolidando a ideia de que no procedimento judicidrio ou na fase

que o antecede, a conciliacdo é claramente definida como forma de solucdo para os conflitos sociais.

Em abordagem planificada sobre o tema mediagdo, verifica-se que o objetivo dessa atividade é aproximar 0s
polos opostos de uma relagdo conflitante, objetivando a busca de uma solugdo que preserve a natureza factual,
mas induza as partes a encontrarem a melhor op¢do para a resolugdo do conflito contabilizando um minimo de
perdas mutuas, tendo em vista que somente por esse caminho se consegue chegar a uma composi¢do justa e
adequada.

Entretanto, a mediagdo ndo é cabivel em todos 0s processos indiscriminadamente, seja incidentalmente ou na
fase pré-processual, tendo em vista que, cada processo tem uma carga maior ou menor de fatores emocionais e
juridicos. Sempre que se observa a preponderdncia de fatores emocionais, claramente se manifesta a ampla
possibilidade de acordo. Entretanto, se as divergéncias juridicas sdo mais acentuadas e fundamentam uma
carga de certeza mais densa ou mais fluida, entdo mais dificil se torna a proximidade do ponto de composicdo
das pessoas em conflito. Torna-se necessdria a decomposicdo dos referidos elementos psicoldgicos e juridicos de
cada caso analisado.

Obviamente, em razdo do comprometimento emocional e eventualmente a falta de habilidade dessas partes
para chegarem a uma solucdo razodvel entre si chamada de conciliagdo, a negociacdo acaba se frustrando,
razdo pela qual se passa para a fase de mediagdo. Por isso hé certa indefinicdo e duvida na discussao
terminoldgica entre mediacdo e conciliacdo.

As ligdes de Luis Alberto Warat sdo enfaticas em afirmar sobre o elevado grau de importancia da atividade de
mediacdo e 0o quanto é necessario observar na pessoa do mediador as qualidades intrinsecas da percepcio
das circunstancias que sedimentam cada caso analisado, muito além da factualidade do conflito.

A mediacdo precisa ser entendida, vivida, acionada com outra cabeca, a partir de outra sensibilidade,
refinada e ligada com todas as circunstincias, ndo s6 do conflito, mas do cotidiano de qualquer existéncia. 32

Toda resolucdo de conflito bem sucedida passa pela nuance do aprendizado pessoal das partes, seja
vencedora ou vencida, tendo em vista que a propria expectativa da resolucdo do conflito gera um desgaste
pessoal inevitdvel, em que a parte derrotada transfere imediatamente para o sistema judicial representado
na figura do agente estatal a responsabilidade por seu infortunio. Isso deve ser evitado ou minimizado pela
atuacdo perfeita do mediador.
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Assim, para que ndo haja resquicios de vicio ou mdcula da livre expressdo volitiva das partes envolvidas no
conflito, torna-se imprescindivel que o mediador conscientize os envolvidos na demanda sobre as inevitaveis
perdas oriundas do acordo de vontades. O termo mediacdo ndo sintetiza a ideia de ganhar sempre, mas
envolve a grandeza e a generosidade da cessdo, doacdo, em busca do objetivo maior que é a autocomposigéo.
O mediador tem o dever de perceber as diferencas, amenizar a atitude prepotente das partes envolvidas no
conflito e posicionar-se muito além da mera resolucdo juridicamente vidvel, acalmando os animos dos
contendores e criando a aceitagdo psicoldgica para possiveis perdas mutuas.

A mediagdo foi recentemente introduzida no ordenamento juridico pdtrio como via alternativa de composi¢cdo
de conflito referendada no novo Cdédigo de Processo Civil de 2015 e consolidada pela Lei 13.140, de 26.06.2015,
que dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a
autocomposigdo de conflitos no @mbito da administragdo publica, fundamentada em principios que direcionam
para a imparcialidade do mediador, a isonomia entre as partes, a oralidade, a informalidade, a autonomia da
vontade, a busca do consenso, a confidencialidade e a boa-fé. No desempenho da técnica de mediagdo, existe a
necessidade de efetuar uma sele¢do dos casos concretos apresentados e direcionar para a media¢do apenas
aqueles que os operadores do Direito envolvidos no fato conflituoso entendam, em conjunto, serem suscetiveis
de composigdo.

Vale ressaltar também que a mediagdo se subdivide em duas modalidades: passiva que consiste na atuagdo do
terceiro individuo disposto a ouvir cada versdo das partes conflitantes, agindo como agente facilitador na
demanda, buscando aparar as arestas, os pontos de atritos, sem colocar o proprio ponto de vista ou posi¢cdo
técnica, sem apresentar solugdo parcial ou total da demanda, além de ndo poder interferir nas manifestacdes de
vontade e tampouco fazer propostas ou contrapropostas aos litigantes. A segunda modalidade é a ativa, em que
o conciliador, assim denominado no direito pdtrio, vai além da mera expectativa. Atua como facilitador na
demanda, aproximando as partes e envidando conversagdo conciliatdria, podendo emitir opinido e apresentar
suas proposigoes no sentido da conciliagdo e autocomposigao.

A cdtedra de Neil Andrews33 tem um enfoque bastante amplo e afirma que a mediagdo pode surgir em diversas
fases do conflito e, em virtude desse fato, pode ser vista como um substituto integral para todos os tipos de
litigios civis, seja na fase que o antecede, seja depois de iniciada a adjudicagdo, assim como também pode ser
exercida depois da sentenca judicial expedida, dentro do lapso temporal recursal.

Desta forma, a mediacdo se apresenta como meio mais flexivel e eficiente de resolucdo dos conflitos civis,
diante da ideologia criada, introduzida e vivenciada pelos tribunais ao longo de décadas de sua existéncia
institucional de que a parte vitoriosa “sempre leva tudo”. Essa mentalidade faz parte da prdpria criacdo do
Poder Judicidrio em diversos paises do mundo.

Afirma também que a experiéncia britanica é uma clara constatagdo da grande importancia de se utilizar
técnicas de mediacdo porque se fundamentam em fatores organicos e institucionais: a confidencialidade, a
livre escolha do mediador, a oportunidade de acordos flexiveis, a conclusdo rapida e o baixo custo da disputa.
Por outro lado estd o contencioso judicial e a arbitragem com processos onerosos e quase sempre hostis as
partes conflitantes. Desta forma, o proprio governo britdnico se mostrou compelido a incentivar e promover
a mediacdo para a resolucdo de litigios civis com baixo custo sob a recomendacdo de casos apropriados.

Ao se analisar a concepgéo filoséfica adotada pelo novo Cédigo de Processo Civil de 2015, torna-se necessaria
uma digressdo pelos conceitos mais arraigados na filosofia contemporanea e buscar o entendimento dos
filésofos mais famosos e de extensa produtividade académica da modernidade.

O fenémeno da liberdade democratica 34 sob a 6tica do direito processual segue uma tendéncia ortodoxa, em
que se entende que a democracia representativa é marcada por enormes contradi¢des, patrocinando um
entrechoque de interesses individuais e coletivos tdo complexos das comunidades e permeados pela
diversidade que, em alguns casos, chegam a ser diametralmente opostos, tendo em vista que a ideia de
democracia3> exige uma base homogénea da populacdo para se fundamentar uma teoria minimamente



viavel, ou seja, um axioma que garanta os direitos politicos de participacdo de todos os cidaddos na formacdo
da opinido publica, da consciéncia coletiva e da vontade politica.

A teoria de Jiirgen Habermas3® apresenta um diagndstico aceitdvel para o fenomeno juridico na
modernidade. Nesse contexto, pode-se afirmar que as condi¢Oes de legitimacdo democrdtica do direito
somente poderiam ser mantidas por meio de uma divisdo de tarefas. O sistema juridico tem dupla
funcionalidade, sendo positivo e negativo. Leciona Habermas que na funcéo positiva o sistema juridico deve
colonizar suas formas de vida solidariamente estruturadas e criar limitac6es para os dmbitos de acdo
formalizados ou sistémicos a fim de que ndo se projetem sobre o mundo da vida. Na fungdo negativa, o
sistema juridico atua como meio por intermédio dos quais os sistemas lancam suas projecdes para esse
mesmo sistema descrito, observando-se que os discursos de legitimacdo democrdatica devem ser originados a
partir de uma esfera publica.

Durante o processo legislativo que gerou o novo Codigo de Processo Civil de 2015, ndo parece haver sido
fundamentado os ambitos de acdo formalizados e os critérios indefinidos que levaram a comissdo
encarregada de redigi-lo ndo equacionaram os preceitos do novel diploma a esfera publica, desconsiderando
a necessidade de minuciosa avaliacdo das fungdes positivas e negativas implicitamente agregada ao novo
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Portanto, os discursos de aplicacdo do direito deveriam estar disponiveis no sistema juridico para que a
esfera publica produzisse os discursos de legitimacdo democratica, consolidando o fundamento ideolégico
que regenera o sistema politico.

O processo de formacdo democratica da legislacdo deveria fornecer critérios de aplicacdo, tendo em vista
serem muito mais que regras, ou seja, representam valores intersubjetivamente compartilhados de uma
sociedade e, infelizmente, ndo se observaram os referidos métodos de aplicabilidade.

Ronald Dworkin37 afirma que o juiz aplica principios, na efetivacdo do direito, para realizar uma
reconstrucdo dos valores da sociedade em que se encontra vinculado. Na “praxis” da decisdo judicial, o juiz
reconstroi monologicamente o conjunto de leis e precedentes relevantes para o caso em juizo por intermédio
de critérios que dimensionam sua justificativa.

Nesse aspecto, deve-se reconhecer o esforco da comissédo de juristas para fundamentar durante a tramitacéo
do projeto de lei do novo Cddigo de Processo Civil de 2015 a forca da jurisprudéncia e garantir o processo
democratico de formagdo da referida norma, tendo em vista que o respectivo processo legislativo de sua
elaboracgdo foi cercado por mediana discussdo na sociedade brasileira o que representa uma consideravel
evolucdo que garante a integracdo social. A legitimidade do sistema de normas em um Estado democratico de
direito somente podera ser alcangada dessa forma.

Os MSCC introduzidos pelo novo Cddigo de Processo Civil de 2015 tem como objetivo principal diminuir o
indice de litigiosidade e alcangar um nivel de celeridade e efetividade processuais até entdo desconhecido dos
orgdos judicidrios. Os métodos e os procedimentos adotados no sistema processual atual tém demonstrado
falhas e um completo vacuo, tanto na fase de cognicdo quanto na de execugdo, afastando o cidaddo de seus
direitos, fazendo-o amargar as excessivas dilacGes de prazos e os variados recursos interpostos que se
consagram diante da morosa atividade judicial.

Percebe-se que a implementacdo de modifica¢es na sociedade brasileira inicia-se pela observacéo de que os
principios gerais do direito processual tém sofrido nitida influéncia da estabilidade ou instabilidade
institucional e politica do pais. Assim, a regulamentacdo do processo depende das concepgdes filosoficas,
politicas e culturais da nacdo e a participacdo e intervencdo dos operadores do Direito torna-se
imprescindivel, devendo o processualista moderno comprometer-se com a efetividade do processo em busca
de resultados consistentes que tragam a pacificacdo social.

Nesse inicio de século XXI, cultivar a ideia de neutralidade quanto aos resultados da atividade processual ou
agir com indiferenca diante dos objetivos da instrumentalidade do processo que tem como finalidade



suprema a efetividade é um posicionamento inadmissivel.

A sociedade clama por mudancas no sistema juridico brasileiro e os juristas devem visualizar o processo
como instrumento de harmonizacdo da comunidade e para isso torna-se extremamente necessaria a
superacdo da inoperancia e a falta de celeridade da atividade judiciaria, tendo em vista a imprescindibilidade
de exigéncia da resposta rdpida para dirimir o conflito de interesses, posto que, a morosidade processual
impde sofrimento as partes em fungdo da excessiva espera por uma solucdo judicial e executividade da
sentencga.

O art. 5.°, XXXV,3® da CF/1988, preceitua o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
garantindo a nédo exclusdo de apreciacdo pelo Poder Judiciario em face de quaisquer ameacas aos direitos dos
individuos. A constitucionalizacdo desses direitos espraiou-se pelo novissimo diploma processual civil,
conforme as disposi¢des contidas no art. 16 do CPC/2015.39 Assim, verifica-se a dualidade dos
principios basilares da jurisdicéo: o direito a tutela juridica e o direito ao devido processo legal, sendo que, no

art. “¥2.° do “¥ CPC/2015,4% preceitua-se o principio da inércia que consolida o principio do direito de agdo,
em que o interessado reclamard a tutela jurisdicional, provocando o exercicio da jurisdi¢do, conforme
exigéncia legal desse dispositivo.

As concepgdes politicas e sociais da comunidade estdo intimamente ligadas a compreensdo do conceito de
jurisdicdo que se delineia em determinado momento histdrico. O instituto da jurisdicdo é o mais amplo no
ambito das ciéncias sociais e em virtude disso, ndo se pode analisa-lo sob um angulo de visdo restrito
unicamente ao poder de “dizer o direito”. A jurisdi¢do estd sujeita a diversas influéncias em sua dimensédo
axiolégica e se aproxima enormemente da politica social que fica suscetivel a diversos tipos de ingeréncias
exteriores, nefastas ou benéficas, ao sistema normativo.

O surgimento do Estado liberal fez com que a jurisdicéo evoluisse adquirindo procedimentos mais adequados
ao sistema organizacional que vigoram até os dias atuais, sendo necessario, portanto, o redimensionamento
de valores ortodoxos e a valorizagdo do teor declaratério da sentenca visando sua executividade como se
propde o novo Codigo de Processo Civil de 2015. A ciéncia processual deve seguir a tendéncia e as diretrizes
da politica constitucional que anunciam a transformacdo de concepg¢des classicas, tendo em vista que o
desenvolvimento do direito ndo se resume a obra do legislador, mas soma-se a pratica juridica cotidiana.

A reflexdo filosofica, politica e juridica direcionam o jurista para a conclusiva andlise da superacdo do
positivismo juridico metodoldgico, podendo-se demonstrar todas as conexdes necessarias entre o direito, a
moral e a politica para se estruturar uma teoria dos direitos baseada na igualdade que apresenta radicais
diferencas das teorias puramente positivistas e se edificam sob o argumento moral e os direitos morais.

A teoria da justica de John Rawls*! apresenta os fundamentos de uma teoria dos direitos legislativos,
lecionando que os individuos possuem direitos e que um desses referidos direitos é axiomatico,4?
fundamental e inato que é a igualdade. Ronald Dworkin seguiu a tese de Rawls e o denominou de direito a
igual consideracdo e respeito (“right to equal concern and respect”). Rawls pretendeu elaborar uma teoria que
fosse uma alternativa diferente das demais doutrinas utilitaristas criadas e que dominaram a tradicdo
filoséfica durante tantos anos.

Certamente que faltou na base de formacdo do novo Cédigo de Processo Civil de 2015 uma concepgédo
filosofica igual ou semelhante a teoria da justica que impregnasse o novo diploma processual civil com a ideia
que a sociedade é uma associacdo de individuos relativamente autossuficientes que, por meio de seu inter-
relacionamento, reconhecem a existéncia de regras de condutas como obrigatdérias para serem cumpridas e
obedecidas, com o objetivo de realizar o bem comum por meio de um sistema de cooperagdo social
delimitado pela consciéncia coletiva. A justica é a base fundamental da sociedade, ou seja, o modo pela qual
as instituicdes sociais distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de atributos
oriundos da cooperacdo social.

A concepcéo de justica estd irremediavelmente ligada a equidade (“fairness”) que fundamenta a democracia
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constitucional. Os principios de justica social sdo os pardmetros na escolha de critérios politicos que devem
ser aplicados para diminuir as desigualdades difusas da sociedade. Leciona ainda que as sentencas
condenatoérias e todas os demais julgamentos justos ou injustos que modificam a realidade do individuo
influenciam o tema justica. Observa-se também que as pessoas agem diuturnamente sem se questionarem
sobre a adequacdo de cada ato praticado sob a dtica daquilo que entendem como justica. Assim, quando o
assunto € justica social, o nivel de consciéncia coletiva e a percepcdo de cada cidad&do sobre a distribuicdo de
direitos e deveres fundamentais chegam ao nivel critico e ndo conseguem visualizar a divisdo de vantagens
por meio da cooperacdo social que as instituicdes politicas tem o dever de administrar em prol da
coletividade.

0 aprofundamento do raciocinio sobre a teoria da justica leva a entender que as grandes institui¢des sociais
desempenham importantes papéis sociais e possuem a prerrogativa de definir direitos e deveres dos
individuos, como por exemplo, a familia monogadmica que influéncia e direciona as perspectivas de vida e
projetos pessoais, definindo os rumos da sociedade civil.

Rawls*? afirma que a grande influéncia da constitui¢do politica e os principais projetos econémicos e sociais
afetam diretamente a liberdade de pensamento e a consciéncia patridtica que demandam serem protegidos
contra a atuacdo impiedosa dos mercados competitivos, da propriedade privada e dos meios de produgao.
Para se atingir o parametro da justica social, torna-se necessdria a devida distribuicdo dos direitos e deveres
fundamentais por intermédio das instituicdes publicas que tem a obrigacdo de seguirem rigorosa politica
publica legitimada pelos membros da sociedade, objetivando as oportunidades econdmicas e sociais que
devem atingir toda a comunidade.

Immanuel Kant%* teoriza sobre a filosofia racional para afirmar que o homem ¢é sujeito ativo do seu
conhecimento e de sua acdo no mundo, negando a ordem c6smica e afirmando que o incondicional é a
consciéncia transcendental. Com seus estudos transformou-se no maior tedrico de sua época e iniciou uma
nova fase do conhecimento humano baseado na subjetividade universal.

Norberto Bobbio4® ensina que os direitos fundamentais devem ser efetivados para que tudo ndo redunde em
meras declaragdes solenes e que a busca pela garantia dos direitos dos cidaddos também inclua os meios
processuais para se evitar os danos decorrentes do excessivo tempo de duracdo do processo.

Assim, observa-se que a tendéncia filos6fica contemporanea segue no sentido de aproximar o individuo da
criacdo da norma a qual serd submetido gerando a legitimidade que dard fundamentacdo ao preceito de lei.

Em linha de concluséo, observa-se que o pensamento social democratico surgiu de uma matriz tedrica gerada
na funcdo social dos direitos subjetivos publicos e privados, como consequéncia da autonomia do agir
humano que alicercou o liberalismo politico e econdmico, surgindo como uma reacdo a nova visdo
introduzida na cultura ocidental.

Assim, entende-se que a comissdo de notaveis juristas encarregados de elaborar o texto do novo Cédigo de
Processo Civil de 2015 néo teve a devida precaucdo e sensibilidade de fundamentar o novissimo diploma
processual civil com uma especifica corrente filos6fica que legitimasse a concepcdo de harmonizacgéo e vida
comunitdria da sociedade brasileira para que essas assinaladas escolhas realmente refletissem no maior ou
menor grau de litigiosidade da sociedade civil.

O dogmatismo filoséfico que caracteriza o processo no ordenamento juridico patrio fundamentou-se no
Estado democrético de direito surgido sob a influéncia dos ideais da Revolucdo Francesa e da independéncia
norte-americana, ganhando status de dogma constitucional na Constituicdo Federal de 1988, integrando o
texto da Carta Magna e criando as bases do atual processo e impondo-se diante da legislacdo
infraconstitucional, renovando-se agora com os emergentes institutos juridicos introduzidos pelo novel
diploma processual civil brasileiro.



0O novo Cddigo de Processo Civil de 2015 vem a lume, sob o manto translicido das enormes expectativas dos
operadores do Direito que participaram ativamente de debates nacionais e fomentaram também alguma
insipiente discussdo com a sociedade civil. Trata-se de um diploma legal elaborado e sedimentado durante
todo o processo legislativo sob a égide da democracia participativa e dos preceitos constitucionais.

Em mados de diversificada e seleta comissdo de notdveis jurisconsultos, tramitou vagarosamente pela Casa
Legislativa durante quatro longos anos e ap0s diversas audiéncias publicas, submeteu-se a centenas de
sugestbes que somente o0 tempo sentenciard sobre a legitimidade representativa dessas opinides
convergentes.

0 mencionado diploma processual civil emergente, apds o transcurso do lapso temporal de um ano para sua
vacatio legis, entrou em vigor no dia 18.03.2016, na sintese preceitual de sua carga legislativa de 1.072 artigos,
apresentando sua nova proposta de harmonizacdo da sociedade, desejando ser conhecido pela comunidade
juridica brasileira por sua modernidade expressada em avancos significativos contra os atos protelatorios, a
uniformizacédo de jurisprudéncia por meio dos incidentes de demandas repetitivas, a celeridade e efetividade
processuais, além do valoroso incentivo a solugdo consensual de conflitos por intermédio da conciliacdo e
mediacdo, a fim de auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.

Outra nova ferramenta que se destaca e promete trazer resultados satisfatorios para a justica brasileira é a
conciliagdo, instrumento esse que busca o entendimento das partes em litigio, surtindo o efeito semelhante a
uma “triagem” dos casos e selecdo dos litigios de acordo com sua complexidade. Por intermédio dessas
atividades e de outros institutos de ampliagdo de tutela diferenciada acima referidos, busca-se reduzir o
ajuizamento de demandas junto ao Poder Judicidrio e também como proposta de mudanca a procura de
alternativas mais econdmicas na solucéo dos conflitos sociais.

Apesar das diversas andlises preliminares que envolveram o projeto inicial do novo diploma legal, percebe-se
que as mudancas efetivas e os efeitos gerados na sociedade politica somente serdo percebidos com a completa
implementacdo dos novos institutos processuais trazidos ao &mago desse novo codigo e as repercussoes
sofridas ou sentidas pelas institui¢des publicas e privadas, entidades civis e cidaddos. Assim, o novo C4digo de
Processo Civil de 2015 surge em um ambiente politico de constitucionalizagdo dos direitos processuais com a
promessa de celeridade e efetividade a fim de solucionar a crise institucional do Poder Judicidrio. Observa-se
entdo, desde o art. 1.° do mencionado diploma legal, uma exagerada preocupacdo em mencionar no texto da
lei a observancia integral da Constituicdo Federal de 1988 na pratica processual e ndo somente referendada
em principios constitucionais fundamentais. Aparentemente um excesso de zelo que serd avaliado com maior
precisdo no futuro, tendo em vista a redundéncia desse posicionamento.

Todo texto normativo infraconstitucional estd irremediavelmente subordinado a Carta Magna. Portanto,
trata-se de uma mencdo desnecessdria, tendo em vista que a legitimidade constitucional vai além da
organizacdo de estruturas estatais e se posiciona como idealizadora e coordenadora do espago publico e
privado. O poder jurisdicional estatal deve prioritariamente se curvar aos valores e principios constitucionais
que definem a estrutura do Estado brasileiro e fundamentam a republica, ou seja, ser constituido e ter como
base a soberania, a cidadania, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana, o respeito ao trabalho e a
livre iniciativa, o pluralismo politico e a democracia.

As expectativas nutridas pelos operadores do Direito com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil de 2015
sdo enormes e extrapolam as proprias possibilidades e probabilidades de efetividade processual, tendo em
vista que as modifica¢des introduzidas sdo limitadas e o legislador foi timido em mudancas radicais.

A reflexdo filos6fica racional serve para lembrar a humanidade que a solucdo mais vidvel para a
estruturacdo de uma sociedade livre e solidaria é o culto a liberdade que tem no Estado democratico de
direito seu icone mais representativo. O individuo e a coletividade, ao longo da cronologia social, sempre
representaram os pontos mais luminosos no contexto da vida da humanidade e as ciéncias trabalharam no
sentido de definir a perfeita interacéo entre ambos.

Assim, a busca da compreensdo sobre o relacionamento harménico entre ser humano e sociedade possibilita



o entendimento e o planejamento do curso da histdria, ressalvado o aspecto do evento imponderavel e a
alternancia entre pensamento e ato, intencéo e atitude efetiva. O perfeito equacionamento social se da por
intermédio da democracia com o objetivo de se atingir e garantir a liberdade humana.
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