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Resumo

O Estado Constitucional trouxe nova formatacdo a funcdo jurisdicional, bem como a ampliacdo do direito
fundamental de acesso a justiga. Dai se extrai o objetivo do presente artigo, qual seja, verificar a existéncia dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos como caracteristica marcante deduzida pela concep¢do jurisdicional
contemporanea, distanciando-se da visdo tradicional de jurisdigdo. Com isso, 0 presente artigo tem por objetivo
reconhecer a realidade plural no que concerne de meios de solucdo de conflitos, mediante o exame de adequacdo da
via eleita pelas préprias partes, o que também é conhecido como justica multiportas, ante a presenca de técnicas como
a conciliacdo, a mediacdo e até mesmo a arbitragem, apesar da proximidade existente dessa Ultima com a natureza
jurisdicional. Dessa forma, por meio de revisdo de bibliografia especializada, infere-se que o pretenso fortalecimento
do Poder Judicidrio também indica a abertura processual a métodos de solugdo de controvérsias baseados na
consensualidade, em vista da agilidade proporcionada por tais meios, assim como a maior probabilidade de satisfagédo
social obtida a partir de uma espécie de autogestdo dos conflitos amparada substancialmente no primado da autonomia
da vontade.

Palavras-chave: Estado constitucional; Func&o jurisdicional; Solucéo de conflitos; Conciliagdo; Mediacéo.

Abstract

The Constitutional State brought a new format to the jurisdictional function, as well as the expansion of the
fundamental right of access to justice. Hence, the objective of this article is extracted, namely, to verify the existence
of consensual means of conflict resolution as a striking feature deduced by the contemporary jurisdictional
conception, distancing itself from the traditional view of jurisdiction. Thus, this article aims to recognize the plural
reality with regard to means of conflict resolution, by examining the adequacy of the path chosen by the parties
themselves, which is also known as multi-door justice, given the presence of techniques such as conciliation,
mediation and even arbitration, despite the proximity of the latter with the jurisdictional nature. Thus, through a
review of specialized bibliography, it is inferred that the alleged strengthening of the Judiciary also indicates the
procedural opening to dispute settlement methods based on consensuality, in view of the agility provided by such
means, as well as the greater probability of social satisfaction obtained from a kind of self-management of conflicts
substantially supported by the primacy of the autonomy of the will.

Keywords: Constitutional state; Jurisdictional function; Conflict resolution; Conciliation; Mediation.

Resumen

El Estado Constitucional aporté un nuevo formato a la funcion jurisdiccional, asi como la ampliacién del derecho
fundamental de acceso a la justicia. De ahi que se extraiga el objetivo de este articulo, a saber, verificar la existencia
de medios consensuales de resolucion de conflictos como una caracteristica Ilamativa deducida por la concepcién
jurisdiccional contemporénea, distanciandose de la vision tradicional de jurisdiccidn. Asi, este articulo pretende
reconocer la realidad plural en cuanto a los medios de resolucion de conflictos, examinando la adecuacion del camino
elegido por las propias partes, lo que también se conoce como justicia multiportada, dada la presencia de técnicas
como la conciliacion, la mediacion e incluso el arbitraje, a pesar de la proximidad de este Gltimo con el caracter
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jurisdiccional. Asi, a través de una revision de bibliografia especializada, se infiere que el supuesto fortalecimiento del
Poder Judicial también indica la apertura procesal a los métodos de solucion de controversias basados en la
consensualidad, en vista de la agilidad que proporcionan tales medios, asi como la mayor probabilidad de satisfaccion
social obtenida de una especie de autogestion de conflictos sustancialmente apoyada en la primacia de la autonomia
de la voluntad.

Palabras clave: Estado constitucional; Funcién jurisdiccional; Resolucién de conflictos; Conciliacion; Mediacion.

1. Introducéo

Tal como qualquer outra sociedade dindmica, natural e inevitavelmente sujeita a avangos e atritos sociais, a sociedade
brasileira ndo é exce¢do no que concerne a existéncia patente de conflitos de diversas naturezas e origens. Por essa razdo, ha
um ordenamento juridico de direito material, atribuindo a titularidade de direitos e assentando relagdes juridicas, e de direito
processual, destinado a reger os procedimentos judiciais ante 0s casos de controvérsias, situacdes em que os interesses de
partes distintas colidem e, dessa forma, dao origem a pretensdes resistidas e insatisfeitas.

A Constituicdo Federal, sem dividas, assentou a estrutura de um Estado Democréatico de Direito, no qual se encerra as
nogdes substanciais da legalidade e da separagdo das funcdes estatais. Sendo assim, arregimentado na legalidade validade pelos
vetores constitucionais, a funcdo jurisdicional, desempenhada preponderantemente pelo Poder Judiciério, exerce importante
tarefa na resolugdo de conflitos de interesses, prestando a tutela jurisdicional com a estabilidade marcante da coisa julgada, o
que confere seguranca juridica no sentido da previsibilidade sentida pelo corpo social.

Todavia, impera a realidade da ndo integral satisfacdo social com a estrutura burocratica do aparato tradicional de
jurisdicdo, a despeito do direito fundamental de acesso a justica constitucionalmente assegurado. A propdsito, entende-se 0
advento do Estado Constitucional como uma via ampliativa de acesso aos mecanismos solucionadores de litigios, a ponto de o
préprio ente estatal permitir a sociedade a possibilidade de se efetuar uma espécie de autogestdo dos conflitos privados, razéo
pela qual a estrutura processual contemporanea traz, em seu arranjo de regras, a abertura para a acessibilidade social a
conciliacdo, & mediacdo e a arbitragem, embora, quanto a Ultima, reconheca-se a proximidade com a atividade tipicamente
jurisdicional.

Portanto, tem o presente artigo o objetivo de demonstrar uma nocdo do denominado Estado Constitucional,
particularmente no que toca a funcdo jurisdicional, de maneira a entender o processo de constitucionalizagéo do direito como o
fortalecimento dos enunciados fundamentais, dentre eles, o direito de acesso a justiga, aqui compreendido de forma ampliada,
abarcando, com isso, a analise de adequacdo dos meios resolutivos de contendas a partir do sistema justica multiportas,
compreendido, aqui, como a possibilidade de as partes ligantes submeterem suas contendas pessoais a via consensual e/ou ao

crivo do juizo arbitral, ambos regimentados sob o primado da autonomia da vontade.

2. Metodologia

O presente artigo se fundamenta em estudo tedrico de natureza essencialmente bibliografica, por meio do qual se
busca conhecer os precedentes histérico-juridicos do chamado Estado Constitucional. Para tanto, nas palavras de Cervo (2007,
p. 60-61), considerar-se-a a metodologia da pesquisa bibliografica como ferramenta descritiva indispensavel ao se “explicar
um problema a partir de referéncias tedricas publicadas em artigos, livros, dissertagdes e teses”, particularmente quando se
pretende “conhecer e analisar as contribui¢des culturais ou cientificas do passado sobre determinado assunto, tema ou
problema”, uma vez que tal método “constitui a pesquisa propriamente dita na area das ciéncias humanas”.

De inicio, parte-se da nocdo de Estado Legislativo, em que a funcdo jurisdicional exercia meramente o papel de
reproducdo estanque dos textos normativos, positivados como representagdo da vontade do legislador da época.

Posteriormente, registra-se que, com a necessidade de limitacdo do poder totalitario, baseado puramente no arbitrio ostentado
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pela pessoa do soberano, passou-se a subscrever a proposta de demarcagdes constitucionais aos poderes e medidas de
preservagdo de direitos fundamentais — a principio, os direitos individuais (liberdade e propriedade), com preponderancia.

Com amparo em bibliografia especializada, lastreada em livros e artigos cientificos, evidencia-se a fase da jurisdigéo
exercida na ambiéncia marcada pelo advento do Estado Constitucional, também chamado contemporaneamente de Estado
Democratico de Direito, momento a partir do qual se opera a judicializacdo dos conflitos sociais. Nesse contexto, destaca-se 0
acesso a justica sob uma ética mais abrangente, transcendendo a ideia limitada de resolucéo de contendas coletivas tdo somente
por meio do aparato burocratico do Poder Judicidrio, com uma decisdo judicial, transitada em julgado e marcada pela
imutabilidade de uma solucdo proferida por terceiro imparcial, que, por vezes, ndo agrada qualquer das partes envolvidas na
situagdo conflituosa da vida.

Demais disso, apresenta-se 0s meios consensuais de resolucéo de conflitos como uma percepg¢do ampliada do conceito
de acesso a justica, na medida em que as préprias partes possuem a alternativa de buscarem uma solu¢do mais préxima dos
interesses de cada qual, razdo por que h& maior probabilidade de a solucdo da contenda satisfazer mais os particulares do que o
pronunciamento do Estado, ao se pronunciar oficialmente e impor sua vontade soberana e modular a pratica de interesses
privados.

Dessa forma, por intermédio de autores processualistas nacionais, ap6s uma necessaria apresentacdo conceitual,
analisa-se, com brevidade, a sistemética da mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem, bem como se explana a respeito do
incentivo estatal sobre a implementacdo gradual dos mecanismos consensuais de resolucdo de conflitos sociais, até mesmo
como uma forma de agilizar a dindmica juridica e social ante a sobrecarga de trabalho atualmente evidenciada no &mbito do
Poder Judiciario, notadamente em face da crenca ainda existente de que somente o Estado é capaz de materializar os preceitos
de justica por seu proceder jurisdicional.

Por derradeiro, o presente artigo oferece importante contribuicdo cientifica, mormente pelo potencial de integrar o
arranjo de material bibliografico relacionado a tematica em comento, tendo em conta que, conforme apregoa Gil (2002, p. 44),
“A pesquisa bibliografica é desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos
cientificos”, ndo se podendo olvidar que “ha pesquisas cientificas desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes

bibliograficas”.

3. Resultados e Discusséo
3.1 A jurisdigdo frente ao Estado Constitucional

Antes de tudo, para se chegar ao momento histérico em que o Estado assume sua funcéo jurisdicional abalizado por
toda uma conjuntura de prote¢do de direitos fundamentais, igualmente previstos no bojo de uma Constituigdo rigida, orientados
a salvaguarda tanto da liberdade individual como dos direitos de natureza social, atentos as desigualdades econémicas
entranhadas na estrutura das sociedades, torna-se imperiosa a descri¢éo, ainda que sucinta, do tratamento historico-juridico
relativo a formatacéo do modelo jurisdicional aplicado durante a vigéncia do Estado Liberal, ou Estado Legislativo.

No contexto da queda do denominado Estado Legislativo, limitado basicamente aos enunciados normativos
proclamados pelos legisladores, Mendes (2016, p. 154) afirma que “a lei bastava em si mesma, representando o norte para o
ordenamento juridico de um Estado”. Segundo o autor, isso ocorria porque “a lei em sua origem, e no intuito de evitar os
abusos do Regime Deposto, era vista pelo parlamento como norma genérica e abstrata, por considerar a sociedade isonémica
em sua totalidade”.

Partindo-se dessa concepcéo legal caldada em normatividade genérica e abstrata, representando o tradicional principio
da legalidade, verificaram-se “reflexos relativamente drasticos sobre a fungdo da jurisdi¢do”, tendo em vista que “ao juiz

sucedia a proibicdo de exercicio da hermenéutica juridica e, dessa forma, impossibilitado estava de chegar o mais préximo
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possivel da utdpica ideia de justica por ndo interpretar a norma”, atividade com a qual se torna possivel considerar “as
diferengas entre as pessoas em conflito e as peculiaridades do caso concreto” (Mendes, 2016, p. 159).

Essa tendéncia de compreensdo legislativa, que, praticamente, considerava a pura letra da lei como a enunciacéo
méaxima do universo juridico-conceitual a reger a vida individual e coletiva, “até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no
velho continente”, incorporando “a cultura de que a lei editada pelo legislativo era fonte principal, quase exclusiva, de Direito.
O juiz era a ‘boca’ da lei, como se referia Montesquieu”. Inclusive, “As Constituigdes eram vistas como programa politico que
serviam para inspirar a atuacdo legiferante, mas ndo podiam ser invocadas perante o Poder Judiciario para defesa de direitos”
(Padilha, 2020, p. 47).

Nessa toada, acentua Mendes (2016), somente a partir do reconhecimento da existéncia de uma sociedade
atormentada pelas desigualdades, iniciou-se a gradual materializacdo do chamado Estado Constitucional, e, com ele, germinou
a ideia de uma sociedade e um Estado amparado por um documento superior. Assim sendo, “desencadeou-se intensa
movimentacdo politico-social no sentido de elevar um documento normativo a classe de legislagdo fundamental”, devendo
referido documento ser “guarnecido de um dever objetivo de observancia e adequag@o quanto aos seus termos, pelo legislador
ordindrio, quando do exercicio da atividade legislativa” (Mendes, 2016, p. 154).

Mendes (2016, p. 161) também realca que, a partir do advento do Estado Constitucional de Direito e do principio da
legalidade em sua formatacéo substancial, a qual observa a realidade social tal como ela de fato o é, ou seja, economicamente
desigual, o fendomeno da Jurisdi¢do, enfim, “ganhou uma ‘roupagem’, deixando de simplesmente expor e aplicar o texto da lei,
para materializar, no Estado-juiz, a posi¢do de intérprete desta mesma lei, a qual deve estar conforme a Constitui¢ao”, de modo
que se abre espaco para a adogdo do “principio da supremacia da Constitui¢do, com a qual a lei tem o dever objetivo de
conformar-se, observando o juiz, no exercicio de sua atividade, os direitos fundamentais e principios de justiga”.

Dessa forma, o citado autor consigna que, “Na configuracdo do Estado Contemporaneo, os principios constitucionais
e os direitos fundamentais assumem basilar importancia em razdo do sentido e da validade que conferem a lei, no curso da
atividade interpretativa do juiz”’, de modo que “o julgador faca a compreensao da lei de acordo com o caso concreto, e que as
peculiaridades sejam levadas em consideracdo quando da sentenca, que pora fim a questo e satisfara a prestacdo jurisdicional”
(Mendes, 2016, p. 162).

Percebe-se, pois, que a funcdo jurisdicional ha de ser alicercada pelos mandamentos inscritos no corpo do Texto
Constitucional, em que também se encontram os principios fundamentais, indicadores basilares da atuagdo do juiz quando da
aplicacdo do lei ao caso concreto, a partir de sua atividade essencialmente interpretativa, por meio da qual busca amoldar a
situacdo fatica Ihe apresentada ao fundamento juridico correspondente no ordenamento juridico, na medida em que guarda
relacdo de compatibilidade com as diretrizes importas pela Lei Magna.

Por essas razdes, no Estado Jurisdicional Contemporaneo, como base fundante da regéncia do Estado e da vida social,
a nocdo apresentada pela existéncia de uma Constituicdo atualmente transcende aquela tradicional acepcdo de
constitucionalismo tdo somente como mecanismo de limitagdo objetiva de poder, particularmente do poder despético e
intrinsecamente autoritario. Desse modo, “o mero constitucionalismo, que buscava limitagdo do poder politico, ja ndo € mais
suficiente; mais do que limitag&o, € necessario garantir a eficacia do texto magno” (Padilha, 2020, p. 48).

Em tempos recentes, portanto, como se observa a partir da extensa producdo doutrinaria nacional, fala-se no
nascimento e na pretensa obediéncia ao denominado neoconstitucionalismo, que possui, como duas de suas caracteristicas
marcantes, a constitucionalizacdo do direito, consistente, em ultima andlise, na “onipresenca da Constitui¢do, ou seja, a
irradiacdo das normas e valores constitucionais para todos os ramos do direito”, ao lado do fenémeno da judicializacdo, fruto,

dentre outros fatores, da “redemocratizacdo do pais, que por meio da Carta de 1988, fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, 0
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Ministério Publico e a Defensoria Publica, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira” (Padilha, 2020,
p. 49).

3.2 Acesso a justica no Estado Constitucional brasileiro

A sociedade, entdo, com o fortalecimento e a expansdo de 6rgaos do Estado, destinados a solucionar conflitos de
interesses de variadas ordens, credita especialmente ao Poder Judiciario a missdo de protetor social e dirimente de todas as
contendas suscitadas pelas circunstancias adversas do convivio coletivo. E, da crenca de que a resposta estritamente judiciaria
seja a mais confiante via de obtencdo da pacificagdo social, dificilmente os jurisdicionados, potenciais e/ou efetivos,
conseguem perceber que o proprio Estado assegura a sociedade outras plataformas de resolugdo de litigios, nao raramente
menos morosos e com maior presteza na atividade de restabelecimento da harmonia na ordem privada.

Essa crenca social também encontra sua razdo de ser na previsdo constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo,
salvaguardando-se, dessa maneira, 0 amplo acesso ao sistema de justica brasileiro. Para tanto, a Constituicdo Federal/1988
anuncia que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (art. 5°, XXXV). Essa diretriz fora
reproduzida pelo Codigo de Processo Civil (CPC), em seu art. 3°, que assim dispde: “Ndo se excluira da aprecia¢do
jurisdicional lesdo ou ameaca a direito”.

Assim, segundo Medina (2020, p. 43), “Ao referir-se tanto & lesdo quanto a ameaca, deixa claro a Constituicdo que a
jurisdicdo deve realizar o Direito, restaurando a ordem juridica violada ou evitando que tal violagdo ocorra, através de
procedimento ordenado para esse fim”. Isto é, para o autor, “pode-se dizer que o principio constitucional revela que ndo se
concebe que a atividade jurisdicional seja entendida como ‘agir orientado pelo passado’, mas ‘orientada por normas
fundamentais’, deve a jurisdi¢do voltar-se a ‘problemas do presente e do futuro’”’.

Dito isso, Medina (2020) faz expressa meng¢do a Resolugdo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), para
embasar a existéncia de uma justica multiportas existente na esfera do sistema de justica patrio. Por isso, como justificacdo
desse mecanismo alternativo, a citada resolucdo considera que “a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de justica € a
responsabilidade social sdo objetivos estratégicos do Poder Judiciario”, e “o direito de acesso a justiga, previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, além de vertente formal perante os érgdos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e
a solugdes efetivas” (Brasil, 2010).

Para a efetivacdo desse sistema, conforme o teor da propria Resolugdo n°® 125/2010, o CNJ esclarece que “cabe ao
Judiciério estabelecer politica piblica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses”, haja vista
“que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente os servigos
prestados nos processos judiciais”, além dos “que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em
especial dos consensuais, como a media¢do e a conciliagdo”, reconhecendo-se, pois, “a necessidade de se consolidar uma
politica publica permanente de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consensuais de solucdo de litigios” (Brasil, 2010).

Medina (2020) expbe que esse raciocinio fora incorporado pelo atual CPC, em razéo de o referido diploma processual
permitir a realizagdo da arbitragem, na forma da lei (art. 3°, § 1°), bem como ao proclamar que “Estado promovera, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos conflitos” (art. 3°, § 2°). Além disso, o Cdodigo processual é mais direto sobre a atuagido
esperada do Estado e de seu respectivo sistema judiciario quando prega que “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores piblicos e membros do Ministério
Publico”, a ponto de tal estimulo ser efetuado no curso do processo judicial, inclusive (art. 3°, § 3°).

O CPC, inclusive, ao tratar sobre os conciliadores e mediadores judiciais, estabelece que “Os tribunais criardo centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliagcdo e mediacdo

e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢do” (art. 165); considerando-se
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que “A composi¢do e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho
Nacional de Justiga” (§ 1°).

Ante o0 exposto, deve-se reconhecer que o Estado brasileiro, especialmente quando representado pela atuacéo dos seus
orgdos jurisdicionais, ndo se desvencilha da tarefa imprescindivel de solucionar os conflitos de interesse existente no seu
agrupamento social. Pelo contrario, em sua dimensédo juridica contemporanea e constitucionalizada, o Poder Publico propala a
constitucionalizacdo do direito de todo cidaddo ter sua causa apreciada em sede jurisdicional, obtendo, assim, uma resposta do
Poder Judiciario a respeito do caso concreto levado oportuna e tempestivamente a apreciacdo estatal.

Todavia, o compromisso estatal com a pacificacdo social transcende a mera limitacdo da engrenagem judiciaria
tradicional, a ponto de assumir a missdo de oferecer a sociedade outros mecanismos capazes de resolver litigios, conquanto
limitado a atuagdo alternativa de natureza civel, especialmente no que concerne a direitos disponiveis, como sera tratado mais
adiante. De qualquer forma, tem-se a ampliacdo das possibilidades de resolucdo de contendas sociais, 0 que, por inevitavel,
agiliza a estrutura institucional e concentra esfor¢cos num campo nédo tdo sobrecarregado de processos judiciais, evitando-se,
também, a duracédo excessiva de procedimentos sem a efetiva prestacdo da esperada tutela do direito alegadamente violado.

A despeito disso, conforme alerta Medina (2020, p. 44), no ambito da processualistica civil, “ndo basta, porém,
conceber meios alternativos a jurisdicdo ordinaria para a solucdo de conflitos ou, pior ainda, simplesmente impd-los aos
litigantes”. Para além disso, segundo o autor, torna-se “necessario compreender a natureza do conflito para verificar qual o
meio mais adequado para solucioné-lo”. A propdsito, ndo se pode esquecer que “A necessidade de adequacdo da tutela de
direitos ndo se da apenas na forma judiciaria” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, p. 158).

Depreende-se, pois, que, para realmente compreender a extensdo processual e constitucional do Estado
contemporaneo, no que toca ao acesso popular aos mecanismos solucionadores de controvérsias sociais como formas de acesso
a justica, imprescindivel € analisar como um desses mecanismos, quais seja, a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem, a fim de
elucidar a razdo de ser de cada um desses novos sistemas de pretensa pacificagdo social, vez que “o acesso a justica € direito
social basico do cidaddo. Contudo esse direito ndo esta restrito ao mero acesso aos 6rgdos judiciais e ao aparelho judiciario

estatal. Muito além disso, deve representar um efetivo acesso a ordem juridica justa” (Pinho, 2020, p. 64).

3.3 Dos meios consensuais de solucéo de conflitos

Antes mesmo de abordar quaisquer das metodologias processuais destinadas a solugdo de conflitos, cabe entender, de
fato, o que se quer representar com esta expressdao tdo arraigada pelas doutrinas processualistas, a saber, o conflito. De
qualquer forma, depreende-se que, “Apesar dos esforgos envidados pelo legislador em conferir maior eficacia aos processos
jurisdicionais, a verdade é que o Estado tem encontrado dificuldades em solucionar, de forma célere, eficaz e adequada, 0s
conflitos a ele submetidos” (Rodrigues, 2018, p. 365).

Para Tartuce (2019), antes de tudo, o conflito deve ser encarado como uma crise na interagdo humana. A partir disso,
torna-se possivel identifica-lo por meio de expressdes sinbnimas, tais como, embate, oposi¢do, pendéncia, pleito; uma vez que,
na linguagem técnico-juridica, referido termo comumente remete & ideia de colisdo de interesses, em razdo do qual se inaugura
uma divergéncia entre pessoas, fatos e/ou coisas.

Tartuce (2019) também ensina que, uma vez que o Estado pretenda solucionar conflitos de interesses, parte-se do
pressuposto que, em tal situacéo, ha evidente circunstancia de tensdo, sendo que a perspectiva juridica é direcionada a enfrenta-
la, para satisfazer os interesses postos em discussdo. Porém, essa tarefa de satisfazer alguém é muito mais complexa do que
simplesmente apresentar uma das respostas contidas no ordenamento juridico, principalmente ante uma sociedade

convulsionada e hiperdindmica, profundamente marcada por controvérsias.
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Por isso que, “No acesso a justica no modelo tradicional, a busca da solucdo final acaba se resumindo a resolver
apenas a crise juridica, deixando em aberto os impasses de outras naturezas”, que, ndo raramente, também “ndo costumam ser
conjuntamente dirimidos” (Tartuce, 2019, p. 14). Trata-Se, no caso, da ndo satisfacdo integral dos interesses conflitantes
deduzidos pelas partes no curso da relagdo processual na via judiciaria tradicional, que, em tese, substituindo essas partes
quando da prolacdo da decisdo judicial, pode, por vezes, deixar uma lacuna em relacdo a aspectos outros, ainda que
diretamente relacionados com os fatos, mas ndo totalmente apreciados pela burocracia judicial.

Por conseguinte, nesse ambiente de procura por meios efetivamente sanadores de controvérsias sociais, a conciliacéo
e a mediagdo ganham especial relevancia, mormente ao emergirem no cenario pratico-juridico como instrumentos de
composicdo de litigios, notadamente pela tendéncia atual da autocomposicao, consistente na possibilidade por meio da qual “as
partes resolvam, isoladamente ou em conjunto, uma saida para o conflito”, oportunidade em que “a composi¢do do conflito
contara com a vontade de uma ou ambas as partes para que se verifique, inexistindo a participagdo de um terceiro com poder
decisorio para definir o impasse” (Tartuce, 2019, p. 15).

Nessa toada, Monnerat (2020) leciona que, na heterocomposic¢do, hd um estranho a lide que participa da discussao
voltada a resolugdo da controvérsia, sendo, de certo modo, um acordo de vontades entre as partes, contando, todavia, com a
presenca de um terceiro imparcial, estranho ao conflito, quer eleito, quer aceito pelas partes. Dessa forma, a depender do nivel
de interacdo e conducdo do didlogo empreendido por esse terceiro, classificar-se-4, entdo, o método consensual como
conciliagdo ou mediagéo.

Conforme assinala Medina (2020), tanto a conciliacdo quanto a mediacdo podem ser realizadas pelas vias judicial e
extrajudicial. O CPC, no entanto, a partir do art. 165, enfatiza a conciliacdo e a mediacéo judiciais, executadas por meio da
participacdo de conciliador ou mediador na condicéo de auxiliares do sistema de justica, 0 que, ndo obstante, ndo significa
impedimento para que as partes optem por utilizar as formas extrajudiciais de conciliagdo e de mediacéo.

Observe-se que “O ato de acionar a jurisdi¢do estatal para a solugdo de qualquer conflito, por qualquer motivo e o
tempo todo, ja ndo constitui mais a Unica e melhor pratica nas profissdes ocupadas pelos operadores do Direito” (Martins,
Valdetaro & Simdes, 2019, p. 77-78). Ademais, no &mbito dos mecanismos de solugcdo consensual de conflitos, assente-se que
“E preciso dar voz a quem vive o conflito. Coloca-lo no centro da mesa com poder decisorio. Ouvi-lo com todos os sentidos.
Fazé-lo acreditar que sua historia ndo é apenas mais uma demanda” (Awad, 2018, p. 65).

Cabe, entdo, a andlise mais detida de cada uma dessas formas de solugdo consensual de conflitos, na esteira do
raciocinio de que tais mecanismos sdo meios complementares de resolugdo das controvérsias sociais, de modo a serem
percebidos como ampliadores do acesso a justi¢a no contexto do Estado Constitucional, responsavel pela salvaguarda dos

valores constitucionais e dos direitos fundamentais.

3.4 Notas gerais sobre a conciliagdo e a mediacgéo

Em contexto dos empecilhos advindos da judicializacdo massiva, constata-se que, “No Brasil, o elevado niimero de
processos judiciais que sobrecarrega o Poder Judiciario inevitavelmente contribuiu para o fomento da mediacdo como
iniciativa publica” (Fuoco, 2015, p. 278). Ha de se ressaltar, por outro lado, a titulo de reflexdo preambular, que, “Mesmo que
a mediacdo judicial tenha efeitos positivos e contribua para modernizar os sistemas de justica, € modalidade mais instrumental,
que se integra a cultura juridica e a normatividade” (Avila, 2012, p. 197).

A prop6sito, tem-se que “A mediagdo se trata de um meio consensual, ou seja, ndo adversarial de prevengdo,
conducdo e pacificagdo de conflitos, por meio do didlogo e do uso de técnicas que visam a estimular as partes a obter solucéo
consensual”. E por esse motivo se diz que “O instrumento da mediagdo é o didlogo conduzido por técnicas operadas pelos

mediadores, 0s quais devem ter postura neutra e imparcial em relacdo as partes e ao conflito”, ndo podendo, inclusive, “realizar
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juizo de valor acerca do caso nem, tampouco, sugerir ou impor solu¢des” (Rius, 2020, p. 22). Tem-se em conta, pois, que “O
papel do interventor é ajudar na comunicagdo por meio da neutralizagdo de emogdes, formagdo de opinides e negociacdo de
acordos” (Pinho, 2015, p. 123).

Além do que, no ambito estritamente judicial, o conciliador e o mediador “atuam, sobretudo, apds o recebimento da
peticdo inicial, por forca do art. 334 do CPC, que prevé a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou a sessdo de mediacdo como
etapa quase obrigatoria do processo”, nao sendo efetuado tdo somente “quando ambas as partes manifestarem desinteresse na
autocomposic¢ao ou quando a causa ndo admiti-la” (Filho, 2018, p. 261).

Assim, partindo-se do exame das disposi¢des processuais, o aludido art. 334, do CPC, dispde que, “Se a peticao
inicial preencher os requisitos essenciais ¢ ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido”, o juiz, entfo, “designara
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia”, sendo que “O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo” (§ 1°), ndo havendo referida audiéncia somente “se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual” (I) ou “quando ndo se admitir a autocomposi¢ao” (II).

Didaticamente, o0 CPC também define 0 ambito de atuagdo de cada um desses profissionais da resolucéo consensual
dos conflitos, na medida em que prescreve, de inicio, que o conciliador “atuara preferencialmente nos casos em que nédo houver
vinculo anterior entre as partes, poderd sugerir solu¢fes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem” (art. 165, § 2°).

Ja no que toca ao mediador, o diploma processual também ¢ claro ao dispor que esse profissional “atuara
preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes”, bem como “auxiliard aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo,
identificar, por si proprios, solu¢fes consensuais que gerem beneficios muatuos™ (art. 165, § 3°).

Acerca da atuacdo a ser desempenhada pelos conciliadores e mediadores, o CPC determina que “A conciliagdo e a
mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada” (art. 166, caput). Por oportuno, entende-se a
confidencialidade como o sigilo devidamente guardado em relagdo “a todas as informagdes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagdo das partes” (§ 1°),
nao podendo, com isso, “divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagao ou da mediacao” (§ 2°).

Além disso, o CNJ, “a fim de assegurar o desenvolvimento da Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos e
a qualidade dos servicos de conciliacdo e mediacdo enquanto instrumentos efetivos de pacificacdo social e de prevencao de
litigios”, instituiu o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, que, em seu art. 1°, com a redacdo dada pela
Emenda n° 2, de 8 de margo de 2016, acrescenta os principios fundamentais da competéncia, do respeito a ordem publica e as
leis vigentes, do empoderamento e da validagdo, como “principios que formam a consciéncia dos terceiros facilitadores, como
profissionais”, que “representam imperativos de conduta”.

De todo modo, anote-se que tais disposi¢des expressamente enunciadas pelo Cédigo processual é um sinal cristalino
de que “O CPC/2015 aposta na conciliagdo e na mediagcdo como técnicas que podem contribuir para a solugdo dos conflitos de
interesses em espaco de tempo menor, sobretudo no inicio do processo” (Filho, 2018, p. 261). Assim, no que toca a mediagao,
consigne-se que “Qualquer técnica de mediagdo pode ser utilizada para uma grande variedade de objetivos, dependendo das
metas implicitas ou explicitas do mediador ao utiliza-las” (Folger, Neto & Barros, 2016, p. 441).

Além do mais, especificamente sobre a técnica da mediacao, ainda existe a Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, que
“dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no

ambito da administra¢do publica” (art. 1°). Por defini¢do legal, entdo, “considera-se mediacao a atividade técnica exercida por
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terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia” (paragrafo Ginico).

Importante registro da Lei de Mediagdo € a segundo a qual “Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento
de mediagdo” (art. 2°, § 2°), em clara observancia ao principio constitucional da legalidade em sentido amplo, vez que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 5°, II). Isso reafirma o fato
de que a mediacéo se trata de uma das formas de exercicio da liberdade individual, qualificadamente aplicada na busca pela
solucédo de controvérsias, especialmente no plano privado da interagdo humana.

Outra substancial contribuicdo da referida lei é a parte em que versa sobre a natureza do direito (objeto) passivel de
ser submetido a essa técnica de solucdo de conflitos, tendo em vista que, no ambiente dos chamados meios consensuais,
judiciais e extrajudiciais, insta anotar o requisito indispensavel para a efetivacdo do término do litigio por meio da
consensualidade, a saber, a disponibilidade do direito debatido, teoricamente considerado como “aquele que pode ou ndo ser
exercido por seu titular, ndo havendo norma cogente a impor o cumprimento do preceito sob pena de nulidade ou anulabilidade
do ato praticado com sua infringéncia” (Tartuce, 2019, p. 16).

Nessa esteira, assim enuncia o art. 3°: “Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transagdo”, podendo a mediacdo versar sobre todo o conflito ou somente parte dele (§
1°). A ressalva a ser feita é no sentido de que “O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve
ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Piblico” (§ 2°). Dessa maneira, nitida ¢ a licdo de que “Os direitos
indisponiveis ndo sujeitos a transacdo, se € que tal nomenclatura € possivel, sequer poderdo ser levados & discussdo numa
sessdo de mediagdo [...]” (Cintra, 2016, p. 75).

Realca-se, agora mencao expressa a previsdo na lei especifica do procedimento de mediac&o, seja extrajudicial (art. 21
e ss.) ou judicial (art. 24 e ss.), a tdo importante garantia da confidencialidade, a partir do que “Toda e qualquer informagéo
relativa ao procedimento de mediacdo serd confidencial em relacéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo
arbitral ou judicial”, exceto, pela logica consensual, “se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando for
exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediagdo” (art. 30). Isso, no entanto, ndo afasta o dever
de as pessoas prestarem informag6es a administracdo tributaria apds o termo final da mediacéo (§ 4°).

Nessas hipoteses acima tratadas, ndo obstante a maior autonomia da vontade reconhecida por ocasido da solucdo de
conflitos, infere-se, pois, em determinadas circunstancias, a depender, também, da disponibilidade do direito em debate, a
necessidade da presenca de um terceiro, estranho ao litigio, para orientar as partes na busca de uma conclusdo préatica
suportavel para os sujeitos diretamente envolvidos na controvérsia a ser solucionada, uma vez que, numa situacdo de
pretensdes frontalmente colidentes, um estranho certamente terd a isenc¢do suficiente para conceber nuances outras a respeito
do mesmo caso concreto em discussdo, afastando-se, com isso, ainda que momentaneamente, a ansia de cada parte de ver seu
pleito integralmente satisfeito, em conformidade exclusiva com suas exigéncias pessoais.

Perpassadas as no¢des fundamentais relacionadas aos mecanismos de conciliagcdo e mediacdo, insta abordar algumas
das questBes envoltas ao processo de arbitragem, de modo a percorrer sua controvérsia relagdo com as caracteristicas da funcéo
tipicamente jurisdicional, a ponto de se colocar em debate a feig8o jurisdicional da justica arbitral, que atua lado a lado com a
nogdao de jurisdigdo proveniente do poder soberano do Estado juridica e socialmente organizado.

Por essa razdo, possui extrema valia a analise do citado instituto juridico-procedimental de resolucéo de controvérsias
coletivas, ndo se podendo olvidar de que “[...] é que o advento da Lei 13.140/2015 representa um divisor de aguas no
tratamento adequado dos conflitos no Brasil em geral e para a mediagdo especificamente” (Tartuce, 2016, p. 498). Com isso,
neste ponto de reflexdo, ¢ viavel dizer que “O objetivo do processo ndo ¢ mais a solucdo adjudicada, na qual ele redunda, mas

a busca incessante da composi¢do amigavel da disputa, que pde em risco a desejada paz social” (Basilio, 2003, p. 318).
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Portanto, percebe-se que a solugido consensual dos conflitos, em especial a mediagdo, é “um grande avango e gera uma
grande expectativa na celeridade processual e melhor solugdo dos conflitos”, uma vez que “o legislador eliminou formalismos
desnecessarios, promovendo a economia processual, simplificando os procedimentos e eliminando os incidentes processuais,

através da promocéo do dialogo e da autocomposicdo das demandas” (Azeredo & Moura, 2018, p. 462).

3.5 Da arbitragem ou juizo arbitral

A partir do magistério de Medina (2020), apesar da presenca marcante de toda a estrutura estatal dirigida a prestacdo
da tutela jurisdicional, na hipotese de se discutir direitos de natureza disponivel, as partes podem decidir submeter a lide a
deciséo de um arbitro, tendo como premissa a ideia de que jurisdi¢do arbitral também se enquadra na definicdo de instrumento
de composicéo de controvérsias legitimamente fundamentado no primado da autonomia da vontade.

Indaga-se, entdo, de acordo com Alvim, Granado e Ferreira (2019), sobre a natureza jurisdicional atribuida a
arbitragem, uma vez que, sendo a sentenca arbitral ato privado, também se destina a dirimir eventuais controvérsias afeitas a
relagdes contratuais de natureza patrimonial de carater disponivel. Para os citados autores, adianta-se, a justica arbitral, em
verdade, trata-se de uma espécie de jurisdicdo privada; porém, convém consubstanciar mais argumentos a partir da dtica legal e
doutrinaria, a fim de se construir uma perspectiva conjuntural a respeito dos detalhes técnicos envolvidos na discussdo
relacionada ao método de arbitragem.

Nesse passo, a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, em seu art. 1° assim enuncia: “As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, podendo as partes,
inclusive, “escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja viola¢do aos bons
costumes e a ordem publica” (art. 2°, § 1°). Além disso, compete as partes, de igual modo, ao optarem por submeter a solu¢ao
de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem (clausula compromissoria e compromisso arbitral),
“convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio” (§ 2°).

Por ser igualmente fundada na autonomia da vontade individual, com o instituto da arbitragem também emerge a
discussdo relativa a natureza juridica da atividade executada pelos arbitros. Para tanto, o art. 18 da citada Lei de Arbitragem
assevera que “O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo
Poder Judiciario”, ao passo que, mais a frente, o art. 31 dispde que “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentencga proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo
executivo”. Na mesma linha, o art. 515, VII, do CPC, arrola a sentenca arbitral como titulo executivo judicial.

Isso posto, torna-se realmente complexa a distingdo radical entre a natureza das atividades desempenhadas pela
jurisdicdo arbitral e a jurisdicdo eminentemente estatal. Ante tais disposi¢cdes, Medina (2020) sustenta que, para se manter a
tese de que a arbitragem em si ndo tem qualquer natureza jurisdicional, seria necessario valer-se de um conceito de jurisdi¢do
sob uma perspectiva deveras estreita, ou, simplesmente, vinculando aquela a tdo somente um dos elementos integrantes da
definicdo da tradicional jurisdigdo.

Medina (2020) defende que a doutrina é praticamente unanime ao afirmar a natureza jurisdicional da arbitragem,
conguanto reconhega que o juizo arbitral ndo substitui integralmente a atividade tradicionalmente jurisdicional, pois, apesar de
0 arbitro ndo executar atividade de poder estatal, a lei processual colocou juiz e arbitro lado a lado, posto que, na prética,
ambos se revezam em busca de alcangar 0 mesmo propdsito, qual seja, apresentar uma solugdo ao conflito de interesses

submetido & andlise da figura de um terceiro teoricamente imparcial.
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4. Concluséao

Do exposto, depreende-se o progresso obtido a partir da transmutacdo do Estado tipicamente liberal para o Estado
Constitucional, representado pela sustentacdo de direitos fundamentais. Dessa nogdo contemporanea, extrai-se nova
formatacdo social, na medida em que as desigualdades sdo percebidas pela propria sociedade, constituindo elemento
imprescindivel a reorientagdo da propria nocdo de legalidade, que ndo mais apenas se ocupa de limitar os poderes
estabelecidos, mas afirma o propdsito de alcangar sua dimensdo mais substancial, delimitando a ingeréncia estatal na liberdade
individual e ampliando-a ao campo omissdes institucionais.

Consequéncia disso, no contexto da jurisdicdo estatal, o Estado-poder langa méo do Estado-juiz para dar novo sentido
e extensdo a atividade de aplicacdo da lei as situacGes reais da vida, vez que o pronunciamento do julgador passa a representar
muito mais do que simplesmente a mera vontade temporalmente estatica do legislador por ocasido da tarefa legiferante. O juiz,
entdo, interpreta o direito posto e confere um carater mais dindmico e abrangente as normas sociais, a0 mesmo tempo em que 0
préprio Estado também estende o campo de liberdade & sociedade, conferindo maior espago de acdo para os cidad&os,
particularmente no que diz respeito ao direito de cada membro do agrupamento social recorrer aos 6rgaos estatais com o
objetivo de resolver seus conflitos de interesses.

Nessa correspondéncia entre realidade social e ampliagdo e constitucionalizacdo do direito, um aspecto que ganha
intenso relevo é o acesso a justi¢a, atualmente consubstanciado na garantia da inafastabilidade da jurisdigdo, ndo podendo o
ente estatal deixar de apreciar qualquer lesdo ou ameaga a direito levada ao seu conhecimento, no intuito de se obter do Poder
Pablico uma reposta juridicamente adequada e efetiva. Dessa forma, parte-se da visao tradicional do Poder Judiciario enquanto
mecanismo oficial de resolugdo de controvérsias sociais, tendo em vista sua fungdo preponderantemente desenvolvida no
sentido de relevar o direito vigente ante as demandas sociais suscitadas a partir dos acontecimentos usuais do chamado mundo
fenoménico.

Nessa toada, apresenta-se o Poder Judiciario como o mecanismo estruturalmente capaz de substituir, com
oficiosidade, a vontade das partes litigantes, de modo a percebé-lo, pelo menos a principio, como a alternativa mais acreditavel
quando se trata de pacificacdo social, particularmente pela sua forca impositiva, representada pelo carater definitivo ostentado
pela decisdo judicial regularmente transitada em julgado. Todavia, ante a recorrente morosidade do servigo estatal e ndo rara
insatisfacdo social com determinadas resolugdes judiciais, em bom tempo o préprio Estado, por meio de seu regramento
processual, confere aos pretensos jurisdicionados a possibilidade de buscarem a solu¢do de suas préprias contendas,
fundamentados na autonomia da vontade.

Apercebe-se, com isso, 0 importante papel dos mecanismos consensuais de solu¢do de conflitos, tais como a
conciliacdo e a mediacdo, quer na esfera judicial ou extrajudicial. A par disso, a justi¢a arbitral também se revela um avanco no
que toca a expectativa de efetiva resolugdo de litigios, uma vez que, nesse meio, também vigora a vontade das partes por
ocasido da submissdo do conflito ao crivo arbitral, a despeito de também se vincularem ao produto da deciséo proferida pelo
arbitro. De todo modo, conciliagdo, mediacdo e arbitragem sao indicios constatados da abertura jurisdicional do Estado
contemporaneo, que, ao constitucionalizar direitos, também amplia as possibilidades de pacificagdo social, ndo se restringindo
a uma visdo antiquada de conferir credibilidade de decisdo tdo somente as decisdes puramente judiciarias.

Dai, vé-se 0 porqué da nitida intencdo de ampliar o direito constitucional de acesso a justica e, em especial, aos
mecanismos de resolucdo de contendas sociais ja na fase inicial da apreciacdo dos casos concretos, ndo apenas como resposta
oficial do Estado-juiz, na atividade estritamente jurisdicional, mas, acima de tudo, por meio do didlogo entre sujeitos
detentores de pretensdes inicial e essencialmente dispares, de modo a harmonizar os interesses postos em questdo para fins de
pacificacdo gradativa dos atritos comumente encontrados no seio dos grupos sociais, agilizando, inclusive, as condi¢Bes de

evolugdo do arranjo comunitario por meio da alternativa legal e constitucionalmente garantida de se buscar a autogestdo dos
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conflitos.

Por fim, para trabalhos cientificos futuros, sugere-se a incursdo na esséncia processual de cada método de resolucédo
consensual de conflitos, relacionando-o0s com a ideia imperante de jurisdigdo no contexto do Estado Constitucional de Direito,
de modo a enfatizar a consensualidade presente na gestdo dos conflitos como uma forte tendéncia do direito contemporaneo,
amparado na missdo de salvaguarda de direitos e garantias fundamentais, a fim de destacar a importancia da vontade das partes
como elemento indispensavel no momento de se formular uma solucdo para a contenda social, aproximando-se dos reais
interesses das partes envolvidas na controvérsia em questéo.
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