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EDITORIAL

O Sistema Estadual de Juizados Especiais do Estado do Paran4, vinculado a 2° Vice-Presidéncia do
TJPR é um dos mais importantes instrumentos de facilitagdo do acesso a Justica para o cidadao.
Os Juizados Especiais Civeis e Criminais promovem a pacificacdo social e antecipam um modelo
de exercicio de poder que hoje é albergado com, a denominada, Justica Restaurativa.

A profilaxia social exercida pelos Juizados Especiais promove a solucdao expedita de questdes
sociais candentes ao cidadao, no seu quotidiano, nas relacdes de carater permanentes quando a
harmoniosa convivéncia é ainda mais necessaria, afastando o dissenso das condenacdes pela
conciliagcao e evitando a agravacao das tensdes que, ndo poucas vezes redundam em homicidios,
agressoes e outros desatinos.

Por tais fundamentos é de transcendental relevancia a reflexdo decorrente ndo apenas dos
aspectos tedricos da academia, mas da experiéncia diuturna no exercicio da judicatura, com
preparo psicologico, conhecimento das condutas de ouvir sem interromper, aquilatar os reais
valores que se encontram em discussao, ndo apenas nos aspectos econdmicos, mas éticos, morais
e valores que albergam a alma do cidadao.

O sacerdocio de ser Juiz de Direito Supervisor e de integrar as Turmas Recursais do Sistema de
Juizados Especiais Civeis e Criminais exige preparo especial e formac¢do continuada diante das
mazelas sociais que se apresentam a cada dia.

Em semelhante cenario, a publicagcdo de um periédico cujo desiderato € enfrentar temas de
complexidade de formas de resolucao dos conflitos, promover a integracdo de pessoas, partilhar
conhecimento e experiéncias, dentre outros fatores, significa um instrumento eficiente,
importante e ndo se pode deixar de dizer, imprescindivel ao aprimoramento da prestacao
jurisdicional.

A Revista Gralha Azul é o instrumento disponivel que se compromete a dar e a conhecer as
experiéncias e reflexdes dos aficionados pela Justica. Portanto, &€ dever de cada um contribuir,
escrever, publicar, questionar, sugerir e apresentar propostas de aprimoramento.

A iniciativa do Desembargador José Laurindo de Souza Neto coroa sua gestdo na 2° Vice-
Presidéncia do TJPR.

Participe! Escreva! Publique!

Contamos com a contribuicao de todos.

José Sebastiao Fagundes Cunha'

Editor da Revista Gralha Azul

1 José Sebastido Fagundes Cunha é Desembargador do TJPR, atualmente Presidente da 32 CAmara Civel pela 32 vez
consecutiva, Pds-doutor pelo Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, Doutor em Direito das Relagdes
Sociais pela Universidade Federal do Parana, Mestre pela Pontificia Universidade Catodlica de S3o Paulo. Coordenador
Geral Pedagodgico do Centro de Ensino Superior dos Campos Gerais e Professor Visitante do Doutorado na Universidade
Estadual do Norte Pioneiro. Pesquisador do CNPq.

GRALHAAZUL PeriGDICO CIENTIFICO DA 2° VICE-PRESIDENCIA EDICAO 2 OUT-NOV/2020 [



ARTIGOS




DIREITO A PRIVACIDADE X DIREITO A INFORMACAO: NOVOS APORTES
PARA O DEBATE BRASILEIRO

RIGHT TO PRIVACY X RIGHT TO INFORMATION: NEW CONTRIBUTIONS TO
THE BRAZILIAN DEBATE

Rodrigo Fernandes Lima Dalledone’ Igor Pires Gomes da Costa?

0O direito “a vida privada”, insculpido no artigo 5° inciso X, da Constituicdo Federal, por representar um
anteparo entre a esfera individual e o escrutinio pUblico, sempre esteve sujeito a constantes colisdes
com o direito a informagao, ndo havendo uma solucdo a priori para os conflitos dai decorrentes. A
situacdo passou a apresentar complexidade crescente com o incremento de tecnologias que vao,
paulatinamente, erodindo as cidadelas edificadas em torno do individuo, que, de forma voluntaria ou nao,
passa a compor a entourage de um grande espetaculo que tem como palco toda a sociedade. O que o
artigo pretende, portanto, é revisar os principais aspectos teoricos da questdo, a luz das inovagdes
trazidas pela Lei 13.709/2018, que “dispde sobre a prote¢cdo de dados pessoais”, com o exame de um
julgado do Superior Tribunal de Justica que eguacionou de maneira extremamente engenhosa a
protecdo de dados pessoais e o direito a privacidade.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito a privacidade. Liberdade de Informacao. Lei 13709/2018.
Superior Tribunal de Justica.

The "right to privacy", inscribed in article 5, item X, of the Brazilian's Constitution, represents a shield
between the individual sphere and public scrutiny, and has always engaged collisions with the “right to
information”, being sure that there is no easy solution to these conflicts. This scenario has become
increasingly complex with the development of technologies that gradually erode the walls of citadels
built around the individuals, which, voluntarily or not, composes the entourage of a great spectacle that
has as stage the whole of society. This article intends to review the main theoretical aspects of the
issue, in light of the innovations brought by the Law 13709/2018, which "deals with the protection of
personal information”, including the analysis of a precedent of the Brazilian Superior Court of Justice,
which has created an extremely ingenious way to balance the protection of personal information and
the right to privacy.

Keywords: Fundamental Rights. Right to privacy. Freedom of information. Law 13709/2018. Superior
Court of Justice.

1 Juiz de Direito Substituto em 2° Grau (TJPR). Mestre e doutorando em Direito do Estado pela UFPR. E-mail:
rfldalledone@gmail.com.

2 Procurador do Estado do Parana. Master |l em Direito PUblico pela Universidade de Nantes, Franga. Mestrando
em Direito do Estado na Universidade Federal do Parana. E-mail: igor_pires@hotmail.com
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GRALHA

1. INTRODUGAO

Conquanto seja por natureza gregario, 0 ser
humano necessita de momentos de isolamento e
contemplacdo, do afastamento dos olhares de seus
semelhantes e do convivio social.

George Duby destaca que, conquanto o conceito de
“vida privada” tal como conhecemos atualmente s¢ tenha
adquirido consisténcia no Século XIX, todas as culturas da
civilizacao ocidental concebiam a existéncia, em oposicao
ao espago publico, de “uma zona de imunidade oferecida ao
recolhimento”, na qual “encontra-se o que possuimos de
mais precioso, pertencente somente a n0s mesmos, que nao
diz respeito a mais ninguém, que ndo deve ser divulgado
(..)."(DUBY, 2010, p. 10) E a corroborar a constatagao, basta
que voltemos os olhos para o artigo 12 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos.'

0 problema da privacidade é um dos mais atuais
com o0 qual nos deparamos, pois que a reserva e a solidao
parecem incompativeis com esta era de evolugao
tecnoldgica, na qual as comunicacdes ocorrem em tempo
real, a vigilancia é ampla e ininterrupta, e a informagao se
tornou algo fugidio, insuscetivel de controle. A esse respeito
Castells fala num sistema de informagdes unificado, que
utiliza uma “lingua universal digital”, e no crescimento
exponencial de redes interativas de computadores, “criando
novas formas e canais de comunicagdo, moldando a vida e,
ao mesmo tempo, sendo moldadas por ela” (CASTELLS, 2002,
p. 40).

Soma-se a isso um quadro em que 0 recesso e a
introspeccdo sao vistos com desconfianga, e pessoas
parecem avidas por partilhar todos 0s seus momentos em
busca da validagdo alheia.

Por outro lado, a democracia pressupde a
informagao e a transparéncia, Sob pena de que 0 arbitrioe 0
totalitarismo vdo, paulatinamente, ganhando espago.

Com efeito, € o livre transito de ideias que
possibilita um debate amplo e plural, capaz de permitir que
as pessoas formem suas proprias convicgdes e fagam suas
escolhas, influenciando a criagdo de uma vontade coletiva
(DWORKIN, 2011, p. 381). E apenas num ambiente em que
vigore o livre mercado de ideais havera possibilidade de
efetiva alternancia de poder.

Esse &, pois, o desafio que se apresenta aos
operadores do direito: o de conciliar dois valores que, em
Oltima analise sdo imisciveis, mas sem 0s quais ndo se pode
construir uma sociedade “livre, justa e solidaria” (CR, art. 3°,
inc. ).

2.0 DIREITO A PRIVACIDADE

0 artigo 5°, inciso X, da Constituigdo da Republica
reconhece a inviolabilidade da “intimidade e da vida privada”,
assegurando o direito de ressarcimento dos danos
decorrentes de sua violagao.

0 tema ndo prescinde de uma prévia delimitagao
conceitual.

E que 0 signo "vida", designativo de um “conjunto de
atividades humanas que caracterizam um grupo social"? é

"“Ninguém sofreré intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na
sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem

PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA

qualificado pela circunstancia de ser “privada”, 0 que pode
ser examinado sob dois aspectos diversos.

0 adjetivo em analise pode ser considerado como
antitese do que € “pablico”, assim entendido como um local
onde predomina a transparéncia e a igualdade. Assim, 0
privado corresponderia ao que € restrito, a “esfera da
interioridade e da autonomia individual” (MIGUEL, 1999, p. 27-
28) estando diretamente relacionado a liberdade e a
delimitagdo de um espago de autorregulacao de interesses
(MIRANDA, 1983, p. 126).

Sob o aspecto do individuo destinatario da
protecao, o privado corresponderia aquilo que Lhe é interior,
0uU Seja, "0 que ha de mais singular, secreto, misterioso e
incomunicavel.” (SILVA, 1997, p. 202-203). Trata-se, portanto,
da nocao de intimidade.

Dai decorre que a nogao de privacidade é mais
ampla, por considerar o sujeito sob a 6tica relacional, em
convivéncia com os demais (basta que se pense no direito ao
nome e a imagem), ao passo que a intimidade esta restrita a
aspectos eminentemente individuais e animicos (pudores,
crengas, preferéncias, etc.).

Tércio Sampaio esclarece que, por ser um conceito
relacional, a privacidade envolve algum grau de publicidade,
e acrescenta que “no recondito da privacidade se esconde
pois a intimidade. A intimidade ndo exige publicidade porque
nao envolve direitos de terceiros” (FERRAZ JUNIOR, 1992, p.
71).

Aqui se pode recorrer a teoria das esferas de
protecdo, segundo a qual o direito a privacidade lato sensu
esta submetido a trés circulos protetivos concéntricos, de
intensidade decrescente: a esfera interna, que corresponde
ao ambito mais intimo da liberdade humana, que pode estar
acobertada pelo segredo (do qual sdo exemplos o direito a
intimidade e as liberdades de manifestagao de pensamento,
de consciéncia e de crenga —art. 5° incs. IV, Vl e X); a esfera
privada ampla, que abarca todas as questées relacionadas a
autonomia do individuo enquanto integrante da sociedade
(como, dentre outros, o direito a honra, ao sigilo de
correspondéncia e a liberdade de profissdo - art. 5° incs. X,
XIl e XIIl); a esfera publica, que engloba tudo que ndo esteja
inserido nas anteriores (ALEXY, 1977, p. 172-173).

Para fins de exposicao, contudo, seguindo a trilha
indicada por René Dotti, intimidade e privacidade serdo
empregadas indistintamente, na perspectiva de sdo partes
incindiveis de um Unico direito, que decore diretamente da
dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. lIl), e que assegura
nao apenas o resguardo, a soliddo e a autodeterminagdo, mas
também a “possibilidade de manter fora do conhecimento de
terceiros e do publico em geral certos aspectos integrantes
da esfera de cada um” (DOTTI, 1980, p. 74).

Em sentido proximo, William Prosser destaca que o
direito a privacidade busca preservar a esfera juridica do
sujeito das seguintes espécies de violagdo, que s tém em
comum a interferéncia naquilo que o Juiz Cooley chamou de
“o direito de estar s6": a) invasao ao sossego, a soliddo ou aos
interesses pessoais; b) revelagdo de fatos privados emba-

ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou
ataques toda a pessoa tem direito a protecdo da lei.”
2 Definigdo retirada do dicionario Houaiss da lingua portuguesa.
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ragosos; ¢) publicidade negativa; d) apropriagdo indevida do
nome ou da imagem (PROSSER, 1960, p. 389).

Ao enfatizar o segundo aspecto, José Adércio
Sampaio assinala que o direito a intimidade diz em Gltima
analise com o controle e sele¢do do fluxo de dados privados
que o individuo recebe e emite, bem como do uso posterior
destes ouvtputsinformacionais (SAMPAIOQ, 2013, p. 281-282).

3. DIREITO A INFORMAGAO E 0S APORTES DA LEI 13.709/2018

0 direito a informagdo se apresenta sob duas
faces: a primeira consiste no direito de informar, isto é a
prerrogativa de comunicar de maneira ndo violenta algo a
outrem, como decorréncia direta do direito de liberdade de
expressao (art. 5° incs. IV e IX); a segunda, consiste no aireito
de ser informado, isto 8, de receber mensagens, ideias e
dados, seja por terceiros, pelos meios de comunicagao ou
pelo proprio Estado (arts. 5° incs. XIV e XXXIII; art. 37, § 3° Il;
e 220, capud).

Ja foi assinalado que a liberdade informacional é requisito
para um regime democratico e, “[t]odo e qualquer conteddo
de mensagem encontra-se prima facie salvaguardado
constitucionalmente, por mais impopular que seja”
(SARMENTO, 2013, p. 256).

Como qualquer direito fundamental, todavia, a
liberdade de informacao ndo é absoluta, encontrando limites
expressos no proprio texto constitucional, como nos casos
de sigilo das comunicagdes pessoais (art. 5°, inc. XII), das
fontes jornalisticas (art. 5° inc. XIV), do exercicio de
determinadas profissdes, e do sigilo “imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado” (art. 5° XXXIII). Ha,
ainda, os casos de “segredo de justica” no dmbito dos
processos judicias (art. 93, inc. IX).

Além disso, ha possibilidade de colisdo entre o
direito a informacao e o direito a privacidade, a demandar a
tarefa de ponderacdo dos valores em conflito.

E nisso reside a principal dificuldade na
classificagdo de informagGes como privadas, pois,

S A lei define a atividade de tratamento como “toda operagao
realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepgao, classificagdo, utilizacdo, acesso, reproducao,
transmissdo,  distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagao ou controle da informagao,
modificagdo, comunicagao, transferéncia, difusao ou extragao; "
(art.5° inc. X).

“ A despeito de no julgamento da ADPF 130 (Pleno, Rel. Min. Carlos
Brito, j. 30.04.2009) o Supremo Tribunal Federal ter proclamado a
existéncia de um Juizo de ponderacéao feito diretamente em ambito
constitucional que reconhece a preponderancia dos valores
inerentes a liberdade de imprensa sobre o “bloco dos direitos a
imagem, honra, intimidade e vida privada”, de modo que “antes de
tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores bens
juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do
Estado, sobrevindo as demais relagbes como eventual
responsabilizagdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras”,
aquestao aqui é um pouco diversa, ja que arigor os dados pessoais
sensiveis s0 poderiam estar submetidos a ampla e irrestrita
divulgacao na eventualidade de, como consignado pelo insigne
relator, possibilitarem “a revelagdo e o controle de praticamente
todas as coisas respeitantes a vida do Estado e da sociedade”
(grifos no original) . Com efeito, toda a construgao realizada pelo
Pretorio Excelso teve como premissa que a imprensa livre é
fundamento de um regime democratico, na medida em que fornece
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ressalvados aqueles casos em que ha um amplo consenso
social acerca de certos temas que sdo considerados
emanacdes da propria individualidade (orientacdo sexual,
opgdes religiosas, arranjos familiares, p. ex,), hd uma zona
gris que inviabiliza uma definicdo prévia de temas
submetidos a reserva, pelo que “apenas as peculiaridades de
cada situacdo e a associagao de outros elementos fornecem
solugdes de concretizagdo” (SAMPAIO, op. cit., p. 282).

Nessa seara a Lei13.709/2018 fornece um elemento
relevante para a resolugao de controvérsias que envolvam o
direito a privacidade.

E que, conquanto a lei ndo se aplique ao
tratamento® de dados particulares realizados por pessoa
natural para fins exclusivamente particulares e nao
econdmicos, e nem para fins exclusivamente jornalisticos ou
artisticos (art. 4° incs. | e Il, “b"), acaba por definir dado
pessoal sensivelcomo aquele “sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a salde ou a vida sexval, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.”

Em tais hipoteses, portanto, a sensibilidade que
qualifica a informagdo esta a indicar uma profunda relagao
com o direito a privacidade, recomendando ao intérprete
mais cautela na ponderagao dos valores em conflito.*

A par disso, alguns critérios foram desenvolvidos
em sede jurisprudencial para definir a preponderancia dos
direitos incidentes em um caso concreto na hipotese de
colisdo.

0 primeiro deles: o valido consentimento do titular
do direito (ou de seu representante legal) torna licita a
divulgagdo da informagao, uma vez que nessa hipotese o
proprio beneficiario abriuv mdo da tutela fornecida pelo
ordenamento juridico. Aqui ndo esta em causa a rendncia
plena ao direito, mas autolimitagdes especificas,
(CANOTILHO, 1998, p. 423-424 e BRANCO 2012, p. 322) cuja
viabilidade inclusive foi reconhecida pelo artigo 11, inciso |,
da mencionada Lei 13.709/2018.

uma “alternativa a explicagdo ou versdo estatal de tudo que possa
repercutir no seio da sociedade”, sendo forgoso reconhecer que,
como regra geral, os informes legalmente classificados como
sensiveis tém (ou deveriam ter) importéancia restrita ao ambito
individual, ndo afetando a gestao da res publica ou a convivéncia
coletiva. Nesse sentido, alids, 0 mesmo Supremo Tribunal Federal
decidiu que “[a]s liberdades de expressdo e de informagéo e,
especificamente, a liberdade de imprensa, somente podem ser
restringidas pela lei em hipdteses excepcionais, sempre em razéo
da protecdo de outros valores e interesses constitucionais
igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem, a
privacidade e a personalidade em geral. " (Pleno, RE 511.961/SP, Rel.
Min. Gilmar Mendes, por maioria, j. 17.06.2009 — sem grifos no
original). Em sede doutrinéria, o Ministro relator ja havia registrado
que “(...) a Constituicao brasileira, tal como a Constituicdo alema,
conferiv significado especial aos direitos da personalidade,
consagrando o principio da dignidade da pessoa humana como
postulado essencial da ordem constitucional, estabelecendo a
inviolabilidade do direito a honra e a privacidade e fixando que a
liberdade de expressao e de informagdo haveria de observar o
disposto na Constituicéo, especialmente o estabelecido no art. 5°,
X." (MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais:
liberdade de expressdo e de comunicagdo e direito a honra e a
imagem. In. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 1999, p. 96).
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0 segundo critério, que estabelece a
preponderancia do direito a informagao sobre o direito a
privacidade, esta relacionado a pessoa do sujeito. Isso
porque 0S agentes publicos, em razao das missdes que
desempenham, tém um ambito de protecdo a intimidade
mais restrito, uma vez que suas condutas privadas podem de
alguma forma impactar suas atividades profissionais,
tornando-se um fator relevante para o controle social.

Por fim, atividades desempenhadas em locais
publicos, potencialmente expostos a terceiros, igualmente
nao estao acobertados pela previsdo do artigo 5°, inciso X, da
Constituigao da Republica.

Calha fazer referéncia ao seguinte trecho do voto
da Min.? Carmen Licia no julgamento da ADI 4815 (no qual foi
afastada a necessidade de autorizacdo prévia para
publicacdo de biografias), por ser representativo dos dois
0ltimos pontos abordados:

(... 53. Sejam como forem consideradas e
conceituadas intimidade e privacidade, duas
observagbes se impdem para os fins de
interpretacao das normas civis questionadas e
sua compatibilidade com esses direitos
constitucionalmente assegurados.

()

A segunda respeita a esfera de sua definigdo, que
ndo & a mesma para todos, pois 0 maior ou menor
resguardo de espago indevassavel da vida
pessoal aos olhos dos outros altera-se de acordo
com a escolha feita pelo sujeito de direito a
submeter-se a atividade que a) componha, ou ndo,
0s quadros de agentes das instituigdes estatais,
sujeitas estas a transparéncia plena para ciéncia
e controle dos cidaddos. Vem dos Antigos que
aquele que ndo se quer expor ao publico ha de se
manter nos umbrais da porta de casa, em cujo
espaco, naquele periodo histérico, era sindnimo
de segredo; b) promova as suas atividades em
plblico e para o pUblico, do qual extraia a sua
condicdo profissional e pessoal, dificeis como sdo
o0s lindes de uma e outra quando o nome, a
profissao ou a fungdo extraem do pdblico o seu
desempenho e do qual dependa o seu éxito. Quem
busca a luz ndo ha de exigir espago intocado de
sombra; ou c) extraia ou retire dos cidadaos, pelo
exercicio de sua fungdo ou atividade, os ganhos
materiais, profissionais ou de reconhecimento,
com 0S quais se da a viver, pelo que ha de ser por
eles conhecido. (..)

L UM EXEMPLO DE CONCORDANCIA PRATICA: 0
JULGAMENTO DO RESP 1.660.168/R)

Uma ex-candidata de um concurso piblico de
ingresso na carreira da magistratura do Rio de Janeiro
realizado ha mais de uma década, que fora afastada do
certame em razdo de suspeita de fraude, insurgiu-se contra
o fato de que as buscas realizadas num s/7e especializado
indicavam aquele como o fato mais relevante relacionado a
seu nome. Postulou, assim, “a filtragem dos resultados de
buscas que utilizem seu nome como parametro, a fim de
desvincula-la das mencionadas reportagens.”

0 pedido, rejeitado em primeiro grau, foi acolhido
pelo TIRJ, que, com lastro no direito ao esquecimento,
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reconheceu a necessidade de “evitar o exercicio da livre
circulagdo de fatos noticiosos por tempo imoderado.”

Os provedores de busca aviaram entdo o Recurso
Especial em causa, que teve como relatora sorteada a Min.?2
Nancy Adrighi, cujo voto foi encaminhado no sentido de que,
a despeito de o ordenamento patrio consagrar o direito ao
esquecimento, ndo se pode “imputar tal fungao ao provedor
de aplicagcdo de buscas, sob o risco de tornd-lo um
verdadeiro censor digital”.

Apos pedido de vista, 0 Min. Marco Aurélio Bellizze
abriu divergéncia, sob o fundamento de que os provedores de
mecanismos de busca nainternet ndo tém realmente “o 6nus
de retirar do meio digital conteddo inserido por terceiros”,
mas, a sistematica que empregam acaba por fazer com que
noticias pretéritas sobre uma determinada pessoa aparegcam
como as mais relevantes, desconsiderando fatos novos ou
desdobramentos havidos. Por esclarecedor, vale mencionar
a seguinte passagem do voto:

Note-se que ndo se trata de impugnar o resultado
em pesquisas que pretendessem resgatar
noticias vinculadas a fraudes em concurso nem
0s resultados decorrentes da busca que
associasse 0 nome da recorrida e outro critério
que aludisse a concursos publicos ou fraudes. A
insurgéncia é restrita ao apontamento de seu
nome, como critério exclusivo, desvinculado de
qualquer outro termo, e a exibicdo de fato
desabonador divulgado ha mais de dez anos entre
as noticias mais relevantes. Qutrossim, a
manutengdo desses resultados acaba por
retroalimentar o sistema, uma vez que, ao realizar
a busca pelo nome da recorrida e se deparar com
a noticia, o cliente acessara o conteddo — até
movido por curiosidade despertada em razao da
exibicao do link - reforgcando, no sistema
automatizado, a confirmagdo da relevancia da
pagina catalogada.”

Assim, e sem desconsiderar que o fato também se
revestia de interesse piblico (na perspectiva que versava
sobre um concurso publico), foi proclamada a possibilidade
de atuacdo pontual do Poder Judiciario “a fim de desassociar
os dados pessoais do resultado cuja relevancia se encontra
superada pelo decurso do tempo”, de modo que os resultados
da pesquisa sd indicassem a vinculagao do nome da autora a
suposta fraude se os critérios de busca fossem utilizados
conjuntamente.

Ou seja, construiu-se “(..) uma via conciliadora do
livre acesso a informagdo e do legitimo interesse individual,
porque ndo serdo excluidos da busca referéncias ao nome da
recorrida, nem serdo ocultados definitivamente 0s
resultados advindos de uma busca que faca referéncia a seu
nome em conjunto com termos que remetam ao resultado
hoje exibido".

Aderiram a esse posicionamento 0s Min. Moura
Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino, estando a ementa do
julgado posta nos seguintes termos:

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. AGAQ DE
OBRIGAGAO DE FAZER. 1. OMISSAQ, CONTRADICAQ
OU OBSCURIDADE. AUSENCIA. 2. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. NAQ CONFIGURADO. 3. PROVEDOR
DE APLICAGAO DE PESQUISA NA INTERNET.
PROTECAQ A DADOS PESSOAIS. POSSIBILIDADE JU-
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RIDICA DO PEDIDO. DESVINCULAGAO ENTRE NOME
E RESULTADO DE PESQUISA. PECULIARIDADES
FATICAS. CONCILIACAO ENTRE 0 DIREITO
INDIVIDUAL E O DIREITO COLETIVO A INFORMAGAO.
4 MULTA DIARIA APLICADA. VALOR INICIAL
EXORBITANTE. REVISAO EXCEPCIONAL.5.RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PRQOVIDO.

1. Debate-se a possibilidade de se determinar o
rompimento do vinculo estabelecido por
provedores de aplicacdo de busca na internet
entre 0 nome do prejudicado, utilizado como
critério exclusivo de busca, e a noticia apontada
nos resultados. (...

3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem
entendimento reiterado no sentido de afastar a
responsabilidade de buscadores da internet pelos
resultados de busca apresentados, reconhecendo
a impossibilidade de lhe atribuir a fungdo de
censor e impondo ao prejudicado 0
direcionamento de sua pretensao contra 0s
provedores de conteldo, responsaveis pela
disponibilizacdo do conteddo indevido nainternet.
Precedentes.

4. Ha, todavia, circunstancias excepcionalissimas
em que é necessaria a intervengdo pontual do
Poder Judiciario para fazer cessar o vinculo
criado, nos bancos de dados dos provedores de
busca, entre dados pessoais e resultados da
busca, que ndo guardam relevancia para interesse
poblico a informagdo, seja pelo conteldo
eminentemente privado, seja pelo decurso do
tempo.

5. Nessas situacées excepcionais, o direito a
intimidade e ao esquecimento, bem como a
protecdo aos dados pessoais devera preponderar,
a fim de permitir que as pessoas envolvidas sigam
suas vidas com razoavel anonimato, ndo sendo o
fato desabonador corriqueiramente rememorado
e perenizado por sistemas automatizados de
busca.

6. 0 rompimento do referido vinculo sem a
exclusdo da noticia compatibiliza também os
interesses individual do titular dos dados
pessoais e coletivo de acesso a informagao, na
medida em que viabiliza a localizacdo das
noticias aqueles que direcionem sua pesquisa
fornecendo argumentos de pesquisa
relacionados ao fato noticiado, mas nao aqueles
que buscam exclusivamente pelos dados
pessoais do individuo protegido.

7.No caso concreto, passado mais de uma década
desde o fato noticiado, ao se informar como
critério de busca exclusivo o nome da parte
recorrente, o primeiro resultado apresentado
permanecia apontando link de noticia de seu
possivel envolvimento em fato desabonador, nao
comprovado, a despeito da existéncia de outras
tantas informagdes posteriores a seu respeito
disponiveis na rede mundial. (..)"®

A providéncia determinada promoveu a
concordancia préatica dos direitos colidentes (a privacidade
e ainformacdo), tendo em vista que reconheceu a incidéncia

5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
1.660.168/RJ, Rel. p/ Ac. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 05.06.2018.
8 PERROT, Michelle: Histéria dos quartos. (Trad. Alcinda Brandt). Sao
Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 324.
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de limites imanentes (decorrentes da propria Constituigdo),
restringindo 0 ambito de prote¢do de ambos os direitos, mas
sem supressao dos respectivos nicleos essenciais.

5. CONSIDERAGGES FINAIS

Num interessante estudo sobre o0s quartos,
comodos que sempre representaram o recesso, 0 descanso
e a intimidade, a historiadora Michelle Perrot registra os
efeitos da modernidade sobre 0s espagos domésticos, que
paulatinamente foram se transformado para atender um
estilo de vida que, cada vez mais, realca o coletivo em
detrimento do individual. E conclui: "Em uma sociedade onde
a transparéncia, a abolico dos limites e das fronteiras sao
valores supremos, as cortinas se rasgam. 'E pouco dizer que
uma sociedade voyeurista que aspira o diafano e ao
escorregadio nao sente mais afinidades eletivas com as
conchas, os escrinios, as bolhas e os nichos sacramentais™¢

Os quartos aparecerem ai como uma reproducdo
reduzida do mundo, realgando a importancia do resguardo da
privacidade para conformagdo do sujeito, sem que isso
signifigue menoscabo pelo papel desempenhado pela
informagdo, sobretudo em tempos de ruidos
antidemocraticos cada vez mais estridentes. Mas ndo
percamos de vista a adverténcia de Hannah Arendt, no
sentido de que o totalitarismo pode ser caracterizado por
“sua pretensdo de ter subordinado todas as esferas da vida
as exigéncias da politica e seu consequente descaso pelos
direitos civis, entre 0s quais, acima de tudo, os direitos a
intimidade e a isengao da politica (...)."

0 que se espera dos operadores do direito é
justamente que a ardua tarefa de compatibilizacdo de
valores tdo dispares seja levada a efeito com desassombro,
pois uma sociedade ndo pode ser “livre, justa e solidaria” se
ndo considerar a pessoa humana em todas as suas
dimensdes. E o julgado do Superior Tribunal de Justica
mostra que isso é possivel.
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PROCESSO PENAL BRASILEIRO EM TRANSICAO PARADIGMATICA:
NOVAS INTERFACES ENTRE GARANTIAS E ALTERNATIVAS PENAIS

BRAZILIAN CRIMINAL PROCESS IN PARADIGMATIC TRANSITION: NEW
INTERFACES BETWEEN GUARANTEES AND CRIMINAL ALTERNATIVES

José Laurindo de Souza Netto', Anderson Ricardo Fogaca?, Lais Gorski®, Mariele
Zanco Laismann’

O “Pacote Anticrime”, Lei n° 13.964/2019, promoveu uma série de alteracdes no Cédigo de Processo
Penal, realizando reforma no modelo acusatdrio previsto pela Constituicio Federal, especialmente por
intermédio do chamado juiz de garantias. O objetivo dessa pesquisa, de base bibliografica, é propor uma
reflexdo sobre a conexao da audiéncia de custodia com o juiz garantidor. Procurou-se analisar, a partir
do método dedutivo, as medidas socialmente Uteis, na experiéncia concreta realizada no Tribunal de
Justica do Parana, que apresenta dados de interesse de toda a comunidade juridica sobre a realidade
dos presos em flagrante em Curitiba.Para cumprir tal objetivo, o presente artigo dividiu-se em trés
tépicos: o primeiro analisou o juiz de garantias, conectando-o as audiéncias de custodia; o segundo
tratou acerca do instituto das Medidas Socialmente Uteis; por fim, foi apresentada a iniciativa do
Tribunal de Justica do Parana, com dados inéditos sobre a realidade da populacéo presa em flagrante
em Curitiba.

Palavras-Chave: Audiéncias de CustddiaJuiz de Garantias. Lei Anticrime. Medidas Socialmente
Uteis.Processo Penal.

The “Anticrime Package”, Law No. 13.964 / 2019, promoted a series of changes to the Criminal Procedure
Code, reforming the accusatory model provided for by the Federal Constitution, especially through the
so-called guarantees judge. The purpose of this bibliographic research is to propose a reflection on the
connection between the custody hearing and the guarantor judge. An attempt was made to analyze,
from the deductive method, the socially useful measures, in the concrete experience carried out at the
Parand Court of Justice, which presents data of interest to the entire legal community on the reality of
prisoners in flagrante delicto in Curitiba. To fulfill this objective, the present article was divided into
three topics: the first analyzed the guarantees judge, connectinghim to custody hearings; the second
dealt with the Institute for Socially Useful Measures; finally, the initiative of the Parana Court of Justice
was presented, with unpublished data on the reality of the population caught in the act in Curitiba.

Keywords: Anticrime Law. Criminal proceedings. Custody Hearings.Guarantee Judge. Socially Useful
Measures.
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1INTRODUGAO

0 Processo Penal, a justica criminal e as suas
fungdes encontram-se constantemente em risco de
mutacdo. Por vezes, realcam-se as dimensdes mais
conservadoras do direito associadas a funcédo do controle
social e de legitimacao do poder (ARNAUD e DULCE, 1996, p.
130), por outras, trazem avangos civilizatérios capazes de
retirar a opacidade do Poder Judiciario, reforgando o seu
comprometimento com o paradigma democratico.

Como todo o campo juridico, 0 monopélio de
“dizer o direito” encontra-se em um processo de
complexidades, que envolvem competéncias técnicas e
sociais dos agentes juridicos e suas capacidades de
interpretar os textos que, em tese, consagram a Visdo
legitima e justa do mundo social (FERREIRA, 2012). Por outro
lado, para Bordieu (1989, p. 211), muito embora o direito
legitime a ordem estabelecida e construa o mundo social, ele
¢ o proprio resultado da sociedade.

Este fio condutor entre o direito e a sociedade
atua como elo estruturante da sociologia critica do direito,
tornando necessario trazer a lume o conjunto de relagdes
entre o campo juridico, 0 campo de poder e, por meio dele, 0
campo social. E &, justamente neste conjunto que se d&o o0s
meios, 0s fins e os efeitos especificos atribuidos a agéo
juridica (FERREIRA, 2012, p. 86).

Algumas pesquisas tém sido realizadas sobre as
mais diversas problematicas envolvendo o sistema de
justica criminal: a seletividade do sistema; 0 demasiado uso
das prisdes preventivas; a fiscalizagdo de medidas
cautelares alternativas e anteriores a prisdo; 0s desafios dos
casos envolvendo violéncia policial e tortura, além da
resisténcia dos atores dajustica criminal, quando exibidos a
novos institutos pretensamente descarcerizadores.

Entretanto, outros pontos merecem destaque: as
respostas repressivas cujos bens juridicos tutelados
demandariam outra resolugao, a falta de estrutura do Poder
Judiciario para o atendimento as demandas psicossociais
oriundas das audiéncias de custddia. 0 artigo ora introduzido
pretende discutir os novissimos debates em torno do juiz de
garantias, discutido a partir da Lei 13.964/19, e suas
interlocugdes com as audiéncias de custodia e
determinantes sociais da justiga.

Para cumprir tal objetivo, o presente artigo
dividir-se-a em trés momentos distintos de reflexdo: o
primeiro trard uma breve analise sobre o juiz de garantias,
para entdo conecta-lo as audiéncias de custddia. 0 segundo
momento de reflexao tratara do instituto das Medidas
Socialmente Uteis, verdadeiro fomento a solidariedade
social que desperta efeito terapéutico e construtivo no
ambito da coletividade, a chamada prevengao especial que
tem por resultado melhores perspectivas de (re)integragdo
social, responsabilizacdo dos autores de fatos criminosos,
reducao efetiva das taxas de reincidéncia, participacdo do
ofendido no processo de aplicacao das medidas. Na
sequéncia, sera apresentada a iniciativa do Tribunal de
Justica do Paran4, trazendo dados inéditos sobre a realidade
da populacao presa em flagrante em Curitiba.

0 desenvolvimento do tema se justifica em
muitos sentidos: a obscuridade das discussdes ainda em
torno do juiz de garantias, o que demanda a reflexdo sobre
alternativas viaveis e sua apropriada conexao com institutos
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ja existentes; a necessidade de enfrentamento do estado de
crime penal brasileiro, para além da urgéncia em
problematizar dentro dos tribunais os limites e as
possibilidades emancipatérias do direito, isto €, as
necessarias intersecgoes entre o campo juridico e o social.
Em um pais de tanta desigualdade social como o Brasil, é
tarefade todo o pesquisador que se identifica com um direito
critico e plural fazer uso da ciéncia em prol do aumento do
plexo de garantias fundamentais

2 JUIZ DE GARANTIAS: EM CONTRAPONTO A0 SISTEMA DE
JUSTICA CRIMINAL

A Lei n° 13.964/2019, que ficou conhecida como
“Pacote Anticrime”, é, sem dovida, a maior mudanca
legislativa penal das Ultimas décadas. Para além de alterar
17 leis, a nova legislagdo inova ao trazer para 0 cendrio
processual penal brasileiro o juiz de garantias, figura
responsavel pelo controle da legalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais.

0 garantismo, de acordo com Ferrajoli (2006,
p.25), trata-se de técnicas previstas no ordenamento para
possibilitar a maxima efetividade de todas as normas em
absoluta coeréncia com os principios constitucionais. A
l6gica de um juiz de garantias ndo € em nada inovadora. O
Codigo de Instrucao Criminal de Napoledo Bonaparte, de
1808, que se difundiu por toda a Europa, ja determinava a
separagcao das fungdes como forma de garantir a
imparcialidade.

Por sua vez, em 1987, Portugal adotou tal medida
e, de igual modo, paises como Espanha, Alemanha, Italia e
Franga. Em se tratando de América Latina, Cuba e o Brasil
eram 0s Unicos paises sem ainda adotar o modelo.

Com o juiz de garantias em pauta, o Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) implementou um grupo de trabalho
responsavel pela elaboragao de estudos sobre os efeitos da
aplicacdo da Lei n® 13.964/2019 nos orgdos do Poder
Judiciario nacional. Através de uma consulta aberta, o CNJ
recebeu propostas de 77 magistrados, 27 tribunais e 7
instituicdes e associagoes.

Neste sentido, a reforma do sistema de justica
criminal para a institucionalizagdo do juiz de garantias
constitui uma pauta antiga de parcela significativa da
doutrina brasileira (CHOUKR, 2001) e contribui para o
aperfeicoamento do modelo constitucional e convencional
do processo penal brasileiro. Quer dizer, significa verdadeiro
salto civilizatério na democracia, vez que traz inomeras
inovagbes para um sistema arcaico, em crise e
implementado no contexto de estado de excegao.

Todavia, se 0 juiz de garantias representa um
avango nas garantias dos direitos, por que tanta resisténcia?
0 abandono de um modelo inquisitivo em favor de um modelo
acusatorio implica mudanga profunda da cultura dos
operadores do direito e 0 modo como enxergam 0S
respectivos papéis nos ritos do processo, além da
ressignificacdo dos objetivos do proprio processo penal e a
transformagdo da relacdo do processo com a busca da
verdade.

Parte-se, portanto, da perspectiva de um sistema
penal acusatorio em contraponto ao sistema inquisitivo. Isto
porque 0 juiz de garantias vai atuar apenas na fase de
investigagdo dos delitos, ficando a cargo de outro
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magistrado, sem qualquer contato com a fase
pré-processual, o julgamento. Quer dizer, atuando desde o
nascimento da investigagdo criminal até o recebimento da
dendncia, cabendo-lhe, também, analisar a necessidade de
quebra de sigilo bancario, escutas telefonicas, decisdes
sobre busca e apreensdo e avaliacdo da necessidade de
prisdes preventivas ou ndao — o que hoje ja ocorre em
audiéncia de custadia.

Importa ressaltar que os juizes da instrugao do
processo terdo acesso as provas chamadas irrepetiveis, isto
g, aquelas que ndo sdo possiveis de serem novamente
produzidas, como laudos e quebras de sigilo telefonico, por
exemplo. 0 magistrado deixa de ter acesso aos depoimentos
produzidos na fase pré-processual, pois ndo foram colhidos
em sede de contraditério, na medida em que grande parte
dos depoimentos nos inquéritos policiais ocorrem sem a
presenca da defesa.

Na definicdo de Casara (2010, p. 170), o juiz de
garantias é o responsavel pelo exercicio das fungdes
jurisdicionais alusivas a tutela das liberdades publicas, ou
seja, das inviolabilidades pessoais e individuais frente as
opressdes estatais. Sendo assim, trata-se de uma mudanca
na filosofia do processo penal: 0 magistrado como
controlador da legalidade e garantidor dos direitos
fundamentais, e nao mais como investigador do caso penal.
Altera-se o paradigma quando o papel do juiz deixa de sera
busca pela verdade para garantidor dos rituais processuais
legais.

Ndo had dovida que a separagdo do inquérito
policial do processo prescinde nao s6 de mudancas
instrumentais, mas também culturais. Se as provas no
processo decisorio dizem respeito ao que se produz sob o
contraditorio, as fungbes do inquérito findam com o
oferecimento da denuncia.

AConstituicdo Federal de 1988 impde um sistema
acusatorio e & fungdo do juiz garantir a Constituigdo,
portanto, o contraditério tem de ser fundamental.
Entretanto, de forma alguma o juiz de garantias resulta na
diminuicao do papel das policias, ao revés, a investigagao é
de imensa valia, porém, restringe-se até o momento da
dendncia.

Tal avango civilizatorio caminha no sentido de
um processo penal mais democratico, pois ha a diluicao
entre acusar a pessoa pelo que ela fez e ndo pelo que ela €.
De acordo com o Ministro Dias Toffoli (BRASIL,2020), passa-
se a separar claramente o momento pré-processual e
processual quanto a figura do juiz.

Sendo assim, as instrugdes criminais ndo mais
podem resumir-se a atos meramente confirmatorios do
inquérito. Ao fim e ao cabo, cabe ao juiz de garantias um
papel muito nobre, que & o de resguardar os direitos
fundamentais e analisar os indicios do inquérito para poder,
entdo, acusar uma pessoa.

Tal ressignificacdo dos objetivos do processo
penal retira a finalidade 0nica de condenagao, aproximando
os tribunais do cidaddo, ou seja, tornando o Judiciario um
poder mais social. Por si so, a investigagdo é uma fase
obscura dentro do processo e 0 juiz de garantias aponta para
aregularidade deste momento, colocando o juiz da instrugao
em condigao mais favoravel para o julgamento. Transforma-
se a forma de compreensao do processo.
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Até entdo, a resposta dos juizes e dos tribunais
ao delito e ao delinquente tem como base a sua completa
vinculagcao com a lei. Sem embargo, tal op¢do termina por
conferir uma abordagem parcial da questao criminal, na
medida em que ignora a perspectiva socioldgica (LANFREDI,
2017, .199-200).

E entdo justamente neste ponto em que o juiz de
garantias e as audiéncias de custodia se interconectam.
Para Rosa e Becker (2017, p. 12), o contato imediato do juiz-
conduzido sempre figurou como alternativa a narragao
padronizada dos autos de prisdo em flagrante, pois &, por si
S0, incapaz de expor as particularidades de cada caso
concreto, tornando angustiosas as decisdes baseadas
apenas nesta narrativa.

0 instituto da Audiéncia de Custddia constitui
fase pré-processual, ocorrendo antes do oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico. A sua defini¢do basica
reside na necessidade de um ato presencial de apresentagao
no contexto dos procedimentos do auto de prisdo em
flagrante e seus respectivos desdobramentos.

Conforme a Resolugdo 213, de 2015, do Conselho
Nacional de Justica, as finalidades das audiéncias de
custodia sdo:

(i) analisar o auto de prisao em flagrante para
verificar sua regularidade, homologando-o0 ou
relaxando a prisdo; (ii) examinar a prisio em
flagrante, bem como 0s seus requisitos legais e
decidir sobre a necessidade, ou ndo, de conversao
da prisao em flagrante em preventiva. Ainda,
decidindo pela liberdade provisoria, analisa-se a
necessidade e adequagdo para aplicagdo de
medidas cautelares; (jii) averiguar as condigdes
da prisdo — se houve abuso policial ou qualquer
outro ato a ser investigado com crime de tortura.

Portanto, dentro do atual quadro nacional, as
audiéncias de custddia poderiam encaixar-se as atribuigdes
do juiz de garantias. Durante um processo penal ha
multifacetadas atuagbes da realidade, com prescricées
muito abstratas, logo, é de extrema relevancia, desde a fase
pré-processual, a leitura dos contextos, com a interagao
humana que a audiéncia de custddia possibilita.

0 inquérito que enseja uma prisao, ou as prisdes
em flagrante propriamente ditas, passam a situar-se no
campo do acontecimento, transbordando 0s autos
processuais fisicos — ou, agora, digitais. Com o juiz de
garantias deixa-se de ser um processo linear e estavel para
além da salvaguarda de decisdes no inqueérito. Da-se corpo e
contexto para 0 magistrado decidir entre o risco e as
incertezas desta fase.

E sabido, contudo, que os processos decisorios
ensejam em responsabilidade juridica e social, al a
predominancia de uma postura standart, qual seja, a da
manutengao da prisdo para evitar a responsabilidade da
liberdade (ROSA e BECKER, 2017). O dilema encontra-se na
tomada de decisdo — seja ela a partir da prisdo em flagrante
ou por mandado judicial — da necessidade de manutengao da
segregacao.

Nesta logica, o comportamento precisa ser de
modo diverso do que o padrao, fortemente influenciado pela
mentalidade inquisitoria. A reversao é no sentido de: existe a
necessidade de contengdo até prova em contrario das
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Boa parte dos fatores decisivos em relacdo ao
risco da liberdade estad associado ao baixo nivel de
informagdes do contexto pessoal e social dos conduzidos. Algo
que a Resolucdo 213, de 215, do CNJ, veio sanar com as
audiéncias de custddia. Ao tornar imprescindivel o contato
humano e a escuta, qualifica-se a porta de entrada do sistema
prisional.

Quando se diz qualificar a porta de entrada do
sistema prisional ndo se refere, necessariamente, a deixar de
prender. A questdo consiste na necessidade da pessoa de
responder ao processo preso ou em liberdade e, ainda, a
compreensdo dos fatores externos que a levaram a tal
situacao.

Assim, ter defronte uma pessoa com rosto, carne,
0ss0, idade, contexto de vida social, cheiro e histdria é capaz
de modificar a compreensao e decisdo dos magistrados (CNJ,
2019) . Tem-se momento apropriado para que o Estado, por
meio do sistema de justica criminal, alcance — em muitos
casos pela primeira vez, aquela pessoa.

Com a audiéncia de custodia, 0 magistrado tem a
oportunidade de, a partir do contato e contexto pessoal, social
e econdmico da pessoa apresentada, proporcionar 0 que se
pode chamar de alternativa das alternativas. Quer dizer, a
liberdade em detrimento ao carcere, e como alternativas
penais o encaminhamento voluntdrio das pessoas para
programa de politicas pUblicas.

Sob outro ponto de vista, ao continuar prendendo
em demasia, o Estado precisa arcar com mais recursos para
tanto. A partir de uma analise econdmica do direito, 0 impacto
ndo esta no juiz de garantias e nas suas atribuigdes, mas sim
no aumento das penas e prisges.

0 custo mensal de um preso, se obedecidas todas
as diretrizes da Lei da Execugdo Penal, custa em torno de trés
mil reais (CNJ, 2016) . O estado de Sao Paulo gasta em torno de
quatro bilhdes de reais (SAQ PAULO, 2018).

Ndo obstante, é a partir da analise da realidade
social que se percebe a existéncia de um gap entre as
possibilidades puramente oriundas do direito e 0s contextos de
vida da sociedade brasileira. Grande parte dos casos que
batem a porta de entrada do Judicidrio sdo questdes que o
direito penal isoladamente ndo é capaz de dar conta e que, por
sua vez, a prisao so agrava as condicdes que precisam ser
revertidas.

Ainda, levando-se em conta que a lei que ndo
garantiu 0 acesso a salde, a educagao, a cidadania € a mesma
que retira a liberdade, o Tribunal de Justica do Parana
implementou um projeto que ndo se restringe ao
desencarceramento, a gestao de alternativas penais ou a
meras opgdes para além das medidas cautelares. Trata-se do
Poder Judiciario, historicamente opressor, tornando o sistema
de justica criminal uma hipétese emancipatoria do direito
(BOAVENTURA, 2017).
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3 MEDIDAS SOCIALMENTE UTEIS: ALTERNATIVAS AS
ALTERNATIVAS

Quando se intenta problematizar e articular as
fungdes dos tribunais e suas perspectivas paraademocracia
tal como se apresenta nos paises periféricos, precisa-se
desvendar a tensdo existente entre regulacdo e
emancipacao social (SANTOS, 2002). O eixo da regulagéo diz
respeito ao conjunto de normas, instituicdes e praticas,
visando garantir a estabilidade das expectativas sociais,
enquanto o eixo da emancipacdo trata-se do conjunto das
aspiracdes praticas da sociedade.

Na tese de Boaventura de Sousa Santos (2002), a
crise do Welfare State e a emergéncia do capitalismo global
resultaram no aumento da distancia entre as expectativas e
as realidades sociais. Ou seja, a incapacidade de se
cumprirem as promessas da modernidade potencializou a
discrepéncia entre 0 que Se espera e 0 que se experimenta.

Ha que se refletir que imerso a esta tensédo esta
0 Poder Judiciario, e a ele cabe garantir a aceitagao ampla do
Estado e sua eficiente aplicagdo (regulacdo). Contudo, as
necessidades juridicas do neoliberalismo tratam de reduzir
custos, definir e defender propriedades, aplicar obrigacées
contratuais resultantes na producdo de uma sociedade civil
estratificada e desigual. Surge uma relagdo dicotdmica
entre Estado e Sociedade Civil (SANTOS, 2003, p. 20).

Nesta mesma concep¢do de problematizagao,
Garapon (1996, p.20) concluiuv que a modernidade néo
conseguiu concretizar o papel da Justica como guardia das
promessas democraticas. Logo, os tribunais convertem-se
no lugar em que Se exige a realizagao da democracia.

Portanto, prop0s-se uma reconstrugdo de
perspectiva, na qual utilizam-se mecanismos hegemdnicos
de forma ndo hegemdnica. 0 uso nao-hegemdnico de
ferramentas hegemdnicas possibilita a integracdo de
politicas diversas, incluindo o universo legal, possibilitando
suprir as expectativas por cidadania da sociedade,
notadamente das comunidades subalternas.

E neste escopo que nasce a tese de um Sistema
de Aplicacdo de Medidas Socialmente Uteis (SOUZA NETTO,
2008), que objetiva a promogao de acdes e a conjugagao de
esforgos entre o Poder Judiciario, Poder Executivo (Estadual
e Municipal), Ministério Piblico, Defensoria Piblica, Policia
Militar, Civil e Guarda Municipal, Conselhos da Comunidade e
demais organizacgdes da sociedade civil, com a finalidade de
aperfeicoar a gestdao das medidas alternativas, em
substituicdo a mera aplicacdo de prestagao pecuniaria e
multa e de privagao de liberdade.

Alogica é a de trazer um contraponto ao circulo
vicioso de banalizagdo da aplicacdo, seja das penas
pecunidrias, ou privativas de direito ou de liberdade, até
entdo destituidas de efeitos restaurativos e resgatar o
carater socialmente 0til das prestacdes sociais.
Preliminarmente, a proposta surgiu em especial atencéo a
prestacdo de servicos a comunidade, oferecendo assim
melhores  perspectivas  de  reintegragdo  social,
responsabilizacdo dos autores de fatos criminosos e
reducao das taxas de reincidéncia.

0 sistema traz como uma das praticas a
metodologia de circulos de construgao de paz, tendo como
base o paradigma da Justiga Restaurativa, beneficiando toda
a comunidade, promovendo, assim, a ampliagao do acesso a
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Justica e a promocdo de inclusdo, tomando como norte as
metas do 0DS n° 16 da Agenda 2030 das Nagdes Unidas no
Brasil.

Neste mesmo objetivo de reducdo dos indices de
encarceramento desproporcionais e de reincidéncia, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n. 225/2016,
regulando a Justiga Restaurativa no Pais.

4 A CENTRAL DE MEDIDAS SOCIALMENTE UTEIS: A
EMANCIPACAO DO DIREITO PELO PROPRIO DIREITO.

Apos ter percorrido toda a sistematica da
implementacao da Politica Nacional de Justica Restaurativa,
a Segunda Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Parana
no biénio 2019/2020 implementou uma mudanga nos
paradigmas de encarceramento, uma medida que resultou na
cultura de paz pretendida pela Organizacdo das Nacdes
Unidas quando propds a Agenda 2030.

Trata-se de um sistema de aplicagao das
Medidas Socialmente Uteis, que tem por objeto a promogéao
de agOes de carater emancipatorio e de aperfeicoamento
das alternativas penais, bem como a conjugacao de esforgos
entre o Poder Judiciario, o Poder Executivo, o Ministério
Publico, a Defensoria PUblica, as Policias, os Conselhos da
Comunidade e as demais organizagdes da sociedade civil.

Assim, busca-se oferecer no ambito da justica
criminal, um contraponto ao elevado nimero de decretagdes
de prisdes preventivas e a desproporcionalidade das
medidas cautelares aplicadas. Ao mudar o paradigma da
aplicagdo de penas ou medidas cautelares, resgata-se o
carater socialmente Util das prestagdes sociais e do
cumprimento de penas.

Desse modo, a aplicagdo das Medidas
Socialmente Uteis promove redugao do
superencarceramento, a0 mesmo tempo em que amplia 0
acesso a Justica, propondo solugdes para a reintegracao na
sociedade seja plena e efetiva, cumprindo as metas da 0DS
16 da Agenda 2030 das Nagdes Unidas. 0 Estado deixa de ser
um 6rgao meramente opressor no ambito da justica criminal,
tornando-se ferramenta emancipatoria de protegao social e
promogao da cidadania. Isto €, com a aplicagao das Medidas
Socialmente Uteis, o Poder Judiciario, enquanto ente estatal,
criou mecanismos para suprir as lacunas de politicas
publicas do proprio Estado.

Nesta perspectiva, foram criadas as Centrais de
Medidas Socialmente Uteis — CEMSU e implementadas no
Tribunal de Justica do Parana como instituto articulador e
materializador das Medidas Socialmente Uteis. O objetivo
central é oferecer apoio as unidades do sistema de justica de
distintas formas, tendo em vista a complexidade dos casos
envolvendo a justica criminal, a fim de adequar e efetivar as
alternativas penais.

Implementou-se a CEMSU no mesmo periodo em
que o Brasil passou a ocupar a terceira posi¢ao no ranking
das maiores populacdes carcerarias do mundo. Somado a
isso, em setembro de 2019, a Associagao dos Magistrados
Brasileiros (AMB), em parceria com a Fundagdo Getilio
Vargas (FGV), publicou um estudo sobre a imagem do Poder
Judiciério brasileiro (2019), pela qual se constatou que 86%
da sociedade considera o Poder Judiciario distante da
populacdo, 89% considera que “a policia prende e o Judiciario
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solta” e 39% declara que ndo sao familiarizados com os
direitos e procedimentos legais.

A CEMSU, criada pelo Poder Judiciario, traz para
si 0 protagonismo no enfrentamento deste quadro de crise
penal. Com uma equipe composta por profissionais das areas
de psicologia, servico social e direito criam-se subsidios
para a compreensao do contexto psicossocial e adequagao
das medidas impostas pelo juiz.

As diferentes areas do saber ndo se sobrepfem
umas as outras, ao reves, articulam-se para colocar o
magistrado em posigdo comoda para decidir. Além do que
fazem o elo entre o Tribunal de Justica, as politicas publicas
do Executivo e projetos da sociedade civil.

Ocorre que, historicamente, a tomada de decisdo
do juiz & um processo isolado, com base no que diz a
legislacao vigente. Entretanto, a realidade das audiéncias de
custodia tem demostrado que os aparatos legais ndo sao
capazes de dar conta das demandas que chegam a justica
criminal.

Apesar de diversos autores e pesquisadores ha
muito ja se debrugarem em analises sobre os fatores que nos
trouxeram ao atual quadro criminoldgico brasileiro, parece-
nos que é a partir do contato pessoal com o conduzido que a
magistratura se aproximou do contexto social envolvido nas
prisdes em flagrante.

Todavia, as complexidades destes contextos
sociais extrapolam os dispositivos legais. Porém, ao juiz cabe
decidir entre a decretagao de uma prisdo preventiva ou
concessao de liberdade provisoria. E neste tocante que o
direito deixa espagos para outras areas do saber.

A prisdo é a Onica possibilidade de relacéo entre
a sociedade e uma pessoa que, supostamente, tenha
quebrado um acordo social? A prisdo, como entendemos
hoje, surge como um espaco de corre¢ao? Deve uma omissao
do Estado acarretar punicao pelo proprio Estado?

A partir desta problematica, a CEMSU alarga a
sua atuagdo em Curitiba para além dos Juizados Especiais
Criminais, compreendendo que existem determinantes
sociais dajustica e que estas sao barreiras que precisam ser
rompidas na persecugao penal. Nesta perspectiva, Lanfredi
(2017, p.202, tradugdo nossa):

0 juiz deve sempre ser militar a favor da
seguranga do homem, independentemente da
origem social ou da suspeita de um acusado, e
deve fazé-lo porque tem certeza de que o sistema
penal geralmente ndo mede suas intervengdes ou
percebe (todos) os outros dimensdes envolvidas
com a questao criminal acima. Numa realidade
como a brasileira, onde os conflitos da sociedade
capitalista se expressam com mais clareza e a
percepcdo de inseguranga cidada reflete as
injusticas de uma distribvicao desigual de
recursos e oportunidades, para se isolar da
cidadania (esquecida como principio que embasa
a Brasil) a uma margem de pessoas que vivem
abaixo da linha da pobreza, em situagdo de
pobreza absoluta e degradante, onde a repressao
as necessidades reais é muito mais evidente e o
recurso ao controle punitivo é mais ilegitimo, o
papel politico implica um compromisso ativo (e
decisivo) a favor dos direitos humanos dos
despossuidos, que abre caminho para a(re)
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discussao, no sentido e alcance mais amplos, dos
limites de uma politica criminal mal definida que
insiste em agravar ainda mais o tecido social no
qual opera sob os aforismos da “luta contra o
crime".

A fungdo do Judiciario é de contribuicdo para a
formacgdo do tecido social, mais do que aplicar interditos e
sangOes, como outrora se entendia. Hoje o direito & um
discurso performativo, um tecido de ficcdes operatdrias,
capaz de exprimir o sentido e o valor da sociedade (OST, 1999,
n. 14).

Para tanto, congregam-se os pilares da Justica
Restaurativa com a Politica de Alternativas Penais do
Ministério da Justica. Por alternativas penais compreende-
se um conjunto amplo de medidas que podem ser adotadas
em virtude da ocorréncia de um crime, buscando a promogao
de novas formas de reconstrugdo das relagdes sociais e a
prevencao de novos delitos, por meio de estratégias de
responsabilizagdo diversas da prisdo (BRASIL, 2011). Trata-se
de mecanismos de intervencao em conflitos e violéncias no
direito penal diversas do encarceramento, orientadas para a
reestruturacao das relacoes e promogao da cultura da paz,
guiadas pela responsabilizagdo com dignidade, autonomia e
liberdade (LEITE, 2015, p. 39).

A experiéncia de Curitiba vem se articulando da
seguinte forma: para além da gestdo das penas de prestacao
de servico a comunidade oriundas dos Juizados Especiais
Criminais , a equipe multidisciplinar realiza atendimento
universal dos custodiados antes das audiéncias de custddia
e, posteriormente, daqueles em alternativas penais.

No atendimento prévio a audiéncia de custodia, a
equipe  psicossocial  concentra-se  nos  aspectos
relacionados com as garantias dos flagranteados como
comunicagdo da familia, esclarecimentos acerca dos seus
direitos fundamentais e a compreensdo dos fatores que o
levaram até ali. Também séo levantados dados relacionados
ao contexto pessoal, identificando necessidades e
vulnerabilidades pessoais, as quais precisam ser levadas em
consideragao na tomada de decisdo em audiéncia, além de,
em muitos casos, demandarem a continuidade ou inicio de
cuidados psicossociais.

Condigdes de extrema vulnerabilidade social
podem induzir a decisao pela manutencao da prisao, como
nos casos de pessoas em situagao de rua ou quadros de Uso
e abuso de substancias psicoativas. Logo, as informagdes
colhidas sdo decisivas nos casos de concessao de liberdade
provisoria e adequagdo das medidas cautelares a pessoa.

Para tanto, a equipe psicossocial traz, no
momento da audiéncia, subsidios ao magistrado para a mais
adequada decisao. Por exemplo, relatos de trabalho ou
matriculas de cursos durante a noite impedem a aplicagdo
de medida cautelar de recolhimento noturno; pessoas em
situacdo de rua nao tem condigdes adequadas para uso da
monitoragdo eletronica; além de mulheres gravidas ou com
filhos menores.

Evita-se, assim, 0 descumprimento de medidas
cautelares por um contexto pessoal que impega o devido
cumprimento. Ou seja, a equipe psicossocial traz para o
momento da audiéncia a capacidade técnica para
identificacdo das vulnerabilidades sociais e 0s possiveis
encaminhamentos para a rede de protecdo social.
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A partir dos relatos dos atendimentos prévios,
nos casos em que se entende pela concessdo de liberdade
provisoria - com ou sem medidas cautelares -, 0 juiz realiza
0 encaminhamento de forma voluntaria novamente para a
equipe da CEMSU. Com o atendimento posterior as
audiéncias, busca-se oferecer 0s necessarios pontos de
referéncia para o resgate da identidade e emancipagéo
social.

Ainda, a experiéncia curitibana ensejou a
construgdo de uma base de dados oriundos dos
atendimentos prévios as audiéncias de custddia capaz de
demonstrar as realidades e os contextos das prisdes em
flagrante. Os dados levantados referem-se ao periodo de
setembro (més em que os atendimentos iniciaram) até
dezembro de 2019, totalizando um universo de 666 pessoas
custodiadas.

Destas, foram analisadas as seguintes
estatisticas em relacdo aos aspectos pessoais e
socioecondmicos: 60,1% das pessoas tém filhos menores
dependentes; 43,7% se autodeclaram pardos, enquanto 7,5%
de autodeclaram pretos, 39,5% brancos, 6,5% amarelos, 05%
indigena; 21% tém emprego fixo e 52,6% de declaram
situacdo ocupacional informal; 53,8% declararam ter
acessado o ensino fundamental, mas apenas 29,3% concluiu,
39.2% declarou ensino médio, porém 43,6% completou e
3,2% declarou ensino superior, com uma média de 23,8 % de
conclusao.

Sobre a situagdo de moradia, 20% declarou
residir em “casa propria”, 15,9 em imovel alugado e 15%
cedido. Ainda, 832% declaram consumo de substincias
psicoativas e 69 pessoas declararam estar em situacéo de
rua, das quais 100% declararam dependéncia quimica. A
média salarial mensal é de R$1.000,00, e, em contrapartida, a
média do periodo de desemprego € de 16 meses.

Quanto aos aspectos legais: apenas 39,2% das
pessoas sabem, no momento em que aguardam a audiéncia
de custddia, o tipo penal que ensejou a prisao; 27,3%
declarou que fora sido informado que poderia permanecer
em siléncio; 59,2% ja haviam sido presos anteriormente;
42,2% declararam nao terem tido oportunidade de avisarem
familiares sobre a prisdo; 69,4% tém seus interesses
patrocinados pela Defensoria PUblica e apenas 12% passou
pelo exame de corpo de delito.

Com o inicio dos atendimentos prévio, a equipe
psicossocial notou a falta de informagdo dos custodiados
em relagdo as politicas de saide e assisténcia social
existentes. Em outubro de 2019 esta pergunta fora
acrescentada ao formulario e de 305 respostas, 83,9% das
pessoas nunca acessaram ou tinham conhecimento sobre as
politicas publicas, como CAPS, beneficios assistenciais,
Centros POP, entre outros.

A partir dos nomeros, é possivel construir o
quadro atual das pessoas conduzidas as audiéncias de
custodia em Curitiba— 0 que em muito ndo se difere do resto
do pais -. Restam configuradas as vulnerabilidades sociais
envolvendo esta populacdo e a necessidade, por parte do
Estado no enfrentamento deste panorama.

Com um atendimento singularizado objetiva-se
que a pessoa encerre seu ciclo penal, desenvolvendo
autonomia e ndo retorno ao sistema de justiga criminal. 0s
acolhimentos se dao em trés momentos: e equipe juridica,
em linguagem acessivel, explica todas as medidas
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cautelares impostas e a correta obediéncia, evitando nova
prisdo por descumprimento de medida cautelar; em seguida,
a pessoa é atendida pela equipe psicossocial que com base
nas informagdes ja colhidas nos atendimentos prévios,
realiza os encaminhamentos voluntarios para as politicas
publicas de salde, assisténcia social, educagdo e trabalho.

Esse acesso fortalece a cidadania e inclusédo
social, acarretando acompanhamento regular do processo
penal. Ainda, a CEMSU promove com base no paradigma da
Justica Restaurativa, projetos envolvendo grupos reflexivos
e circulos de construgao de paz, notadamente para mulheres
e pessoas em situacao de uso ou abuso de alcool e outras
drogas. A partir desta metodologia, notou-se maior
vinculagdo e continuidade nos processos de cuidado e
acompanhamento pelas politicas.

Como uma politica de Seguranga Piblica e
Justica, almeja-se a promogao da qualidade de vida de todos
0s cidadaos, compreendendo que, além de ser um dever
primordial do Estado é, também, responsabilidade de todos,
devendo ser pensada e consolidada junto com a sociedade.
Desta forma, a CEMSU muni o Poder Judiciario de um carater
de transversalidade, ao mobilizar o 1°, 2° e 3°setor na
aplicabilidade das alternativas e dos encaminhamentos,
conferindo-lhes um carater socialmente Util, de acordo com
0s contextos individuais.

Neste sentido, a CEMSU descola o eixo da tensao
do lado regulatorio para o eixo emancipatorio do direito.
Abrem-se caminhos para a materializagao da tese de um uso
ndo-hegemonico de um mecanismo hegemonico, que é 0
Poder Judicidrio.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

As possiveis conclusdes deste trabalho precisam
levar em conta diversos fatores: o ainda novissimo debate
em torno dojuiz de garantias e da forma com que podera ser
materializado nos tribunais; a compilagao de dados, que no
momento da escrita deste ainda esta em fase de compilagdo,
além do carater inovador e inédito de uma central do Poder
Judicidrio, atuando antes, durante e depois as audiéncias de
custadia.

Todavia, parece-nos urgente articular as
garantias processuais, as audiéncias de custodia, os
contextos socioecondmicos, as alternativas penais e 0s
paradigmas de uma Justica Restaurativa. Apesar de nao
esgotadas aqui todas as hipdteses possiveis de
problematizacao, o presente estudo leva-nos a conclusao de
que é preciso pensar na responsabilizacdo penal com
autonomia e liberdade, constituindo formas de intervengao
com liberdade voltadas a manutengdo dos vinculos com a
comunidade. De forma que o monitoramento seja realizado
por meio de mecanismos que privilegiem e considerem a
autodeterminacéo.

Aporta de entrada do sistema de justica criminal
s0 tera um avanco na sua qualidade e, consequente reducao
de condenagdes desproporcionais, quando a atuagao ocorrer
de ponta a ponta no sistema, atingindo diversas fases de
intervengdo no processo. A adogdo de mecanismos em
momentos antecedentes a possiveis condenagdes tem
demonstrado gerar efeitos positivos na vida das partes. Logo,
¢ preciso ter por objeto procedimentos que possibilitem a
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intervengdo do sistema de justica criminal adequada a
realidade concreta dos individuos e grupos.

De pronto, novos institutos,  rotinas,
procedimentos dentro do Poder Judiciario sempre causam
desconforto e estranheza. Todavia, a histéria tem mostrado
que, em termos de sistema de justigca ndo ha que se falar em
algo estatico, é preciso amadurecimento e compreensao
institucional.

Na Europa dos séculos XVI e XVIl o processo
criminal transcorria sem a presenga do acusado. O
desconhecimento do réu sobre seu processo era garantido
por lei, além do suplicio como um espetdculo nos
interrogatdrios publicos.

No Brasil, ao longo das Ultimas décadas, diversas
leis foram introduzidas no Codigo de Processo Penal.
Durante os anos 90, o interrogat6rio ainda era a primeira
parte de um processo penal e era feito como “um ato
privativo do juiz". A acusagdo e, tampouco a defesa podiam
manifestar-se. Mais inaceitdvel ainda para os padroes
contemporaneos era o fato de, na falta de defesa particular
constituida, a nomeagdo de um procurador do Estado, s6 era
feia apds o interrogatorio.

A obrigatoriedade de avaliagao do auto de priséo
em flagrante em 24 horas, a necessidade de fundamentagéo
da conversao do flagrante em prisao preventiva sdo praticas
relativamente novas no ordenamento juridico, que geraram
incertezas quanto a necessidade e possibilidade de
materializagdo na pratica cotidiana dos magistrados. Nos
dias atuais, é pacifico que auséncia do réu ou da defesa,
auséncia de fundamentacdo ou praticas de suplicio sdo
inconcebiveis no processo penal.

No caso do alargamento do instituto das
audiéncias de custddia para o juiz de garantias e, ainda, para
a participacdo das equipes multidisciplinares é um desafio,
posto que é fresco. Contudo, a adequagdo dos tribunais aos
avangos civilizatérios é inevitavel. Para tanto, importa a
pesquisa, a discussdo, a problematizagdo de dados e
reflexdo, capaz de gerar amadurecimento dos atores
cotidianamente envolvidos no sistema de justica criminal.

6 REFERENCIAS

1. ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS; FUNDAGCAOD GETULIO
VARGAS; IPESPE. Estudo da imagem do judiciario brasileiro.
Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2019/12/ESTUDO-DA-IMAGEM-DO-
JUDICIA%cc%81RI0-BRASILEIRO.pdf. Acesso em: 18 mar.
2020.

2.BRASIL, Ministério da Justica, Departamento Penitenciario
Nacional. Coordenagdo Geral do Programa de Fomento as
Penas e Medidas Alternativas — CGPMA. Anais VIIl Congresso
de Alternativas Penais, 2011.

3. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Traducdo de
Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989.

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na
acdo direta de inconstitucionalidade n. 6.298 DISTRITO
FEDERAL. ADI n° 6.298, ajuizada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), na qual os autores impugnam os
arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F do CPP, inseridos pela
Lei n® 13.964/2019, bem como o art. 20 dessa lei, que fixa o

OUT-NOV/2020

18




GRALHA

inicio  da  vigéncia do  diploma.  Disponivel
em:http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/an
exo/Juizdasgarantias.pdf Acesso em: 18 mar. 2020.

5. CNJ. Nota Técnica - 0004468-46.2014.2.00.0000 -
Rel.Marcio Schiefler Fontes. Projeto de lei do senado federal
554/2011. Proposta de alteragdo do codigo de processo penal.
Ampliagao do prazo de apresentagdo do preso na audiéncia
de custodia e realizagdo do ato por sistema de
videoconferéncia. Jurisprudéncia do supremo tribunal
federal. Soberania do poder legislativo. Projetos de lei em
tramitagao. grupo de trabalho instituido pelo cnj.Disponivel
em:https://www.cnjjus.br/Infojurisi2/Jurisprudencia.seam;j
sessionid=FD844CDABE5D1656B093951A3A564279?jurisprud
encialdJuris=50206&indiceListalurisprudencia=2&firstResul
t=6975&tipoPesquisa=BANCO. Acesso em: 18 mar. 2020.
6.CASARA, Rubens R.R. Juiz das Garantias: entre uma missao
de liberdade e o contexto de repressdo. /2:COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de (Org.). O Novo Processo Penal a Luz da
Constituigdo. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

7. CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na
Investigacao Criminal. 01ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. /n- LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo
Preliminar no Processo Penal.01 eds. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001.

8. FERRAJOLI, Luigi. Derecho como sistema de garantias. 5.
Edicdo. Madri. Ed. Trotta, 2006

9. FERREIRA, Antdnio Casemiro. Sociedade da Austeridade e
Direito do trabalho de Exce¢do. Porto: Vida Econdmica, 2012.
10. FRIEDMAN, Lawrence; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. Legal
Culture in the Age of Globalization. Redwood: Stan-ford
University Press, 2003

11. GARAPON, Antoine. Le Gardien des Promesses. Justice et
Démocratie. Paris: Odile Jacob, 1996. p. 20

12. LANFREDI, Luis Geraldo Sant’Ana. El Juez de Garantias y el
Sistema Penal:(re) planteamientossocio-criminoldgicos
criticos hacia la (re) significacion de losdesafios del Poder
Judicial frente a la politica criminal brasilefia. Floriandplis:
Emporio do Direito, OST, Frangois. 0 tempo do Direito. Lishoa:
Piaget, 1999

13. LEITE, Fabiana de Lima. Postulados, Principios e Diretrizes
paraa Politica de Alternativas Penais. Brasilia. Programa das
Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento e Departamento
Penitenciario Nacional, 2015.

14.ROSA, Alexandre Morais da; BECKER, Fernanda E. Northe. 0
Desafio de Implementar a Audiéncia de Custodia: a decisao
como ela é. /7 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires;
GONCALVES, Carlos Eduardo (orgs). Audiéncia de Custddia.
Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2017, p. 11-28.

15. SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a
democracia: 0s caminhos da democracia participativa. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002.

16. . Poderd o Direito ser emancipatorio? In:
RevistaCritica de Ciéncias Sociais, 65, p. 3-76, 2003.

17. SOUZA NETTO, José Laurindo de. Sistema de aplicacéo de
medidas socialmente Uteis como substitutivo penal para
infragdes de menor potencial ofensivo. Revista Bonijuris, V.
20, n. 541, p. 5-9, dez. 2008.

18. SAO PAULO.SECRETARIA DA FAZENDA E PLANEJAMENTO.
Relatorio Anual do Governo do Estado de Sdo Paulo. Sao
Paulo,2018. Disponivel
em:https://portal.fazenda.sp.gov.br/acessoinformacao/Dow

PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA

nloads/Relat%C3%B3rio-Anual-do-Governo-do-
Estado/Relat%C3%B3rio%20Anual%20do%20Governo%?20-
%?202018%20-%?20V0l.%201.pdf. Acesso em: 18 mar. 2020

OUT-NOV/2020

18




METODOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS TRIBUTARIOS

CONSENSUS METHODS FOR TAX CONFLICTS RESOLUTION

José Laurindo de Souza Netto', Gustavo Calixto Guilherme?, Adriane Garcel®

O presente artigo tem como finalidade apresentar a conciliacdo e a mediagcdo como formas de
resolucdo de conflitos tributarios. A problematica esta em verificar a viabilidade da utilizacdo destes
instrumentos, diante da ineficiéncia do processo administrativo e judicial, que contraria os principios
norteadores da relagao juridica entre o Fisco e o cidadao-contribuinte. A metodologia utilizada baseia-
se em estudo doutrinario, consulta a legislacao pertinente e analise de dados. Por conclusao, tem-se
gue o uso dos métodos consensuais em ambito fiscal resulta na desjudicializacdo, na efetivagdo dos
preceitos constitucionais e na possibilidade da utilizacdo de recursos pUblicos em outros setores da
sociedade.

Palavras-chave: Conflitos tributarios. Efetivacdo de direitos. Métodos consensuais. Principios
constitucionais.

This article aims to present conciliation and mediation as instruments for tax conflicts’ resolution. The
issue is to verify the use of self-composing methods, given the inefficiency of the administrative and
judicial process, which contradicts the principles of the legal relationship between the tax authorities
and the taxpayer citizen. The methodology used is based in a doctrinal study, legislation consult and
data analysis. In conclusion, it is clear that the use of consensual methods in the fiscal sphere results
in desjudicialization, in the implementation of constitutional precepts and in the possibility of using
public resources in other sectors of society.

Keywords: Tax conflicts. Effective rights. Consensual methods. Constitutional principles.
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1INTRODUGCAO

Esta exposigao tem como tema central investigar a
aplicabilidade dos métodos consensuais de resolugao de
conflitos na seara tributéria.

A concepgdo tradicional de resolugdo das
controvérsias, pautada na instauragdo de conflito
adversarial, aliada a complexidade do fluxo administrativo e
processual das lides tributarias, ocasionaram graves
problemas: a obstrugdo dos Orgdos administrativos e
judiciais com uma carga excessiva e onerosa de demandas,
a falta de efetividade arrecadatoria do Estado que inviabiliza
a capacidade de investimento em politicas publicas e o
distanciamento da relagdo entre o Fisco e o cidaddo-
contribuinte.

Diante de tal contexto, esta pesquisa objetiva
analisar o emprego dos métodos complementares de
solugdo de conflitos, especialmente a mediagdo e a
conciliagdo, pautadas no dialogo e na utilizacao de técnicas
nao impositivas, em consonancia aos principios da relacao
juridica tributéria e a disseminagdo da cultura da paz.

A pesquisa justifica-se tendo em vista as recentes
diretrizes do Conselho Nacional Justica e as alteragdes
legislativas que fomentam a pratica dos meios
autocompositivos de solugao de litigios.

Para tanto, a metodologia utilizada baseia-se em
estudo doutrindrio, consulta a legislagdo pertinente e
analise de dados.

Primeiramente, serdo abordados os preceitos
constitucionais dominantes na relagdo juridica tributaria,
abrangendo o processo administrativo e judicial.

Em um segundo momento sera exposto o fluxo
processual do processo administrativo e judicial tributario,
desde a fase de instauragdo até a apreciagdo recursal.

Posteriormente,  serdo  apresentadas  as
caracteristicas das técnicas consensuais, 0s dados
quantitativos do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais e do relatorio Justica em NUmeros do Conselho
Nacional de Justica.

Por fim, serdo demonstrados os dispositivos
juridicos que autorizam a utilizagdo dos instrumentos
conciliatorios em ambito fiscal e a experiéncia recente do
Tribunal de Justica do Estado do Parana com a instalagao dos
Centros Judiciarios Fazendarios, que revelam a eficacia da
implementacao de tais institutos.

2 PRINpiPIOS CONSTITUCIONAIS E A RELAGAO JURIDICA
TRIBUTARIA

A constitucionalizagdo do Direito produz impactos
relevantes em todos os ramos juridicos. A Constituigao
passa a Ser ndo apenas um sistema em si, mas também um
modo de interpretar todos os demais ramos do Direito. Os
valores, 0s fins publicos, as regras e principios da Lei Maior
passam a condicionar a validade de sentidos de todas as
normas infraconstitucionais (BARROSO, 2013, p. 33).

A Constituicao estabelece as diretrizes para as
demais normas integrantes do sistema juridico, tornando-se
a fonte dos valores dominantes na sociedade, positivados
através dos principios constitucionais (TAVARES, 2012, p.
460-461).
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Os principios sdo as vigas mestras da constituicao
e concretizam-se ndo s6 no decorrer do texto constitucional,
mas também através da legislacdo ordinaria, que devera
guardar consondncia e ir lhes dando gradativamente uma
maior compreensao (BASTOS, 2002, p. 229).

No que tange a relagdo juridica tributaria e,
consequentemente, ao Direito Processual Tributario, diante
da amplitude da tematica, especialmente por abarcar o
Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito
Tributario e o Direito Processual Civil, a matéria deve ser
estudada sob um conjunto de primados que devem operar de
forma convergente (MARINS, 2018, p. 89).

Entre as diversas fontes de valores da sociedade,

premente  ressaltar os  principios  fundamentais
estabelecidos no Titulo | da Carta Magna, entre eles a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento nacional e
a construcdo de uma sociedade justa.
A dignidade da pessoa humana é um fundamento da
Republica Federativa do Brasil e representa um complexo de
direitos que sdo inerentes a espécie humana, como vida,
lazer, saude, educacdo, cultura e trabalho que devem ser
propiciados pelo Estado e, para este fim, é cobrada uma
grande carga tributéria do contribuinte. Esses direitos confi
guram-se como centro fundante da ordem juridica e
objetivam fortalecer os direitos da pessoa (AGRA, 2018, p.
156).

A consagragao da dignidade humana no texto
constitucional é o reconhecimento de que a pessoa deve
constituir o objetivo supremo da ordem juridica, impondo aos
poderes pUblicos o dever de respeito, protecdo e promogao
dos meios necessarios a uma vida digna (NOVELINO, 2010, p.
340).

A construgdo de uma sociedade justa e o
desenvolvimento nacional estdo estabelecidos no artigo 3°
da Lei Maior, constituidos como objetivos da federacao. Eles
formam as normas programaticas que tém por objetivo criar
um Estado de Bem-Estar Social, ou seja, Sdo 0s objetivos que
o Estado tentard concretizar ao longo do tempo (AGRA, 2018,
n.161).

Quanto aos primados da Administracdo Publica,
cabe destacar a supremacia e a indisponibilidade do
interesse publico, a eficiéncia (inserida no caputdo artigo 37
da Carta Magna, pela Emenda Constitucional n® 19/1998) e a
legalidade.

0 principio da supremacia do interesse publico é
fundamental para a gestdo administrativa de qualquer
sociedade e significa que o interesse publico assume maior
relevancia que o privado, referindo-se aqui aos anseios da
populagdo, que deve ser o objetivo maior das politicas
pUblicas. (AGRA, 2018, p. 437).

Nessa toada, em razdo do principio da
indisponibilidade, sdo vedados quaisquer atos pelo
administrador que impliqguem rendncia de direitos da
Administracdo ou que injustificadamente onerem a
sociedade. Os interesses e bens pUblicos sao indisponiveis,
ou seja, ndo pertencem a Administragdo, tampouco a seus
agentes. A eles cabe apenas sua gestdo, em prol da
coletividade, que é a titular dos direitos e interesses
pUblicos (ALEXANDRINO; PAULDO, 2007, p. 130-131).

0 conceito juridico da eficiéncia abrange a
organizacao da estrutura administrativa e a conduta dos
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agentes poblicos, vinculados a promogdo das finalidades da
Administragdo em favor dos administrados e a coordenagdo
da atuacdo administrativa com os interesses das partes
envolvidas e da coletividade (MIRAGEM, 2017, p. 47).

A eficiéncia administrativa revela as expectativas
da sociedade de que os servicos pUblicos sejam prestados
com celeridade, seguranga, pontualidade e de modo
equanime. Exige o aproveitamento otimizado dos recursos,
de modo que os objetivos do Estado possam ser alcangados
em termos quantitativos e qualitativos (RAMOS, 2012, p. 482).

Consagrada no artigo 5°, inciso I, da Carta Magna,
entende-se a legalidade como a garantia concedida aos
cidaddos de que somente por lei poderao ser obrigados a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. Assim, a legalidade
impde-se nas relagdes processuais e nos atos do Poder
Pablico de uma maneira geral, como por exemplo nos
procedimentos administrativos preliminares, no processo
judicial tributério (artigo 150, inciso I, da Constituigdo
Federal) e em toda atividade processual tributéria
(SEGUNDO, 2018, p. 21).

No Brasil, como em geral nos paises que
consagram a divisdo dos Poderes do Estado, o principio da
legalidade constitui o mais importante limite aos
governantes na atividade de tributagdo (MACHADO, 2016, p.
34).

Em ambito constitucional e processual, o artigo 5°,
inciso LXXVIII, assegura a todos como garantia fundamental,
tanto no ambito administrativo quanto judicial, o direito a
razoavel duragdo do processo, bem como a meios que
garantam sua tramitacdo de modo célere (WAMBIER;
TALAMINI, 2018, p. 79).

Outro principio de natureza processval e
constitucional que merece especial relevo é o devido
processo legal. O artigo 5° inciso LIV, do Texto
Constitucional enaltece a sua aplicagdo ao processo
administrativo tributario, na medida em que este tem por
finalidade a exigéncia do adimplemento do tributo, ao dispor
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens seu
o devido processo legal” (MELO, 2018, p. 35-36).

Nas palavras de Hugo de Brito Machado Segundo:

A relacdo processual é uma relagdo juridica,
submetida a uma série de principios, em Sua
maioria  constitucionais, que estabelecem
diretrizes a serem seguidas pelas partes e
especialmente pelo julgador no exercicio da
funcdo de aplicar o direito na resolucdo de
conflitos, quer na esfera judicial, no exercicio da
atividade jurisdicional propriamente dita; quer na
esfera administrativa, na qual a resolugao de
conflitos por meio de um processo contraditorio se
submete aos praticamente mesmos principios do
processo judicial. (2018, p. 16).

a necessidade da observancia dos preceitos constitucionais
na relagao juridica tributaria, abrangendo o processo
administrativo e judicial tributario.

3 0 PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL TRIBUTARIO
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As leis processuais e a atuagao da administragao
tém de ser compreendida como uma forma de concretizagao
do direito ao processo justo. No Estado Constitucional, o
processo so pode ser compreendido como o meio pelo qual
se tutela os direitos na dimensdo da Constituicdo
(ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 496-497).

0 simples disciplinamento de condutas através de
normas juridicas ndo é suficiente para por fim aos conflitos
de interesses. Impde-se a adogao de um mecanismo proprio
para garantir a efetividade, no caso concreto, do direito
previsto, porém violado. Esse mecanismo, composto de uma
série de atos, é denominado processo (SEGUNDO, 2018, p. 5).

No que tange ao direito processual tributdrio,
pode-se dizer que as normas que regulamentam os atos de
fiscalizagdo, 0 modo de apuragdo do montante do tributo, 0
prazo de impugnacao pelo contribuinte, a interposicao de
recursos, entre outros, sao normas de direito processual em
sentido amplo, que regem o processo administrativo
tributario, que se desenvolve no dmbito da Administragao
Tributéria. Por outro lado, as normas que disciplinam a
execucdo do crédito apurado pelo Fisco, a penhora de bens, a
propositura de a¢ao para anular o langamento, entre outros,
sd0 normas de direito processual em sentido estrito, que
tratam do processo judicial tributario (SEGUNDO, 2018, p. 8-
9).

Em verdade, o sistema brasileiro de solugdo
administrativa de lides tributarias € fruto de lenta evolugao
legislativa. Subsistem as normas processuais existentes na
Lei 5.172/1966 (Cédigo Tributario Nacional), no Decreto
70.235/1972 (Processo Administrativo Fiscal Federal), na Lei
n°9.784/1999 (LGPAF), nas leis estaduais e municipais e, mais
recentemente, no Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015).
Sua revigoragao constitucional deu-se somente através da
Constituicdo Federal (artigo 5° inciso LV) que consagrou o
Processo Administrativo como garantia fundamental,
individual do cidaddo, formado pelos principios da ampla
defesa e do contraditorio (MARINS, 2018, p. 140).

0 processo administrativo tributario decorre das
divergéncias oriundas da relagdo entre o Fisco e 0
contribuinte. De um lado, a Fazenda Piblica que almeja o
recebimento de determinada quantia considerada devida,
decorrente do descumprimento de uma obrigacao, e de
outro, o contribuinte, que entende ser a exigéncia indevida
(MELO, 2018, p. 17).

Em ambito federal, a demanda administrativa
tributéria compreende os impostos federais (imposto de
renda, IPI, ITR, imposto de importacéo e exportagao, IOF, etc)
e as contribuicdes sociais, como o PIS, a Cofins e a
contribuigcdo social sobre o lucro, que sdo administradas pela
Secretaria da Receita Federal (MARTINS, 2012, p. 235-236).

A'lide administrativa fiscal de julgamento reparte-
se em quatro etapas: (a) fase de instauracdo; (b) fase de
preparagdo e instrugao; (c) fase de julgamento; (d) fase de
recurso. (MARINS, 2018, p. 269).

Importante frisar que a atuacdo no ambito do
processo administrativo ndo exige capacidade postulatdria,
0uU seja, 0 proprio contribuinte ou o representante legal da
pessoa juridica pode elaborar sua defesa e apresenta-la,
bem como ndo ha despesas com custas ou preparo (JESUS,
2017, p. 364).

A fase de instauracdo inicia-se no exato momento
em que o langamento é impugnado pelo sujeito passivo.0
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artigo 139 do Cadigo Tributario Nacional dispde que com a
ocorréncia do fato gerador surge a obrigagdo tributaria, que
¢ iliquida, e que o lancamento, converte em crédito tributario
(CASSONE; ROSSI, 2012, p. 2-7).

Trata-se o langamento de ato administrativo
intitulado Auto de Infragdo, Auto de Infracdo e Imposigao de
Multa, Notificacdo de Langcamento, dentre outros, decorrente
de ato juridico expedido por agente competente da
Administracdo Publica, na forma prescrita em lei, com
motivagao e finalidade, tendente a exigir o adimplemento de
obrigacdo tributaria (principal e/ou acesséria) pelo
contribuinte (MELO, 2018, p.82-83).

Realizado o ato de langamento, estabelece-se
pretensao fiscal sobre a esfera patrimonial do contribuinte e
abre-se a oportunidade da impugnagdo administrativa que,
quando tempestivamente formalizada no prazo de trinta dias
(artigo 10, V, e 11, I, do Decreto 70.235/1972), instaura a lide
administrativa que se submete ao regime juridico de
processo, com todas as garantias de raiz constitucional
(MARINS, 2018, p. 155).

0 onus da prova dos fatos em disputa ndo é do
contribuinte. 0 6nus da prova quanto ao fato constitutivo do
direito é de quem o alega, no caso a Fazenda Publica,
aplicando-se a Teoria Geral da Prova, consubstanciada no
Cadigo de Processo Civil. Ocorre que, em face de fortes
indicios da ocorréncia do fato gerador da obrigacao
tributaria, pode dar-se a inversao do 6nus da prova
(MACHADO, 2016, p. 462-463).

A defesa administrativa € o instrumento pelo qual
o contribuinte demonstra a sua inconformidade com o ato de
langamento tributdrio ou a autuagdo praticada. Serd
postulado a autoridade administrativa a revisdo do ato
praticado, e devera conter: enderecamento a autoridade
julgadora, qualificacdo, exposigao da matéria de fato, razdes
de direito (com documentos comprobatérios das alegagdes
g, se necessario, pedido de produgdo de provas) e pedido de
procedéncia (JESUS, 2017, p. 364).

Consequéncia relevante da apresentagcao da
impugnacdo administrativa é a suspensao dos efeitos do ato
enquanto ndo houver solugao definitiva ao que foi suscitado
pelo impugnante. Trata-se de uma decorréncia do processo
administrativo, que visa assegurar ao administrado uma
solugdo Util e uma manifestacao definitiva do Poder Piblico
acerca da legalidade do ato questionado (SEGUNDO, 2018, p.
125).

Além disso, o contribuinte fara jus a certiddes que
espelhem a existéncia de processo administrativo tributario,
e que apresente 0os mesmos efeitos de uma certidao
negativa (certiddao positiva com efeito de negativa). A
certidao negativa de débito (CND) ou positiva com efeito de
negativa é necessaria para que o administrado possa se
habilitar em processos de licitagdo e concorréncias
pUblicas. (JESUS, 2017, p. 365).

Quanto a fase de julgamento, na maior parte dos
entes tributantes a decisdo de primeiro grau é proferida por
julgador monocratico. Em ambito federal também era assim,
0s julgamentos de primeira instancia eram realizados pelo
Delegado de Julgamento. Esse 6rgao monocratico foi
substituido pelas Delegacias de Julgamentos, formadas por
Turmas Julgadoras, 6rgaos de natureza colegiada da Receita
Federal, compostos por servidores da Administragao
Fazendaria (SEGUNDO, 2018, p. 166-167).
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Assim, quanto aos tributos e contribuigcdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, o
processo sera julgado pelas Delegacias da Receita Federal
de Julgamento, em trinta dias (MARTINS, 2012, p. 237).

Com o escopo de conferir qualidade e respeitar o
principio do duplo grau de jurisdigdo, ap6s intimado o
contribuinte do contetdo do ato decisorio final realizado
pela Delegacia de Julgamento, inicia-se a etapa recursal.
(MARINS, 2018, p. 290).

Oportuna a ressalva de que € inconstitucional a
exigéncia de depdsito ou arrolamentos prévios de dinheiros
ou bens como condigao para a admissibilidade de recurso
administrativo, entendimento pacificado através da Simula
Vinculante n° 21 do Supremo Tribunal Federal.

Impende destacar ainda que 0 ajuizamento de a¢do
importa em rendncia ao poder de recorrer na esfera
administrativa e desisténcia do recurso, nos termos do
artigo 38, paréagrafo Unico, da Lei de Execucdo Fiscal (Lei n°
6.830/80).

Na maior parte dos entes tributantes, o julgamento
de segundo grau é feito por 6rgdos colegiados compostos
por representantes da Fazenda Poblica e pelos
representantes dos contribuintes (SEGUNDO, 2018, p. 171-
172).

Em dmbito Federal, a Lei 11.941/2009 extinguiu os
Conselhos de Contribuintes e atribuiu ao CARF a fungéo de
sero orgaorecursal de julgamento administrativo, composto
por trés Segodes, especializadas por matéria, constituidas por
quatro Camaras de Julgamento, 6rgdos administrativos
compostos paritariamente, formados em igual nomero por
especialistas em assuntos tributarios, divididos entre
representantes da Fazenda Nacional (Auditores-Fiscais) e
representantes dos contribuintes, indicados por entidades
de classe de nivel nacional representativas do setor
produtivo e dos trabalhadores (MARINS, 2018, p. 290-292).

Também compete ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais 0 julgamento de recursos especiais,
através de sua Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF),
na hipotese de divergéncias entre as turmas ou camaras do
CARF, passivel de interposigdo tanto pelo sujeito passivo
como pela Fazenda Piblica, destinado a uniformizar a
jurisprudéncia do 6rgao (SEGUNDO, 2018, p. 174-175).

Decorrido o prazo de intimacdo das decisées da
Delegacia de Julgamentos ou decididos os recursos pelo
CARF por decisdo nao mais sujeita a recurso (art. 42 do
Decreto n. 70.235/72), conclui-se o processo administrativo
fiscal e constitui-se definitivamente o crédito tributario
(PAULSEN, 2018, p. 474).

Apesar da existéncia do processo administrativo,
pautado pelos principios do contraditério e da ampla defesa,
0 Sujeito passivo da obrigacao tributaria muitas vezes resta
inconformado diante da exigéncia do tributo ou da imposigéo
de certa penalidade, podendo dispor do processo judicial
para o controle da legalidade dos atos da Administragao
Tributéria pelo Poder Judiciario (MACHADO, 2016, p. 473).

Aplica-se o Cadigo de Processo Civil ao processo
judicial tributario, em geral e subsidiariamente, embora
também haja leis e dispositivos de carater especial a serem
aplicados, como é o caso da Lei de Execugdes Fiscais (Lei n°
6.830/80) e a Lei da Medida Cautelar Fiscal (Lei n°® 8.397/92)
(PAULSEN, 2018, p. 477-478).
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0 procedimento comum é o procedimento padréo
aplicdvel a todas as causas, independentemente das
peculiaridades do direito material trazido ao Judicidrio,
exceto se o proprio Codigo de Processo Civil ou alguma lei
prever outro procedimento (CAMBI, 2017, p. 333).

0 processo de conhecimento em matéria tributaria
¢ de iniciativa do contribuinte, porque o poder de decisdo no
processo administrativo € sempre do Fisco, inexistindo
razoes para que o ente publico provoque o controle judicial
da legalidade de suas proprias decisdes (MACHADO, 2016, p.
473).

Ha uma série de agoes de iniciativa do contribuinte,
como por exemplo a agdo anulatoria de lancamento
tributario, acdo declaratoria, agdo de consignacdo em
pagamento, acdo de repeticdo de indébito, mandado de
seguranga, acdo direta de inconstitucionalidade (MARTINS,
2012, p. 244-250), excecdo de pré-executividade, entre outras
demandas, visando a garantia de seus direitos perante o ente
publico.

0 procedimento comum pode ser dividido em varias
fases: 1) postulatéria, que abrange a peticdo inicial e sua
analise, a citacdo do réu, a audiéncia de conciliagdo e
mediagdo, a contestagdo e a reconvencao; Il) ordinatéria, que
inclui as providéncias preliminares e de saneamento, o
julgamento conforme 0 estado do processo, 0 saneamento e
a organizacdo do processo; lll) instrutéria, que abarca, se
necessario, a producao de prova na audiéncia de instrugao;
IV) deciséria, que ocorre apds a produgdo de provas e as
alegacdes finais das partes, com a sentenga do juiz; V)
recursal: depois da sentenca, a parte sucumbente pode
apelar, sem prejuizo de outros recursos cabiveis das
decisdes dos tribunais ou de atos proferidos durante o curso
processual (CAMBI et al,, 2017, p. 333).

Quanto ao Fisco, este independe do Judiciario para
constituir seus créditos, entretanto, nao possui a
prerrogativa de efetuar, por ato préprio, a constrigdo ao
patrimonio do devedor, devendo buscar em Juizo a execugao
judicial dos créditos tributarios, por meio de execugao fiscal,
bem como o acautelamento da execucdo por medida
cautelar (PAULSEN, 2018, p. 477).

Apesar de o processo tributario judicial prescindir
da esfera administrativa, denota-se uma grande
complexidade no fluxo processual das demandas fiscais, que
vem de encontro a diversos principios constitucionais e
administrativos, como a razoavel duragdo do processo e a
efetividade, bem como gera um elevado dispéndio de
dinheiro pUblico.

Tal panorama abre a possibilidade de buscas por
outros meios de resolucdo de conflitos, que tragam
beneficios para os sujeitos envolvidos na relagao tributaria.

L A CONCILIAGAO E A MEDIACAO COMO METODOS
CONSENSUAIS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

Os meios alternativos de resolugcdo de conflitos
(MASC) despontam como uma resposta a massificagdo de
demandas, visando a obtengdo de decisées eficazes a
populagdo. Os meios alternativos, preferivelmente chamado
de adequados, surgem como um complemento a solugao
adjudicada mediante sentenga (ALMEIDA; PANTQJA; 2016, p.
56-58).
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Nesse contexto, com a expansao da globalizagao,
mudou-se o significado do acesso a justiga: se antes a
expressao significava pura e simplesmente 0 acesso de
todos as pessoas ao Judiciario e a possibilidade de submeter
cada vez mais litigios ao arbitrio do juiz togado, hoje 0 acesso
a justica pode ser compreendido como 0 acesso aos meios
adequados de resolugao para cada tipo de litigio, de forma a
proporcionar as partes a solugao mais satisfatoria para suas
contendas (KFOURI; NETTO; GARCEL, 2020, p. 2).

Amorosidade e o custo da Justica trazem a tona os
trés fundamentos das vias conciliativas: o fundamento
funcional, social e politico. O primeiro diz respeito a busca da
racionalizacdo da distribvicdo da Justica, com a
desobstrugdo dos tribunais e a atribuicdo da solugao de
certas controvérsias aos instrumentos autocompositives. 0
segundo estarelacionado a fungdo de pacificagdo social das
vias conciliativas: ao contrario da sentenca, que se limita a
ditar de forma autoritativa a regra para 0 caso concreto, a
conciliacdo e a mediacao possibilitam a resolucao da lide
socioldgica, mais ampla, prevenindo situagdes de tensdes e
rupturas. Por fim, o fundamento politico que se resume na
participagdo popular na administragdo dajustica (GRINOVER,
2016, p. 45-49).

Os métodos consensuais assumiram protagonismo
no sistema juridico com o advento da Resolugao n° 125/2010
do Conselho Nacional de Justica, regulamentacdo de
vanguarda, que instituiu a Politica Judicidria Nacional de
tratamento de conflitos. Sistematicamente, a Politica
Judicidria Nacional possui como objetivo a utilizagdo da
conciliacdo e da mediacdo para realizar uma mudanga na
mentalidade da comunidade, no intuito de se obter a
pacificacdo social, escopo magno da jurisdigdo (LAGRASTA,
2016, p. 59-60).

Apolitica prevista na Resolugdo n® 125 se estrutura
como um tripé, tendo no topo o Conselho Nacional de Justica,
com atribuicées de nivel nacional; abaixo deste, 0s Nicleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos (NUPEMEC's) de cada Tribunal, responsaveis pela
implementacao da Politica Pdblica em ambito estadual e
pela fiscalizacdo dos Centros Judicidrios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC's), que séo as “células” de
funcionamento da politica conciliatoria, nas quais atuam os
grandes responsaveis pelo sucesso da mesma, que sao 0S
conciliadores, mediadores e demais facilitadores e
servidores capacitados para atuar nas audiéncias de
conciliacdo, mediagdo e prestar orientagdo aos
jurisdicionados (RICHA; LAGRASTA, 2016, p. 87).

A conciliagdo é um método consensual de solugao
de controvérsias por meio do qual busca-se resolver as
divergéncias entre as partes com a ajuda de um terceiro,
denominado conciliador. A conciliagdo muito se assemelhaa
mediagao, estando a diferenga na forma de condugdo do
didlogo entre as partes. Na conciliagao, o terceiro facilitador
interfere na discussao entre as pessoas propondo solugdes
para a lide (SALES, 2007, p. 42-43).

A mediagdo é conceituada como um método de
resolugdo de conflitos em que se convoca um terceiro
mediador, que atua de modo confidencial, imparcial e
equidistante, e cuja fungdo € promover a melhora de
comunicagdo  entre  os  envolvidos,  propiciando
autoconhecimento, para que as partes se autodeterminema
uma solugao (KEPPEN, 2009, p. 83), aumentando a autonomia
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dos sujeitos para decidir questdes do cotidiano e evitando,
assim, a apreciacdo das controvérsias somente na esfera
judicial.

0 acompanhamento estatistico especifico do
desempenho das estruturas judiciarias vinculadas a
disseminacdo dos métodos autocompositivos também €
destaque no Resolugdo n° 125/2010, com previsdo no artigo
2° inciso I,

Com a edicdo da Lei de Mediacdo (Lei n
13.140/2015) e do Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015),
consagrou-se definitivamente a promocdo da solugdo
consensual dos conflitos como principio fundamental do
ordenamento juridico brasileiro (ALMEIDA; PANTOJA; 2016, p.
58-59).

0 Codigo de Processo Civil dispde sobre o estimulo
a utilizagdo dos métodos adequados em seu capitulo
inaugural, no artigo 3° §2° inserido nas normas
fundamentais do processo civil, ao estabelecer que 0 Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

Nessa toada estabelece em seu artigo 165 que “0s
tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposigao”.

Da mesma forma, a Lei 13.140/2015 reafirma a
mediacdo no ambito da administracdo puoblica e entre
particulares como meio autocompositivo de solugcdo de
controvérsias, elencando  principios, requisitos e
procedimentos a serem seguidos.

Sendo assim, o Judiciario deve prover meios e
fomentar a utilizagdo das técnicas consensuais, em carater
pré-processual ou no decorrer do andamento das demandas,
diminuindo a judicializagdo e incentivando os cidadaos a
resolverem seus conflitos de forma auténoma por meio do
didlogo.

Neste pensar, o enfoque adversarial da lide,
caracterizado pela hipertrofia do argumento unilateral e
pela polarizagdo de posigdes é substituido por uma solucéo
transformadora, que depende do reconhecimento das
diferencas e da identificagdo de interesses comuns e
contraditérios e que, quando bem conduzida, pode resultar
em mudangas positivas e oportunidades de ganho mituo
(VASCONCELOS, 2008, p. 20).

0

5 METQDOS CONSENSUAIS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS
TRIBUTARIOS

Conforme informagoes do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais divulgadas em
07/02/2019, o estoque de processos administrativos fiscais
que tramitam no 6rgdo publico é de 122.371 processos, que
correspondem a R$ 603,77 bilhdes em crédito tributéario. Apds
ainformacdo de que seriam necessarios setenta e sete anos
para julgar todo o estoque (dado proveniente de estudo
realizado em 2015), foi adotada uma politica de
reestruturacao do Conselho, sendo que o CARF estima que 0
tempo médio para o julgamento de todo o acervo é de
aproximadamente seis anos.

Na esfera judicial, o Relatério Justica em NOmeros
¢ elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga através do
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seu Departamento de Pesquisas Judiciarias, em sua
atribvicdo legal de dar transparéncia e publicidade as
informagdes relativas ao Poder Judiciario brasileiro. Em sua
15% edicdo, o relatério redne diversos dados relevantes dos
noventa 6rgaos do Poder Judiciario elencados no artigo 92 da
Constituicdo da Republica, no periodo de 2009 a 2018,
excluindo o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional
de Justica, que possuem relatorios a parte.

Da anélise do relatdrio verifica-se que o Poder
Judicidrio possuia em 2018 uma despesa de
aproximadamente 94 bilhdes, tendo quase 79 milhdes de
processos em tramitagdo, aguardando uma solugao
definitiva. Fazendo uma conta simples de divisdo do total do
custo do Judiciario com a quantidade total de processos,
pode-se dizer que cada processo custa em média R$ 1.191,00
reais aos cofres publicos.

Conforme os dados do relatério, impende ressaltar
que em 2018, pela primeira vez na Ultima década, houve
reducdo no volume de casos pendentes. Ingressaram no
Judicidrio 28,1 milhdes de processos e foram baixados 31,9
milhdes. Foram proferidas 32 milhdes de sentengas e
decisdes terminativas, com aumento de 939 mil casos (3%)
em relacao a 2017.

No campo tributario, historicamente as execugdes
fiscais tém sido apontadas como o principal fator de
morosidade da Justica. O executivo fiscal chega a Juizo
depois que as tentativas de recuperacdo do crédito se
frustraram na via administrativa, demandando repetidas
etapas e providéncias na localizagdo do devedor ou de
patrimonio capaz de adimplir o débito fiscal, 0 que demanda
um longo periodo de tempo e uma pequena possibilidade de
recuperacao.

As execucoes fiscais representam
aproximadamente 39% do total de casos pendentes no
Judiciario e 73% dos processos de execucdo. Dos 78,7
milhdes de processos no Poder Judiciario, 42,6 milhdes (54%)
se referem a fase de execugdo, sendo que 31 milhdes se
referem as execucoes fiscais.

Esses processos sao responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio, 0s quais
representaram 90% em 2018, a maior taxa entre os tipos de
processos constantes no relatorio. Isso significa que de cada
cem processos de execugao fiscal que tramitaram no ano,
apenas dez foram baixados. Desconsiderando esses
processos, a taxa de congestionamento do Poder Judicidrio
cairia em 8,5 pontos percentuais, passando de 71,2% para
62,7% em 2018.

Qutrossim, o tempo de giro do acervo desses
processos é de oito anos e oito meses, ou seja, Mesmo se 0
Judicidrio parasse de receber novas execugdes fiscais, ainda
seria necessario todo esse tempo para liquidar o estoque
existente.

No que se refere ao tempo de tramitagdo nas
diversas fases do processo, cumpre-se ressaltar que em
fase de execucdo, a duracdo média dos processos que ainda
gstavam pendentes em 2018 nas Varas Estaduais (1° grau) é
de aproximadamente seis anos e quatro meses e nas Varas
Federais (1° grau), oito anos e um més.

Diante do atual panorama constatado, surge uma
indagacdo a ser respondida: 0s métodos consensuais de
resolucao de conflitos poderiam ser utilizados, em ambito
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fiscal, na efetivacao dos principios da relagao juridica
tributaria e trazendo beneficios a sociedade?

Para a obtengdo da resposta, & de suma
importancia verificar o entendimento predominante no
Direito Brasileiro e arecente experiéncia do Centro Judiciario
de Solugao de Conflitos Fazendario do Tribunal de Justica do
Estado do Parana.

51 A possibilidade de autocomposicao nos conflitos
fazendarios

A perspectiva da resolucdo consensual de
conflitos prepondera atualmente nas mais diversas
legislacdes e dispositivos do Direito brasileiro.

Com a vigéncia do novel Cadigo de Processo Civil,
estabeleceu-se  um novo modelo de estruturagao
processual, o de cooperagao entre 0S sujeitos processuais.
Dessa forma, 0 magistrado e as partes deverdo interagir
entre si visando uma decisdo justa e efetiva em tempo
razoavel a fim de primar pelos principios do processo civil
constitucional, como o devido processo legal, a razoavel
duracdo do processo e a seguranga juridica (NETTO;
GUILHERME, 2018, p. 96).

Além da perspectiva cooperativa, a legislagao
processual prevé em seu artigo 334 a realizacdo da
audiéncia de conciliagdo e mediacao apds o recebimento da

preocupagao do legislador em incentivar a construgao
mUtua de uma solugdo adequada. A audiéncia somente ndo é
realizada se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na composi¢ao ou quando o caso nao admitir a
autocomposigao (artigo 334, § 4°).

Os primados constitucionais e administrativos da
legalidade, da supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico seriam, a principio, um obstaculo para a
participacao da Fazenda Piblica nas sessdes de mediagao e
conciliagao.

No entanto, a inadmissibilidade  da
autocomposicao ndo pode ser confundida com a
indisponibilidade do interesse publico. Em muitos casos o
direito litigioso € indisponivel, mas €& possivel haver
autocomposicdo. Em acao de alimentos, por exemplo, €
possivel haver o reconhecimento da procedéncia do pedido
pelo réu e acordo quanto ao valor e a forma de pagamento,
bem como em processos coletivos, em que se pode celebrar
compromisso de ajustamento de conduta. No que tange ao
Poder Publico, este pode resolver o conflito por meio da
autocomposicao, desde que haja autorizagdo normativa para
isso, em que cada ente federado disciplinard, por lei propria,
as formas e os limites do acordo (DIDIER JR,, 2015, p.273).

0 enunciado 33 do Il Forum Nacional do Poder
Pablico corrobora o entendimento supracitado ao dispor que
“a audiéncia de conciliagdo do artigo 334 somente € cabivel
a Fazenda Pablica se houver autorizagdo especifica para 0s
advogados publicos realizarem acordos”.

Assim, o ente publico poderd utilizar-se dos
métodos autocompositivos como forma de resolugdo de
lides tributarias, desde que respeitado o principio da
legalidade. Afinal, a logica é que o administrador ndo possa
atuar de forma a dispor do interesse pablico, e, sendo assim,
sua atuacao fica dependendo da autorizacdo do titular do
interesse publico (o povo), responsével pela elaboragéo das
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leis, por meio de seus representantes legitimamente
escolhidos (CARVALHO, 2015, p. 62).

0 | Forum Nacional do Poder Pablico editou o
enunciado n°® 06 quanto ao carater confidencial da mediacao
envolvendo o ente pdblico, ao dispor que “a
confidencialidade na mediagdo com a Administragao Piblica
observara os limites da lei de acesso a informagao”.

No que se refere ao principio da publicidade, este
foi objeto de apreciacdo no enunciado n° 16 do | Férum
Nacional do Poder Piblico e no Enunciado n° 573 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, 0s quais dispdem que
0 ente fazendario devera publicizar as hipoteses em que 0s
0rgaos da Advocacia estao autorizados a transacionar.

Além do que a transagao € uma das modalidades de
extingao do crédito tributario, prevista no artigo 156, inciso
Il e 171, caput, do Cadigo Tributario Nacional.

Nesta logica, a recente Medida Proviséria n°
899/2019, publicada em 17/10/2019, em tramitagdo no
Congresso Nacional para se converter em lei ordindria, trata
exatamente da transacdo tributaria estabelecida no artigo
171 supracitado, ao estabelecer “os requisitos e as condigdes
para que a Unido, as suas autarquias e fundacGes, e 0S
devedores ou as partes adversas realizem transagao
resolutiva de litigio relativo a cobranga de crédito da
Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributaria.”

Ademais, a alteragdo no Decreto Lei n® 3.365/41
pelo advento da Lein®13.867/2019 reafirma a atual tendéncia
de utilizacdo dos instrumentos consensuais, a qual passou a
possibilitar o uso da mediacdo para a definicdo dos valores
de indenizagao nos processos envolvendo a desapropriagao
feita pelo Poder Piblico, o que significa que as partes
poderdo realizar concessoes a fim de que se chegue a um
acordo.

[sto posto, 0s 6rgdos publicos deverdo fomentar a
utilizagdo da mediagdo e da conciliagdo, disseminando a
cultura da paz e acelerando a desobstrugao do Judiciarioe a
solugdo definitiva da lide.

Como consequéncia, assistir-se-4, dessa forma, a
profunda transformacao do pais, que substituird a “cultura
da sentenca” pela “cultura da pacificacao”, disso nascendo,
como produto de suma relevancia, a maior coesao social
(WATANABE, 2016, p. 58).

5.2 Métodos consensuais na pratica: a experiéncia do Centro
Judiciario de Solugao de Conflitos Fazendario do Tribunal de
Justica do Estado do Parana

A experiéncia recente da 2* Vice-Presidéncia do
Tribunal de Justica do Parand comprova que métodos
consensuais e eficientes de resolugdo de conflitos podem
trazer vantagens ao Tesouro Nacional e ao cidadado-
contribuinte.

Os Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos
Fazendarios foram inaugurados no segundo semestre de
2019, com o objetivo de realizar audiéncias de conciliagéo e
mediagdo entre a Fazenda Piblica e o contribuinte. Esses
Centros Judicidrios tematicos foram inaugurados
inicialmente nas Comarcas de Londrina e Telémaco Borba e
obtiveram resultados positivos no inicio de seu
funcionamento, tanto antes do ajuizamento da agdo (pré-
processual), quanto na fase processual.
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Em levantamento realizado pelo Nucleo de
Inteligéncia da 2* Vice-Presidéncia em parceria com o
Departamento de Informatica do Tribunal do Parand, foram
realizadas no Centro Judiciario Fazendario de Telémaco
Borba 242 audiéncias, que resultaram em 85 conciliagdes e
R$ 142.436,93 reais em valores arrecadados ao municipio, em
trés meses de funcionamento.

Durante a XIV Semana Nacional da Conciliagao, foi
realizado mutirdo do Centro Judiciario Fazendario da
Comarca de Londrina, abrangendo o pagamento de IPTU, por
meio do qual foram realizadas 542 sessdes de conciliagao,
com 223 acordos (indice de 41%) e R$ 2.531.174,90 reais
arrecadados ao Municipio de Londrina, ou seja, em uma
semana foi arrecadado mais de dois milhdes e quinhentos
mil reais aos cofres puoblicos de Londrina, mediante a
utilizacdo de métodos consensuais de solugao de conflitos,
0S quais poderao ser utilizados e revertidos para o cidadao
nas politicas publicas do ente municipal.

Compete informar que em apenas trés meses de
funcionamento, estes Centros ja atenderam mais de mil
paranaenses.

Considerando a conta realizada no topico supra, a
qual revela que um processo custa aproximadamente R$
1.191,00 reais, além de ter sido arrecadado mais de 2,6 milhdes
de reais aos dois municipios citados, foram realizados 308
acordos, 0 que gera uma economia de mais de 300
(trezentos) mil reais aos cofres publicos com a extingdo das
contendas, que podem ser utilizadas nos mais diversos
setores da sociedade.

A utilizacao dos Centros Judiciarios de Solugao de
Conflitos Fazendarios traz beneficios tanto para o
contribuinte quanto para a Fazenda PUblica: para o ente
publico traz a uma maior efetividade arrecadatoria, redugao
de tempo de recebimento de receitas tributarias e o impacto
social pela melhora do relacionamento com o contribuinte;
ja para o cidadao traduz-se na possibilidade de acesso ao
parcelamento do seu débito, autonomia na negociagao,
regularizagdo de sua situagao com o Fisco e a alternativa
conciliatdria pré-processual.

Perfaz ressaltar a existéncia de lei para 0s casos
conciliatérios encaminhados aos Centros Judiciarios
Fazendarios. No municipio de Telémaco Borba, foi
sancionada a Lei Complementar n° 57/2019, instituindo o
programa de recuperagdo fiscal — REFIS, destinado a
promover a regularizacao de créditos tributarios municipais.
No Municipio de Londrina, a Lei 12.829/2019 concede prazo ao
contribuinte aderir ao Programa de Regularizagao Fiscal —
PROFIS, concedendo desconto para o pagamento de débitos
fiscais.

Na esfera estadual foi promulgada a Lei n°
19802/2018 do estado do Parand, instituindo o tratamento
diferenciado para o pagamento de dividas tributarias
relacionadas ao ICM e ao ICMS. J& na seara federal, entre
outras leis existentes, a Lei n® 9.964/2000 instituiu o REFIS
para 0 pagamento de tributos da Unido, a Lei 13.496/2017
instituiv o Programa Especial de Regularizagao Tributaria
(PERT) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e recentemente a
Medida Provisoria n° 899/2019, em trdmite no Congresso
Nacional, dispbe sobre a transacdo entre a Unido e o
contribuinte.
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Aaplicacdo conjunta da legislagao, da doutrinae da
utilizacdo da mediagdo e da conciliagdo nos Tribunais
permite uma melhor elucidagao sobre o tema, de modo a ser
possivel analisar os efeitos da aplicagao dos meios
adequados de solucado de controvérsias no campo tributario.

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, como resposta a problematica
proposta na pesquisa é de se concluir que a aplicabilidade
dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos traz
beneficios a relacdo entre o Fisco e o cidaddo-contribuinte
g, consequentemente, a sociedade.

A utilizagdo dos instrumentos conciliatorios esta
em consonancia com 0S principios  processuais,
administrativos e constitucionais da relacdo juridica
tributaria.

Os principios processuais do devido processo legal
e da razoavel duracdo do processo sao respeitados, através
do dialogo e da construgdo de uma solugdo adequada, e
principalmente pela conclusao rapida da demanda, podendo
ocorrer até mesmo anteriormente a lide judicial.

Observa-se a efetivagdo dos preceitos do Direito
Administrativo da legalidade, por meio da necessidade de lei
autorizando a Fazenda Poblica a transacionar, e da
eficiéncia, pela diminuigdo das demandas administrativas,
desjudicializacdo e a consequente economia de dinheiro
publico.

Por arremate, o fundamento maior da Constituicao
Federal, a dignidade da pessoa humana, e 0s objetivos da
federagdo de construgdo de uma sociedade justa e o
desenvolvimento nacional, poderdo ser atingidos através da
maior efetividade arrecadatoria do Estado, que poderda ser
revertida em politicas pUblicas e agdes em beneficio ao
cidaddo, e pela ascensdo da cultura do didlogo entre as
pessoas, que proporcionara a pacificacao social.
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A ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL: ENTRAVES E PERSPECTIVAS

Isabella Ivankio', Lucas Manoel Gouveia Bittebir?

O presente trabalho é resultado de uma analise sobre os desafios para a instituicdo da arbitragem
tributaria no ordenamento brasileiro, com o objetivo de viabilizar a sua instituicdo. Através de um
referencial tedrico multidisciplinar, buscou-se enfrentar questdes controvertidas dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Em notas introdutdrias, discute-se a precaria situacao do contencioso
fiscal brasileiro, bem como a necessidade de oferecer ao fisco e ao contribuinte a abertura do Sistema
Multiportas em matéria tributaria. Paralelamente, é tracado um panorama da arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica no Brasil e experiéncias do uso deste instituto no Direito Comparado. Em seguida,
s3o discutidos os entraves para a instituicao da arbitragem tributéria brasileira: a (in)disponibilidade do
crédito tributario e a (des)necessidade de alteragao do Codigo Tributario Nacional. Por fim, faz-se uma
exame dos instrumentos legais ja existentes sobre o tema, com foco no Projeto de Lei n® 4257, que
pretende modificar a Lei de cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, introduzindo a
execucao fiscal administrativa e a arbitragem tributaria. Conclui-se que, por meio da sobreposicao de
principios, o ordenamento brasileiro ja pode adotar a arbitragem tributaria, mas a adequacao dos
diplomas normativos é essencial para garantir a confianca do litigante brasileiro, ainda muito
conservador.

Palavras-Chave: Arbitragem Tributaria. Cadigo Tributario Nacional. Indisponibilidade. Projeto de Lei N°
4.257.

The present paper is the result of an analysis of the challenges for the institution of tax arbitration in the
Brazilian system, with the objective of making your institution viable. Through a multidisciplinary
theoretical framework, we sought to face controversial issues within the Brazilian legal system. In
introductory notes, the precarious situation of Brazilian tax litigation is discussed, as well as the need
to offer tax authorities and when contributing to the opening of the Multi-door Courthouse System in tax
matters. At the same time, an overview of the arbitration involving Public Administration in Brazil and
experiences in the use of this institute in Comparative Law are outlined. Then, the obstacles to the
institution of Brazilian tax arbitration are discussed: the (in)availability of the tax credit and the (un)need
to amend the National Tax Code. Finally, an examination of the existing legal instruments on the subject
is made, with a focus on Bill 4257, which intends to modify the Law on the collection of public debt
assets, introducing administrative tax enforcement and tax arbitration. It is concluded that, through the
overlapping of principles, the Brazilian law can already adopt tax arbitration, but the adequacy of the law
is essential to guarantee the confidence of the Brazilian litigant, who is still very conservative.

Keywords: Tax Arbitration. National Tax Code. Unavailability. Bill 4257.
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1.INTRODUGAO

0 crescente e incalculavel nomero de litigios
existentes no Brasil e a morosidade do Poder Judiciario em
resolvé-los reflete, inexoravelmente, a necessidade de
adocdo a novos métodos de solucdo de conflitos. Este
cendrio parece agravar ainda mais quando se analisa as
disputas tributarias entre fisco e contribuinte. llustra esta
assercao o amplo diagndstico que faz o relatorio Justica em
Numeros, apresentado pelo Conselho Nacional de Justiga -
CNJ ao demonstrar, detalhadamente, a realidade dos
tribunais brasileiros. Especialmente em relagao aos litigios
tributarios, apontaorelatério que ‘vsprocessos de execugcéo
fiscal representam, aproximadamente, 39% do total de
£asos pendentes e /3% das execugoes pendentes no Poder
Judicidrio, com taxa de congestionamento alcangando
praticamente o percentval de 90%’"

Tabela 4: Taxa de congestionamento por tipo de processo, ano 2018

Classificagdo e
Conhecimento Criminal 73,3%
Conhecimento Nao-Criminal 59,2%
Total Conhecimento 61,5%
Execucao Fiscal 89,7%
Execucao Extrajudicial ndo fiscal 851%
Execucao Judicial Nao-Criminal 70,8%
Execucao Penal Nao-Privativa de Liberdade 70,6%
Execucao Penal Privativa de Liberdade 88%
Total Execucdo 851%
Total Geral 71,2%

Congestionamentc

Total Geral 721%
Fonte: CNJ, 2019.

Corrobora esta problematica o estudo? publicado
pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO) e pela
Consultoria Ernst Young (EY), apontando que o contencioso
tributario da Unido ja ultrapassa a metade do PIB, isso porque
o estoque de crédito tributario contencioso da Receita
Federal e da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional atingiu
o montante de R$ 3,4 trilhdes - 50,5% do PIB de 2018. Se
imaginar que estes créditos fossem reconhecidamente
devidos e houvesse o adimplemento total dos débitos
tributarios, a arrecadagdo tornaria o patriménio liquido da
Unido positivo — 0 que ndo ocorre desde 2015. Somado a isso
¢ preciso destacar a inegavel e precdria conjuntura do
sistema tributdrio brasileiro, eivado de uma alta
complexidade e abundantes tributos.

Além do mais, uma das razées pelas quais se
defende a necessidade de ampliagdo dos meios adequados
de solugdo de litigios, reside na demanda social do Estado
Democratico de Direito. 0 mandamento constitucional do
acesso a justica tem dado abertura ao chamado “Sistema

" Justica em NOmeros 2019: ano-base 2018/Conselho Nacional de
Justica - Brasilia: CNJ, 2019. p. 131.
ZETCO0. Os desafios do contencioso tributrio no Brasil. ETCO. 2019.

3 LUCHIARI, Valeria Feriolo Lagasta. Histérico dos métodos
alternativos de solugdo de conflitos. In: GROSSMAN, Claudia
Frankel; MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (org). Mediagdo no
judiciario: teoria na pratica. Sao Paulo: Primavera Editorial, 2011. P.
308-309.
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Multiportas”, um instituto idealizado na jurisdigdo norte
americana e desenvolvida por Frank Sander - professor da
Faculdade de Direito de Harvard - como resposta a
ineficiéncia do judicidrio. Na operacionalidade de tal
sistema, 0 Poder Judiciario figuraria como um centro de
resolugdo de disputas que consideraria 0s aspectos
especificos de cada caso concreto para averiguar qual meio
de solugdo de litigios seria adequado a questao. Desse modo,
caberia ao magistrado ndo somente o julgamento dos casos
levados ao tribunal estatal, mas também a fiscalizagao do
litigio caso esse seguisse por outra “porta”? isto &, por outra
via que nao a tradicional.

Essa dindmica da escolha pela “porta” que melhor
se encaixaria ao litigio evidencia trés métodos principais: a
conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem. A priori todos
poderiam ser utilizados para dirimir conflitos tributarios.
Contudo, quando se leva em conta as especificidades da
matéria tributéria, que possui forte amparo na legalidade
estrita—ndo sendo possivel dar grande espago a vontade das
partes -, a arbitragem acaba sendo uma das alternativas
mais eficiente.

Além disso, a adogdo da arbitragem tributaria, €
‘Um tema que se relaciona com o acesso a justica e com
medidas justas de arrecadagdo, que podem resultar em
reavedo 0a desigualoade, pela correta aplicacdo de recursos
em agdes que buscam tal fim*. Registre-se, contudo, que a
possibilidade de resolver litigios tributarios pela via arbitral
nao esgotaria o atual congestionamento e todos o0s
problemas que envolvem a matéria. Mas, de qualquer sorte,
a concretizacdo de um sistema multiportas pode ser
considerado como um dos possiveis meios eficientes na
supressao de algumas das complicagdes inerentes ao direito
tributario.

Por esses e outros motivos, mostra-se, a primeira
vista, valido examinar a possibilidade de instituir a
arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro.
Nota-se, ademais, que o tema em questao tem sido alvo de
muitos debates e, por essa razao, o presente estudo buscara,
ainda que sem carater finalistico e exaustivo, enfrentar
alguns dos obstaculos para a instituicao da arbitragem
tributaria no Brasil, bem como desenvolver uma analise geral
deste mecanismo, considerando 0S avangos que se tem
sobre o tema.

2. PRECEDENTES HISTORICOS DA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRAGAO PUBLICA

As discussdes envolvendo arbitragem com a
Administracao Publica passaram da esfera da validade para
0 ambito da forma. Em outras palavras, ndo se questiona
mais sua possibilidade, mas, por outro lado, de que modo se

% PISCITELLI, Tathiane. Arbitragem no Direito Tributario: uma
demanda do Estado Democratico de Direito. In: PISCITELLI,
Tathiane. MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli.
Arbitragem tributdria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2018. P.
126
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deve fazé-la. Por muito tempo o instituto foi criticado ou, até
mesmo, permitido - mas nunca concretamente aplicado.

Francisco Jucad ensinava que o direito guarda
afinidade estreita e profunda com a sociedade que o produz’.
Em se tratando de arbitragem e Administragdo Publica,
observa-se que suas bases surgiram em meio a uma
evolucdo do Direito Administrativo e foi acompanhada por
desembaragos, principalmente, politicos.

Em 1930, o Brasil se desvencilhava do regionalismo
excessivo da Velha Republica, abrindo, entdo, espago para
um movimento centralizador do Estado. A politica e a
economia se orientavam no sentido do nacionalismo e da
industrializagdo, tudo conduzido por um viés doutrinario. A
estatizacdo acabou endividando o pais por conta da
existéncia de empresas de capital essencialmente piblico e
de planos econdmicos fracassados. Nessa toada, embora
Getulio Vargas tenha ratificado por meio do Decreto 21.187 de
1932 0 Protocolo relativo a cldusula de arbitragem, que havia
sido firmado em Genebra no ano de 1923, a ideia de justica, a
época, baseava-se em costumes e tradigdes. Como o
processo legislativo se dava as escuras, a descrenga e
inaplicabilidade do instituto da arbitragem ja eram
previstas’.

Uma pesquisa realizada por Selma Lemes’ revela
que, antes da Era Vargas, com a edigdo do Decreto 7.959,
muitos contratos de parceria puoblico-privadas (PPP's)
traziam clausulas arbitrais expressas. Vargas, entretanto,
alegava desconhecimento destas clausulas, aventurando-
se a afirmar que o instituto enfraquecia a soberania estatal.
0 modelo administrativo da época, embasado em contratos
mal formados entre o Poder Piblico e entes privados, abria
espago a oportunismos em virtude da falta de
monitoramento politico.

A transformagdo desse cenario ocorreu somente
apos o Golpe Militar de 1964 e a entrada em vigor do Decreto-
lei n° 200 de fevereiro de 1967 — marco da Administracdo
Desenvolvimentista. A autonomia conferida a administracao
publica desencadeou um momento de grande
industrializagao, trazendo consigo uma ampla carga
contratual. A busca por um ambiente de resolugdo de
conflitos de maneira substancialmente negocial
contraditava a jurisdicionalizagdo dos litigios.

No final do século XX, o Estado empresario dava
espago ao Estado regulador, na medida em que a
Administracado deveria, a0 menos em tese, promover a paz e
a justica®. Nesse momento, o ambiente era aberto a
privatizacao e ao desenvolvimento da indUstria, entretanto,
0 que de fato possuia carater prioritario era o interesse
plblico. De acordo com Luiz Carlos Bresser Pereira’, o
modelo gerencial surgia com base em alteracées em trés
esferas: nas bases legais e constitucionais, nos valores e na
gestao. 0 desenvolvimento de cada um desses setores foi de

5 JUCA, Francisco Pedro. Direito e Politica. In: Varios autores (Org.).
Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Silas Gongalves.
Sao Paulo: Scortecci, 2006, v. 01, p. 37-62.

6 DOS SANTOS, Luciano Alves Rodrigues; DA ROSA CACHAPUZ
Rozane. Arbitragem na administracéo publica. Scientia luris, v. 16,
n.1,p.137-160, 2012.

7 LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Pablica:
fundamentos juridicos e eficiéncia econémica. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007.
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extrema importancia para que a arbitragem passasse a ser
cada vez mais admitida.

Nesse sentido, é valido destacar as previsdes do
Cadigo Civil de 1916, que assegurou a possibilidade de os
entes privados resolverem seus litigios por intermédio de
arbitragem, isso de acordo com o artigo 1.037 (“As pessoas
capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-
se, mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes
resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais”) e 1.038
("0 compromisso € judicial ou extrajudicial. O primeiro pode
celebrar-se por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal,
por onde correr a demanda; o segundo, por instrumento
publico ou particular, assinado pelas partes e duas
testemunhas.”). Anos depois, o Cddigo de Processo Civil de
1939 reforgou tal possibilidade no “Livro IX - Do Juizo Arbitral”
g, ainda que o texto legal dotasse de clareza e gozasse de
carater permissivo, o conservadorismo judicial brasileiro até
entdo discutia a validade do instituto em razéo do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, prevista no art.
5° inc. XXXV da Constituigao Federal.

A arbitragem somente adquiriu confianga da
comunidade juridica e dos litigantes com a promulgagao da
Lei de Arbitragem, no ano de 1996. Apesar disto, o texto da lei
nao previu, desde logo, a possibilidade da arbitragem
envolver a Administragdo Publica. A viabilidade de sua
instituicdo foi surgindo pouco a pouco, na medida em que se
observava principalmente os interesses dos setores da
economia.

Nota-se, nesse sentido, o teor de alguns diplomas
legais, por exemplo, a Lei Geral de Comunicagges, de 1997,
que previu 0 modo extrajudicial para a solugao de litigios em
conflites entre empresas de telecomunicacbes e a
autoridade poblica reguladora. O art. 120 da referida lei
assegurava as formalidades da assinatura do termo,
elencando, no item X, “o foro e 0 modo para a solugdo
extrajudicial das divergéncias”.

No mesmo ano, a Lei do Petrdleo e Gas previu a
arbitragem e a conciliagdo internacional para solucdo de
litigios oriundos de contratos de exploragdo de petroleo e
gas. Em 2004, a Lei 11.079, que regulamentava licitagdes e
contratacdes de Parcerias Publico-Privadas, previu a
possibilidade de a Administragdo Publica valer-se da
arbitragem para dirimir seus litigios com particulares.
Aproximadamente um ano depois, 0 legislador decidiu
incorporar, por questdes de seguranca juridica, a permissao
expressa na LArb, que se deu com as modificagdes trazidas
pela lei 11196 de 2005.

Ainda que tenham se passado cem anos do art.
1.037 desde o Cadigo Civil de 1916 e a LArb, a morosidade do
legislador € justificavel. O texto do CC de 1916 previa que ‘as
PESsS0as capazes de contratar poderdo, em qualguer tempo,
lovvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros, que

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao
Publica: concessdo, permissao, franquia, terceirizagdo, parceria
publico-privada e outras formas. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P 17-
18.

? BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a
cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva
internacional. Sao Paulo: 34; Brasilia: ENAP, 1998.
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lhes resolvam as pendéncias judicials ou extrajudicials” O
vocabulo “pessoas” nao faz referéncia expressa a pessoa
fisica, tampouco as pessoas de direito privado. Se numa
analise superficial em que seja considerado tdo somente a
legislacdo civel, aparentemente se alcanca o entendimento
pela possibilidade de utilizagao da arbitragem que envolva a
Administragdo Publica.

Sobre o tema, a Teoria Classica do Direito
Administrativo distingue as pessoas juridicas de direito
privado e as pessoas juridicas de direito publico: enquanto as
primeiras nao podem ser obrigadas a fazer ou a deixar de
fazer algo sendo em virtude da lei, estas Ultimas devem agir
em conformidade com os ditames legais, isto é, s6 podem
fazer aquilo que esta legalmente previsto™. Essa leitura
busca assegurar a seguranca juridica, de modo que seja dada
ao cidaddo a devida tranquilidade, confianga e
previsibilidade da aplicagao das normas de direito.

E nesse sentido, entdo, que foram pensados
atributos especificos para 0s casos de arbitragem
envolvendo a Administragdo Publica. Dentre eles, é possivel
citar: (i) sede da arbitragem preferencialmente em solo
brasileiro; (i) a sentenga deve ser sempre proferida no
Brasil; (iii) idioma portugués™.

3. A ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO DIREITO COMPARADO

A abertura da possibilidade de arbitrar um Llitigio
tributario foi acompanhada de momentos econdmicos e
sociais que buscavam atrair investimentos para a sua
jurisdicdo. Em Cabo Verde, por exemplo, o instituto se
desenvolveu em meio a uma intensa reforma do sistema
juridico, que objetivava proporcionar maior competitividade
do pais com o mercado externo™ A pratica também se
consolidou no Direito alemao, juntamente com o austriaco,
na medida em que consolidou o entendimento de que a
indisponibilidade ndo se mostrava como fundamento
impeditivo para a arbitragem®™.

Portugal, por seu turno, é o pais pioneiro na
instituicdo da arbitragem em matéria tributaria. Tal
desenvolvimento é resultado de um processo pensado aos
moldes lusitanos e facilitado pelo sucesso da Arbitragem
Administrativa, fortemente utilizada no ordenamento
portugués™. Nuno Villa-Lobos, presidente do Centro de
Arbitragem Administrativa — CAAD, afirma que a experiéncia
portuguesa surgiu através do reconhecimento dos
problemas que afetavam a justiga fiscal, fazendo-os
repensar 0 sistema, oportunizando o desenvolvimento de
mecanismos adequados de solucao de controvérsias®. Jorge
Lopes de Souza®, Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal
Administrativo, explica a urgéncia da medida por conta do

0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. 27 ed, ver. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. P. 100.
" QUINTAD, LuisaWhere the private meets the public: what to
expect when arbitrating with Brazilian State entities. Revista
Brasileira de Arbitragem 2017, Volume XIV. pp. 7 - 22

2PINTO, Gilson Eduardo Vaz Gomes. Arhitragem tributaria em Cabo
Verde: um olhar sobre novos desafios. 2018. Tese de Doutorado.

8 IMA, Bernardo Silva de. A arbitrabilidade do Dano Ambiental. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 105-106
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numero insuficiente de juizes para concluir um litigio fiscal
em tempo justo.

A autorizagdo legislativa expressa para a
instituicdo de arbitragem tributaria acompanhou a
necessidade de conter 0s gastos judiciais em matéria fiscal,
sendo objeto de Lei que previa o Orgamento do Estado parao
ano de 2011. A arbitragem tributaria foi novamente
relembrada no Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econdmica, que previa
diversas medidas orgamentais estruturais. Dentre elas,
apresentou-se a implementacao da nova lei de arbitragem
fiscal até o terceiro trimestre de 2011, prevista no item 3.35,
iii. No mesmo ano, com a edicédo do Decreto-Lei n° 10, de 20
de janeiro de 2011, foi instituido o Regime Juridico de
Arbitragem Tributaria (RJAT).

0 RIJAT prevé, em seu artigo 4° n. 2, que “os
tribunais arbitrais funcionam no Centro de Arbitragem
Administrativa” — CAAD. A opgdo do legislador se deve, em
grande parte, ao Anow-howdo tribunal, cujo desempenho ja
era em demasia reconhecido em julgamentos de matéria
administrativa desde sua criacao.

0 CAAD, fundado em 2009, por meio do Despacho n.
5097/2009 do Secretario de Estado da Justiga, possuia trés
principais propositos: a resolucdo de litigios de maneira
célere, custas mais baixas emrelagdo aos outros tribunais e,
por fim, a especializacdo na analise das questdes. Os
mesmos objetivos foram mantidos na arbitragem tributaria.

Assim, o legislador portugués atribuiu com
exclusividade ao CAAD a competéncia para solucionar
conflitos fiscais por meio da arbitragem tributaria, vedando
aconstituicdo de tribunais a4 fioc. Nas palavras de Domingos
Soares Farinho: “o modelo institucional do CAAD, e em
particulararelagao com o Estado, constitui um caso singular
no panorama da arbitragem institucionalizada em Portugal.
[..] Do ponto de vista juridico-institucional, o CAAD é uma
associacao privada"”.

A experiéncia lusitana demonstrou resultados
significativos e confianga dos litigantes, o que se deve,
majoritariamente, ao Conselho Deontoldgico do CAAD. A
importancia do conselho deontoldgico esta no seu papel
garantista, pois assegura independéncia, imparcialidade e
transparéncia no andamento do CAAD. Nesse sentido,
Farinho aponta que:

‘0 conselho deontologico é o drgéo que legitima e
assequra que, dado o objeto de arbitragem do CAAD,
ngo se levantem questoes de neuvtralioads,
transparéncia e imparcialidade. [..] uma vez que o
Estado é simultaneamente parte interessada no
centro e potencial parte do tribunal arbitral [.]
poderiam levantar-se questoes de confusdo e
Inflvéncia entre a estrutura institucional de gestio

" MULLER, Werner. HENRIQUES, Duarte Gorjao. Tax Arbitration in
Portugal. German Arbitration Journal, 2016, Volume 14. p. 319

' FONSECA, Isabel Celeste. A Arbitragem Administrativa e
Tributaria, Problemas e Desafios. 2. Ed., Almedina, 2013. P. 364.

16 S0USA, Jorge Lopes de. Breve nota sobre a implementagdo da
arbitragem em matéria tributaria. Newsletter CAAD, outubro 2011.
" FARINHO, Domingos Soares. Algumas notas sobre o modelo
institucional do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), Mais
Justica  Administrativa e  Fiscal, Arbitragem, Wolters
Kluwer/Coimbra Editora, nov. 2010, p. 31-45.
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e a estrutura funcional da arbitragem e mediacao.
Cremos que o conselho deontoldgico cerce
qualquer possibilidade de tal entendimento, ao
mesmo tempo que se consubstancia como um
importante drgéo de legitimidade institucional e
Jurisdicional do CAAD™.

Cabe ao conselho deontoldgico a prerrogativa de
designar e exonerar 0s arbitros que nao se enquadrem ou
desrespeitem o0s requisitos previstos no estatuto. Houve,
ainda, a atribvicdo da tarefa de elaborar um cadigo
deontologico para os arbitros, contendo regras de
cumprimento restrito. E justamente essa atividade que
garante a qualidade técnica e idoneidade moral dos arbitros,
uma vez que o conselho deontoldgico ndo mede dispéndios
com o zelo pelo seguimento das normas”.

Os litigantes demonstram confianga no Conselho
Deontoldgico do CAAD, visto que de todos 0s casos
submetidos a arbitragem tributaria, em apenas 2% o arbitro
foi indicado pelas partes e ndo pelo CAAD. Paralelamente,
outro dado justifica essa confiabilidade: 91,3% dos pedidos
apresentam decisao arbitral e o tempo médio para a solugao
arbitral ao caso fiscal é de cerca de 4 meses, uma diferenca
significativa em relagao a jurisdigdo estatal”.

Processos FINDOS

desse método aos demais contribuintes, pois, somente
assim, a iniciativa contribuiria para a abertura do sistema
multiportas do Estado Democratico de Direito.

Embora a celeridade seja um fator a ser observado
na arbitragem, percebe-se uma desproporcionalidade
marcante nos prazos da Fazenda PUblica em relagao aos que
a jurisdigao estatal lhe confere. Enquanto o fisco possui 15
dias para apresentar resposta a questdo na esfera arbitral,
na judicial este prazo é de 90 dias para apresentar
contestacdo naimpugnacgdo judicial, conforme cita o art. 110,
n°1, do CPPTZ 0 prazo conferido a Fazenda nao deve obstar
que a defesa ocorra de maneira satisfatoria. Desse modo,
entende-se que o0 RJAT deveria possibilitar um dilatamento
do prazo que conferisse ao litigio a celeridade devida, sem
acarretar onerosidade excessiva para a manifestagao
fazendaria. Por fim, sem prejuizo das consideracfes acima
delineadas, ndo se pode olvidar que experiéncias de outros
paises poderdo servir de inspiracdo para uma futura
instituigao da arbitragem tributéria em solo brasileiro.

4. A (DES)NECESSIDADE DE ALTERAGAO DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Ndo é novidade o entendimento de que o conjunto
de normas existentes no Brasil se apresentam de forma
hierarquizada, de tal modo que constituem 0 que se
denomina “piramide juridica”. A Constituicao Federal de 1988

com REVOGAGAO pela Administracao Tributéria A encontra-se no apice desta estrutura, na medida em que as
demais  7ormas  juridicas  sempre  encontram  Seu
fundamento de valioade no nivel superior, elas convergem
para a Constitvigdo, que, ocupando a cuspide da pirdmide
normativa, legitima toda a legislacgo infraconstitucional,
que dela deriva"™

com DECISAO ARBITRAL 91.3%

Processos Singulares 61 52.6%
Processos Colectivos 55 47.4%

Valor Total das Decisdes 29437 246.34 €

GRALHA

Sentido da Decisdo

Resultados Favoraveis

Contribuinte

Autoridade Tributaria

Valores Envolvidos

Contribuinte 56.4%

Autoridade Tributaria 43.6%

Transitados em Julgado 41 35.7%

Prazo médio da Decisdao

4 meses e 4 dias

Fonte: Newsletter do CAAD, fevereiro de 2013.

Contudo, deve-se questionar o fato de a
arbitragem tributaria estar centralizada em Lisboa,
reduzindo o universo de contribuintes que a ela tém acesso?.
Desde sua aplicagdo, vale dizer, a arbitragem tributaria foi
muito procurada por litigantes, sendo necessaria extensao

8 bidem.

¥ DOMINGOS, Francisco Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD): funcionamento, escolha dos &rbitros e
limites institucionais. In: PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa;
MENDONGA, Priscila Faricelli. Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

20 \|LLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia de
Arbitragem Tributaria. 3% ed. Ed. Almedina: Coimbra, 2017. P.283

2 bidem.
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Nesse sentido, portanto, o arcabougo normativo
deve guardar harmonia entre normas constitucionais e
infraconstitucionais, visando impedir o rompimento do
sistema. Assim, tais consideragdes preliminares sao
primordiais para questionar a necessidade de alteracdes
legais em instrumentos legislativos pertinentes quando da
instituicao da arbitragem tributaria.

0 Codigo Tributario Nacional disciplina a matéria
tributéria por mandamento da Constituicéo (art.° 146, inciso
I, alinea b), tratando de unificar o direito tributério federal,
estadual e municipal. Ruy Barbosa Nogueira ensina que 0
CTN buscou ‘codificar normas gerais, normas sobre leis
tributarias, e ndo somente sobre os tributos™.

Dada a unidade do CTN, é necessario indagar se a
abertura da arbitragem tributéria deveria ensejar a alteragao
do dispositivo. De um lado, temos a interpretagao de que nao
seria necessario, por conta da sobreposicao de normas do
CTN e da LArb. Por outro, aparentemente com mais razao,

22 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves notas sobre o regime de arbitragem
tributéria. /n: A Arbitragem Administrativa e Tributaria: problemas
e desafios. Ed. Almedina: Coimbra, 2012, p. 201.

23 CARRAZA, Rogue Antonio. ICMS. 14° ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 28

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. 0 Direito Tributario. Sua codificagao,
estudo e ensino no exterior e no Brasil. Revista de Direito Mercantil:
industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, vol. 15, n. 24, nova
série, 1976, p.15.
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temos uma concreta necessidade de seguranga juridica
frente ao Principio da Legalidade em matéria tributaria.

A Constituicdo Federal de 1988 reservou a Lei
Complementar importantes funcdes a este diploma, as quais
estdo previstas, como visto, no art. 146 e seus incisos da
Carta Magna. Dentre elas, hd a que diz respeito ao
estabelecimento de normas gerais em matéria de legislacao
tributéria. Sobre o tema, Luis Eduardo Schoueri, por meio de
Marcos Diniz de Santi, afirma que

‘normas ‘gerais’ ndo sao apenas as genéricas,
mas sim normas que valem para todos:
estabelecer normas gerais sobre a legislagdo
tributaria implica em definir em lei complementar
0S  pardmetros nacionais das respectivas
materiaglidades, aplicavers, indiscriminadaments,
4 Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito
Federal™.

Nesse sentido, considerando esta assergao, imperioso
destacar quais as alteracdes no Codigo Tributario Nacional
que resultariam na elevacdo da eficiéncia quando a
resolucao de disputas tributarias ocorrer pela via arbitral.

A primeira delas esta relacionada a suspensao da
exigibilidade do crédito tributdrio. Por exigibilidade se
entende o direito que o credor tem de postular o objeto da
obrigacdo, que somente ocorre apos a tomada de todas as
providéncias necessarias a constituicdo da divida, com a
lavratura do ato de langamento?. Entretanto, hé situagdes
que a referida exigibilidade podera ficar suspensa, sao
aquelas que se encontram previstas no art. 151 do CTN. Como
imediatamente se percebe, a instauragao de processo
arbitral ndo é, ainda, causa suspensiva da exigibilidade do
crédito tributario, identificando-se, nesta ocasido, a
necessaria modificagdo para inclui-la nos incisos do
mencionado artigo. Existindo esta previsao, ndo podera a
Fazenda Publica “ tomar quaisquer mediaas de cobranga que
colocassem em risco a propria eficacia aa arbitragem™ .

Discute-se, ainda, questdes acerca da interrupgao
do curso do prazo prescricional relacionado a exacdo do
crédito tributario. A cobranca de crédito tributario ja
constituido prescreve em 5 anos, de acordo com o art. 174 do
CTN. Ainda, ha previsao nos incisos do referido artigo, de
hipéteses em que a prescricao podera ser interrompida,
porém, sem nada prever sobre a arbitragem tributaria, pelo
que se identifica a necessidade de mais uma alteragao
indispensavel.

Anote-se, ainda, a necessidade de modificagdo no
CTN para cuidar da possibilidade da constituicao de crédito
tributario, especialmente em relacao aos indébitos, quando
do reconhecimento deste direito ocorrer pela via da
sentenca arbitral. E com fundamento em principios
constitucionais tributarios que a acdo de repeticdo indébito
se concretiza, tendo como fim precipuo 0 ndo

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 5° ed. Saraiva
Educagao SA, 2015. p. 86

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio. 23° ed. Saraiva
Educacdo SA, 2011. p.514

271 PISCITELLI, T; MASCITTO, A. Desafios e limites da arbitragem
tributaria no Direito brasileiro. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C.
(Coord.). Revista Arbitragem Tributaria. Lishoa: Editora do CAAD,
n.8, p.6-11,jan./2018.
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enriqguecimento ilicito dos entes federativos. A regulagao
esta prevista nos artigos 165 a 169 do CTN, sendo que 0
contribuinte podera requerer o crédito pago indevidamente
quando houver sentenca transitada em julgado.

Porém, em que pese a sentenca arbitral possua a
maioria das caracteristicas da sentenga judicial, remanesce
particularidade que suscita digressdes: a coercibilidade. De
acordo com Priscila Faricelli de Mendon¢a, o assunto
‘quarda direta relagdo com as formas de execugdo da
decisdo judicial condenatdria proferida em desfavor o
poderpublico™, concluindo pela possibilidade de a sentenca
arbitral, quando executada, ser veiculo proficiente para
determinagdo de expedicao de oficio precatdrio, nos termos
do art. 100 da Constituigdo Federal. Desta forma, ndo
existindo obstaculos normativos, necessaria a superacao de
mais este entrave, alterando o CTN para incluir a sentenga
arbitral como um canal de reconhecimento de crédito
tributario pago indevidamente, a fim de emitir maior
seguranga e eficiéncia ao instituto da arbitragem tributaria.

Deve-se, por fim, destacar a necessidade de
alteragdo no CTN no que diz respeito a extincdo do crédito
tributario. A previsdo estd nos incisos do art. 156 da
mencionada lei complementar e ndo prevé, a sentenga
arbitral, como um dos eventos que extinguem a relagao
juridica tributaria. Imprescindivel, entdo, que se tenha
inclusdo desta hipotese, para que sentenca arbitral tenha o
conddo de extinguir a obrigacao tributaria que foi
previamente constituida, sob pena de tornar-se
inaproveitavel a adogdo do instituto examinado no Brasil. A
resolucao da sentenca deverd ser definitiva e ‘passivel de
desconsideragdo pelo Poder Judicidrio em face de vicios no
procedimento®.

Por outro lado, ndo é demais dizer que, na hipotese
de considerar tao somente a sobreposicdo do art. 156 do CTN,
doart. 31da LArb e pelo art. 515, inciso VII, do CPC, é possivel
concluir pela desnecessidade de alteragdo desta parte do
CTN. Explica-se: o art. 156 do CTN elenca as hipoteses de
extincdo do crédito tributario, determinando no inciso X a
decisao judicial passada em julgado. No art. 31 da LArb o
legislador definiu que “a sentenga arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, 0S mesmos efeitos da sentenca
proferida pelo 6rgdo do Poder Judiciario e, sendo
condenataria, constitui titulo executivo”. Por fim, o art. 515,
inciso VII, do CPC assegura que a sentenga arbitral é titulo
executivo judicial.

Todavia, ndo se pode menosprezar as
peculiaridades do Direito Tributario, fortemente atrelado ao
Principio da Legalidade. No entendimento de Paulo de Barros
Carvalho, o referido principio € norma juridica de posigdo
privilegiada que estjpula limites objetivos™. Sacha Calmon
Navarro Coelho, por sua vez, defende que a legalidade do
Direito Tributario é ainda mais rigida que a do Direito Penal,
pois neste Oltimo ainda se permite que o juiz fixe uma sangao

% MENDONCA, Priscila Faricelli. Transagdo e arbitragem nas
controvérsias tributarias. Dissertagdo de Mestrado. 2013. 212f.
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.
p.127

2 |bidem.

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. P. 201.
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conforme 0 caso concreto, moldando a dosimetria da pena
dentro dos moldes estabelecidos por lei; j& no Direito
Tributario nao ocorre tal discricionariedade®.

Ainda assim, o Principio da Legalidade nao deve ser
entendido como uma necessidade de precisao cirirgica dos
conceitos, de tal modo a ndo restar liberdade interpretativa
aos aplicadores do direito. André de Laubadére ensina que,
se guardados os limites objetivos para a seguranca juridica,
a maleabilidade da atuagdo do Estado é assegurada, pois se
lhe fosse imposta exacerbada rigidez seria impossivel se
adaptar as novas exigéncias eventualmente surgidas da
mobilidade dos fatores econdmicos™.

No mesmo sentido, acrescenta Luis Cabral Moncada ao
esclarecer que tal maleabilidade ndo significa

‘um enfraquecimento da regra juridica nestas
matérias, mas simplesmente a procura de
/nstrumentos — dicteis e  adaptaveis  as
circunsténcias em ordem a potenciar rapidas
alteracdes e o melhor aproveitamento aa discipling
Juridica consagrada™.

Em recentes decistes do Supremo Tribunal Federal, é
possivel observar uma tendéncia do mesmo entendimento.
Cita-se, por exemplo, o RE 838.248, em que o Min. Rel. Dias
Toffoli asseverou que ‘afvalmente, hd uma clara tendéncia
aa doutrina em oferecer uma alternativa tedrica a corrente
formalista tradicional e em desfazer o dogma de que a
seguranga jJuridica do contribuinte seria garantida pela
tipicidade fechaoa”

Comenta-se, ademais, sobre a ADI 4697, que versava
sobre a fixacdo das anuidades cobradas por conselhos
profissionais, em que o legislador ndo fixara o valor exato,
deixando a tarefa para os conselhos. Dentre os debates
suscitados pelo Corte Suprema no caso, enfrentava-se a
questdo da tipicidade cerrada. O Min. Rel. Edson Fachin,
depois de citar extensivamente a doutrina que afirmava a
existéncia de tal principio, afirmou ser impossivel concordar
com ela, pois impossibilitaria a tributagdo no pais e
assumiria um ‘modelo de legalismo datado na evolugcdo
histdrico-1ilosofico aas idéias tributarias brasilianas”

De qualquer modo, ainda que o arcabouco legislativo
brasileiro denote uma admissao da arbitragem em matéria
tributaria, é necessario amadurecé-lo, dando a devida
seguranga juridica ao fisco e ao contribuinte que pairam, em
diversos momentos, na sombra no conservadorismo judicial.

Em razdo do exposto, & possivel sedimentar a
necessidade de alteragdo no CTN para, nos seguintes
aspectos, prever que (i) a instauragdo da arbitragem
tributaria seja causa suspensiva da exigibilidade do crédito
tributario; (ii) que a sentenca arbitral possa, efetivamente,
extinguir o crédito tributério; (iii) em sendo instaurada a

31 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 9 ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 220.

32 | AUBADERE, André de. Traité de Droit Administratif, Paris, 1976,
vol. |, p. 339.

33 MONCADA, Luis S. Cabral. Direito econémico. 3. Ed. Coimbra:
Coimbra, 2000, p.62.

3 GRILLO, Fabio Artigas. Transagao e justica tributaria. 2012. p. 184.
Dissertacdo (Doutorado em Ciéncias Juridicas) Universidade
Federal do Paran4, Curitiba, 2012.
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arbitragem tributaria, que haja a interrupcdo do prazo
prescricional; e, por fim, (iv) que haja previsdo permitindo a
possibilidade de reconhecer o indébito tributario pela via da
sentenca arbitral.

5. A INDISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO:
RACIONALIDADE SUPERADA

A discussdo envolvendo a indisponibilidade do
crédito tributario ndo se mostra palpitante, isso porque de ha
muito vem sendo enfrentada pelos juristas e entusiastas que
se debrugam sobre o tema. Acontece que por muito tempo
houve a tentativa de imposi¢ao desse entendimento: o de ser
o crédito tributario indisponivel,

‘Dartindo-se do pressuposto segundo o qual a
obrigacdo tributdria € derivada oa le[ ndo
podendo a Administracdo Tributdria, nesses
termos, deixar de exigir o cumprimento da mesma,
eis que a fungdo administrativa tem natureza a
ela vinculada™.

Porém, como se vera adiante, esse dogma pode, por
motivos sélidos, ser superado. Note-se, nesse sentido, que ‘@
questdo da disponibilidade do crédito tributdrio passa pelo
Estado, enquanto titular desse patriménio publica, e desde
que atvando pelos meios adequados para a protegéo do
interesse publico, vale dizer, atuando pela via legislativa, e
para a realizagao dos fins publicos™.

Contudo, conforme explica Eduardo Talamini, a
indisponibilidade comporta gradagbes, de modo que
determinados bens e atividades, devido ao seu absoluto
carater publico, ndo podem ser dispostos, ainda que a
legislacdo permita. De outro lado, outros valores
constitucionais justificam a renlncia do Estado a certas
derivagdes do bem indisponivel®.

0 proprio Superior Tribunal de Justica ja enfrentou esta
tematica no Recurso Especial n°. 96691/PR 1996/0033433-1,
no ano de 2004, asseverando que em “sendo o crédito
tributério caracterizado como direito indisponivel, sobretudo
diante do preceito inscrito no art. 97 e inciso do CTN, afigura-
se invidvel a Fazenda Publica, em sede de agdo declaratdria
de inexisténcia de débito, os efeitos de revelia”.

No entanto, a premissa esta longe de ser irrefutavel.
Isso por conta de uma importante diferenciagao: ‘a distingdo
entre interesse publico primédrio e secunddrio. £ste é
meramente o Interesse patrimonial da administracdo
piblica, que deve ser tutelado, mas nio sobrepujando o
Interesse publico primario, que é a razao de ser do £stado e
sintetiza-se na promogdo do bem-estar social”.

% GRILLO, Fabio Artigas. Transag4o e justia tributaria. 2012. p. 187
Apud MACHADO, Hugo de Brito. “Transagao e arbitragem no ambito
tributario”, cit., p. 115.

3 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do Interesse Publico:
consequéncias processuais (composigdes em juizo, prerrogativas
processuais, arbitragem, negécios processuais e agao monitoria).
Revista de Processo 624. 2017.p. 55

3 REsp 1356260/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 19/02/2013
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Sendo um interesse patrimonial da Administragao
Poblica, pode-se dispor, eventualmente, do crédito
tributario. Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que séo
disponiveis os direitos ‘gue tenham expresséo patrimonial
que possam Ser quantificados monetariamente e estejam no
comércio™.

Na pratica, autorizacées legislativas confirmam o
entendimento favoravel a disponibilidade do crédito
tributario. O proprio Cadigo Tributario Nacional elenca
hipéteses em que ha clara disposicado do crédito tributério
como o0 parcelamento, a remissao, a anistia e a isencao.
Explora-se, para exemplificar, dois destes institutos

0 parcelamento de dividas tributarias € uma préatica
muito comum, especialmente conhecida por programas de
recuperacao fiscal. Trata-se, nesse sentido, apenas de de
uma divisdo da divida em parcelas a serem pagas
periodicamente dentro de condicdes acordadas entre a
Fazenda e o contribuinte. Nota-se nesse sentido que ha, em
certa medida, uma disposigdo do crédito tributério, ainda que
ao final o montante seja integralmente recebido quando do
adimplemento da Ultima parcela pelo contribuinte. Por essa
razao é que o parcelamento corrobora 0 argumento de que o
crédito tributario € no minimo por um lapso temporal,
disponivel, de modo que ndo se pode compreendé-lo como
um direito que ndo é passivel de negociagao

A remissao, por sua vez, esta positivada no art. 172 do
CTN. Trata-se de uma das hipdteses de extingdo do crédito
tributério, tendo em vista a concessdo de um indulto. O
enunciado legal permite aremissao total ou parcial da divida,
considerando para tal desiderato a situagdo econdmica do
sujeito passivo; 0 erro ou ignorancia escusaveis do sujeito
passivo; a diminuta importéncia do crédito tributério;
questdes de equidade; e, finalmente, por condigdes
peculiares a determinada regido do territorio da entidade
tributante. Trata-se de uma hipdtese em que a
Administragao Publica se abstém de cobrar um crédito
tributario certo, exigivel e a ela devido. E também por esse
motivo, que se torna razoavel o questionamento sobre a
suposta solidez da indisponibilidade do crédito tributario.

Vale dizer, ademais, que toda relagao tributaria opera ex
lege e, por conta disso, todo ato de cobranga, instituigao e
arrecadacao de tributos deve ser acompanhada por lei prévia
que a autorize. Todas essas acfes da Administracdo Publica
sdo, de maneira irrefutavel, intransferiveis e irrenunciaveis
e, nesta medida, indisponiveis. A indisponibilidade é atacavel,
em verdade, quando se trata do crédito tributario
propriamente dito. Ele ja fora instituido por algum ente
tributante mediante legislacdo prévia, possuindo entdo a
competéncia para cobra-lo e arrecada-lo. Essa atuagdo
fazendaria ndo restara prejudicada, podendo ser o crédito
tributério ja constituido, eventualmente, ser parcelado ou
perdoado. De qualquer modo, a disposi¢do que Se examina
recai tdo somente sobre a quantia pecuniaria envolvida na
relagdo, ndo afetando a competéncia dos entes federativos
na instituicdo, arrecadagdo e cobranca do tributo. Estas
consideragdes reforgcam a necessidade da separagao

38 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos
administrativos. Revista de Direito Administrativo, 209. Rio de
Janeiro: RDA, jul.set, 1997.

%7 BONICI0, Marcelo José Magalhaes. Arbitragem e Estado: ensaio
sobre o litigio adequado. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 45.
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doutrindria entre interesse pablico primario e secundario,
demonstrando na pratica que este Oltimo pode ser
negociado, enquanto aquele se reveste de indisponibilidade.

Nesse sentido, apresenta-se um tanto incoerente
afirmar que sdo arbitraveis somente as controvérsias cujo
objeto é transigivel. Marcelo Bonicio, ao enfrentar o tema,
afirma que, caso sigamos cegamente na pratica a premissa
de que s6 podera ser arbitravel o direito material que é
exercido liviemente pelo seu titular, nenhuma controvérsia
envolvendo o Estado poderia ser arbitrdvel, a ndo ser em
casos em que a lei o confere determinado grau de
liberdade®.

No que se refere a arbitragem tributaria, coloca-se
este assunto em xeque em razao do que esta previsto no art.
1° da Lei n°® 9.037/96, cuja redacdo regulamenta que a
arbitragem podera ser utilizada para resolver litigios que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis. 0 aparente
confronto estd justamente na expressao “patrimoniais
disponiveis”, que supostamente confrontaria com a
indisponibilidade da receita tributaria, a qual esta vinculada
ao interesse publico e ao proprio financiamento da maquina
estatal, no cumprimento de deveres e garantias previstos na
Constituicao Federal.

Contudo, ainda que se defenda em uma medida
estreita ser areceita tributaria indisponivel, a sua disposi¢ao
parece existir em varias ocasioes, as quais foram muito bem
delineados por Tathiane Piscitelli e Andréa Mascitto®®, para
quem num primeiro momento o fato da Constituicao Federal
prever a possibilidade dos entes federativos conceder
isencdes de seus tributos, optando, assim, por ndo utilizar da
competéncia tributaria que Lhe fora atribuida, representa a
disponibilidade do crédito tributério, havendo como requisito
essencial tdo somente a previsdo em lei; ademais, destaca
as mencionadas autoras, que a possibilidade da concessao
de parcelamentos e até mesmo anistia de penalidades,
representam mais uma forma de disposigdo do crédito
tributario, sendo que, outra vez, o requisito a ser atendido é a
previsao em lei; soma-se, ainda, a possibilidade de, no
processo administrativo fiscal, existir o reconhecimento da
invalidade do langamento ou mesmo a sua revisao, situagoes
que evidenciam e enfraguecem o argumento de que o crédito
devido ao erario é indisponivel.

Como se pode notar, o limite para se verificar
hipéteses em que h4, de fato, a disponibilidade do crédito
tributario decorre sempre da lei. Por extensdo, deve 0 mesmo
entendimento ser aplicado para o mecanismo de solugdo de
disputas que aqui se examina, uma vez que ‘estabelecidos
em lei s critérios juridicos segundo 0s quais a arbitragem
tributdria pode se realizar, ndo haveria qualquer dbice
relacionado a natureza 0a receita tributaria™

Considerando, enfim, estas evidéncias como
uma forma de disposi¢do da receita tributaria, possivel é a
defesa de que a sua indisponibilidade se mostra uma
racionalidade superada. Nao haverd, portanto, quaisquer
adversidades quando da adogdo da arbitragem tributaria
relacionada a natureza do crédito, sendo que

“0 PISCITELLI, T; MASCITTO, A. Desafios e limites da arbitragem
tributaria no Direito brasileiro. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C.
(Coord.). Revista Arbitragem Tributaria. Lisboa: Editora do CAAD,
n.8, p.6-11,jan./2018.

“ Ibidem.
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‘em vez de se revelar como algo que colocaria em
risco a integridade do crédito tributario, a extensao
aa arbitragem para causas tributarias seria o vetor
de ampliacdo da seguranga juridica e realizacdo da
Justica fiscal, na medida em que asseguraria a
resolugdo potencialmente mais eficaz do ltigio,
Sem prejuizo da observancia de todas as garantias
constitucionalmente previstas (..)".

6. A ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

No Brasil, em contraposi¢do ao que ja se desenvolveu
em Portugal, ndo ha um veiculo legal concreto para a
abertura da possibilidade da arbitragem tributaria. Todavia,
nao se pode negar o fato de existir inimeras previsoes que
ddo azo ao enfrentamento deste mecanismo, mesmo que de
modo singelo.

A matéria fiscal ja foi discutida indiretamente em
arbitragem. Cita-se, a titulo exemplificativo, o Conflito de
Competéncia 149.520/G0, julgado pelo STJ. Discutiu-se, na
0casiao, de quem seria a propriedade de alta quantidade de
alcool - se ao suscitante, uma Usina de Goids em
recuperacao judicial ou a suscitada, cooperativa que
demandava a propriedade. No caso, eventual propriedade do
alcool geraria um novo fato tributério, em razéo da vigéncia
do “Programa PRODUZIR", do Estado de Goids, em que a
Agéncia de Fomento de Goias S/A financiava, por 15 anos,
73% do ICMS, com juros de 0,2% ao més e outras garantias.
Nas razoes do tribunal arbitral, a usina teria que retificar
seus livros fiscais e contabeis para a apropriacao do crédito
tributario; caso contrario, tratar-se-ia de apropriagao
indébita.

A permissdo da arbitragem tributaria se coloca em
evidéncia, quando se analisa a Portaria AGU n° 1.281 de
27109/2007, cujo texto enumerava a possibilidade de
conciliagdo ou “arbitramento” de controvérsias juridicas
entre 0rgaos e entidades da Administragdo Federal, no
ambito da Advocacia-Geral da Unido. 0 mesmo conceito fora
utilizado ainda no Brasil Império, no Decreto n® 2.647, de 19 de
Setembro de 1860, para se referir a arbitragem.

Ainda sobre a referida portaria, o parecer AGU/SRG
01/2007 passou a permitir a arbitragem de matéria fiscal no
ambito da administragdo puoblica federal. Discutia-se, no
processo, a incidéncia de contribuigdes previdenciarias em
pagamentos de profissionais autdnomos que prestavam
assisténcia médica aos servidores do Banco Central do
Brasil. Na oportunidade, foi definido que a CCAF —Cémara de
Conciliacdo e Arbitragem da Administragdo Federal, seria 0
0rgao competente para o julgamento, nos termos da Portaria
AGU n®1.281de 27/09/2007.

Contudo, nenhum dos eventos mencionados regula ou
institui, definitivamente, a arbitragem tributaria. O veiculo
pelo qual se busca a concretizagao desta via resolutiva é o
Projeto de Lei n°® n® 4257, de 2019, de autoria do Senador
Antonio Anastasia, que modifica a Lei de cobranga judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica. O PL em questdo pretende
oferecer vias alternativas para a execugdo do crédito
tributario com o fim de recuperar com maior efetividade o
crédito devido aos entes federados. A norma abrange a fase
executoria, justamente onde se concentra a maior parte do
congestionamento de processos fiscais.

“2 |bidem.
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0 requisito a ser cumprido para que o contribuinte
possa valer-se do juizo arbitral no julgamento de embargos
executorios, é que este garanta a execugao por depdsito em
dinheiro, fianca bancaria ou seguro garantia. Note-se, desde
logo, a preocupacao do legislador em garantir que o fisco
receba o valor do crédito tributario imediatamente apds a
sentenca. Por outro lado, se ao final do julgamento o
contribuinte vence, a ele € devido o ressarcimento com
despesas do tribunal arbitral e honorarios advocaticios. Essa
obrigacao, como é praxe, entrara no regime de precatorios,
podendo o contribuinte receber o valor em até dois anos apds
a sentenca.

Quanto aos arbitros, o PL ndo fez um aprofundamento
que se esperava. 0 art 16-B apenas define que, para arbitrar
0 embargo executdrio, 0 arbitro ndo pode decidir mais de um
processo do mesmo particular ou de grupo econdmico do
qual este faca parte o particular por ano — que foi
posteriormente majorado para dois anos ap6s relatorio
legislativo da Comissdo de Assuntos Econdmicos. Verifica-
se, nesse sentido, um caminho arduo a ser percorrido, na
busca por se ter uma previsao que efetivamente assegure a
imparcialidade do arbitro e o referido dispositivo,
concluindo-se pela necessidade de uma iniciativa mais
incisiva e garantista.

Como apresentado anteriormente, em Portugal as
normas de imparcialidade do arbitro sdo mais rigidas. Antes
de tudo, & colocada em evidéncia a necessidade de
capacidade tedrica, devendo o arbitro ter atuagdo de pelo
menos 10 anos na area. Ainda que eventual regime arbitral
em matéria tributaria no Brasil ndo siga exatamente 0s
moldes portugueses, 0s requisitos de imparcialidade e
intelecto do arbitro ndo podem se resumir a um artigo mal
formulado. E, por mais que o PL faga menc¢ao a necessidade
de atendimento dos termos elencados na Lei de Arbitragem,
a complexidade do Direito Tributério exige a observancia da
especializagdo do arbitro.

0 dispositivo seguinte - art. 16-C - foi alterado por
emenda na Comissao de Assuntos Econdmicos. Inicialmente,
o texto previa um processo arbitral publico, de direito,
conduzido por 6rgdo arbitral institucional reconhecido. Com
a modificagao, proposta pelo senador Weverton Rocha, foi
inserida no caput a obrigatoriedade de credenciamento
prévio das camaras arbitrais por cada entidade da Federagao
e a possibilidade de realizacao dos atos procedimentais de
forma eletronica. Tal alteragdo parece se aproximar, ainda
que singelamente, ao modelo de arbitragem institucional
lusitana, em que o CAAD é competente para julgar litigios
fiscais. Na justificativa da emenda, o senador reafirma a
necessidade de as camaras garantirem transparéncia,
acessibilidade e publicidade, o que, de fato, € melhor
garantido com o credenciamento prévio dos 6rgaos arbitrais
a fim de verificar suas condigdes para exercer tal fungao.

A emenda também tratou de adicionar dois novos
paragrafosao art. 16-C. O primeiro se ocupa em delimitar um
valor da causa: nem tdo baixo a ponto de ser inferior ao
minimo fixado por cada entidade federada, nem tao alto a
ponto de representar repercussao econdmica. Para 0s casos
em que o valor é inferior ao parametro, 0 caso seria
direcionado para um 6rgdo arbitral especializado. A previsao
foi atacada no relatorio do Senador Otto Alencar, ao argu-

OUT-NOV/2020 36




GRALHA

mento de ndo se justificar a previsdo de uma camara arbitral
para cobranca de valores inferiores ao minimo fixado,
podendo o contribuinte, nesses casos, recorrer aos Juizados
Especiais da Fazenda.

Orelevante de tal paragrafo reside no fato de que se faz
mencao a possibilidade de a arbitragem versar sobre débito
inscrito ou ndo em divida ativa, desde que nao seja, por forga
de lei, elegivel para execugdo fiscal. A justificativa do
senador se pauta no principio da economicidade.

0 segundo paragrafo determinou que a Administragdo
Poblica devera ser notificada sobre a instauragao do
procedimento arbitral e a celebracdo de convengado de
arbitragem pela autoridade competente. O texto ndo definiu,
inicialmente, de que modo se daria a notificagdo. Todavia,
apos o relatorio legislativo, a redacao art. 16-C passou a
contar com a previsdo de notificagdo a Administragao
Pablica por autoridade competente, no primeiro paragrafo, e
com a confidencialidade dos documentos considerados
sigilosos pela legislagao brasileira, no segundo.

No texto original do PL, os art. 16-D e 16-E parecem
acertados, porquanto trataram de delimitar um teto de
custos e honorarios, 0 que acaba incentivando os
contribuintes a se valerem da arbitragem. Os honorarios nao
podem ser superiores a metade do que seria arbitrado em
processo judicial. As despesas, adiantadas pelo contribuinte,
nao podem exceder 0s honorarios. Outro acerto, foi a adicao
de um paragrafo Unico no art. 16-E pelo senador Otto Alencar,
deixando claro que caso o fisco reste vencido, o particular
poderd requerer o reembolso das despesas adiantadas,
observando os limites do artigo anterior.

Por fim, a matéria arbitral no PL se encerra com o art.
16-F, cujo teor assegura o direito das partes pleitearem no
Poder Judiciario a declaragdo de nulidade de sentenca que
contrarie enunciado de simula vinculante, decisdo do STF
em controle concentrado de constitucionalidade ou acérddo
proferido em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou repercussao geral. Previsdao que se mostra
elogiadvel, buscando estender para a jurisdicao privada um
enunciado que assegura a igualdade de tratamento entre 0s
contribuintes. Dessa forma, tanto o contribuinte quanto o
fisco ficardo amparados pela mesma decisdo de 6rgao
judicial caso a situacdo em litigio se encaixe nas descritas
em enunciado de 6rgaos superiores.

Note-se, ademais, que a p6s o relatorio legislativo, foi
adicionada uma limitacdo ao art. 16-F. O texto passa a vigorar
coma previsdo de nulidade da sentenga arbitral tdo somente
quando as decisdes de 6rgaos superiores definidas no caput
forem anteriores ao recebimento de notificacdo arbitral ou
da decisdo do pedido de esclarecimento. A alteragdo fixa o
recebimento da notificagdo arbitral ou da decisdo do
esclarecimento como marco para a possibilidade de pedido
de anulacdo.

Foi também adicionado o art. 16-G no relatorio
legislativo, de redacao similar ao art. 31da Lei de Arbitragem,
para validar a sentenga arbitral em matéria fiscal, atribuindo
a ela os mesmos efeitos da sentenga proferida por 6rgao do
Poder Judiciario. Essa alteragao foi indispensavel para sanar
0 embarago da necessidade de previsdo legal que alegasse a
extingdo do crédito tributario por meio de decisao arbitral.

Ainda em trdmite, o PL sofreu consideraveis
modificagfes desde o texto original, a maioria caminhando
no sentido de aprimorar o procedimento, adicionando, para
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tanto, garantias as partes. Nao se pode negar, contudo, que
ainda existem lacunas e peculiaridades ndo exploradas, a
exemplo dos impedimentos e requisitos dos arbitros. Embora
oinstituto da arbitragem tributéria esteja tratado em apenas
7 artigos, ndo parece que o minimalismo legislativo venha a
atrapalhar, porquanto por diversas vezes é feita mencao a
Lei de Arbitragem, cujo texto define parametros aplicados a
qualquer modo de arbitragem.

7. CONCLUSAO

A analise histdrica da arbitragem envolvendo interesse
publico no Brasil evidencia o carater conservador do
litigante brasileiro. Por outro lado, também demonstra que a
abertura do leque de matérias solucionaveis por arbitragem
foi desencadeada pela industrializagdo e pela necessidade
de atrair investimentos.

Quanto a introdugdo da arbitragem tributaria no Brasil,
a doutrina e a sobreposicdao de dispositivos legais
demonstrama possibilidade de sua recepgao pelo arcabougo
legislativo existente. Nesse sentido, é preciso destacar que
fisco e contribuinte parecem nao possuir, ainda, a confianga
necessaria para a adocao da arbitragem. Ademais, quanto
aos entraves institucionais, o dogma da indisponibilidade do
crédito tributario parece superado - inclusive por 0rgaos
judiciais superiores; enquanto que 0s principais embaragos
estdo direcionados a necessidade de alteragdo do CTN. De
qualquer modo, a existéncia de legislacao propria que regule
concretamente questdes atinentes a arbitragem tributaria
no Brasil expressaria ndo apenas seguranca e efetividade ao
mecanismo, mas também como uma estratégia para o
incentivo ao uso do meio arbitral.

Vale dizer, contudo, que ha uma dificuldade na
resolucao de litigios tributarios em um espago de tempo
vidvel, quando este é apreciado pelo Poder Judicidrio. Tal
assercao estd vinculada, essencialmente, nas questdes
materiais e a complexidade inerente a matéria tributdria.
Note-se, por exemplo, que de 1988 até 2018, foram criadas 16
emendas  constitucionais  tributarias, além  de
aproximadamente outras 390.726 normas
infraconstitucionais sobre impostos. Além da legislacao
intrincada, outros elementos contribuem para a
nebulosidade do sistema tributario: a quantidade de
obrigacdes acessdrias, a alta carga tributaria, as
penalidades, a correcao da divida fiscal e 0s programas de
regularizagdo tributaria. Essa Oltima alternativa permite que
o contribuinte se utilize da via contenciosa para promover
uma espécie de financiamento da divida, abrindo espago para
um ambiente que beneficia cada vez mais o contribuinte.

Aarbitragem em matéria fiscal corrobora aspiragées do
Estado Democratico de Direito, que permite ao litigante
optar pela via de solucdo de litigio que mais Lhe aprouver.
Muitas empresas, por exemplo, preferem arcar com custos
adicionais para solucionar suas demandas e obter tal
solucdo em tempo habil, a fim de regularizar seus livros
fiscais e sua gestdo contabil. Outros contribuintes, por seu
turno, preferem submeter suas controvérsias ao Poder
Judicidrio e arcar com menores custos e maiores prazos,
considerando sua situacdo financeira.

A possibilidade de escolha revestida da intengdo das
partes é, justamente, o0 escopo dos métodos adequados de
solucdo de litigios. Infere-se, desta forma, o papel do Direito

OUT-NOV/2020 37




GRALHA

Processual, qual seja, 0 de viabilizar a materializacdo da
abertura do Sistema Multiportas para as mais diversas areas
do Direito. Assim, 0 arcabouco jurisdicional caminharia para
a efetivacao do acesso a justica, pois esse principio ndo se
refere tdo somente ao acesso a uma solugdo, mas que seja
ela justa, efetiva e considere a vontade das partes.
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A RELAGAO COLABORATIVA ENTRE ARBITRAGEM E PODER JUDICIARIO

THE COLLABORATIVE RELATIONSHIP BETWEEN ARBITRATION AND
NATIONAL COURTS

Luisa Doria de Oliveira Franco '

A arbitragem é um método adequado de solucdo de disputas que somente funciona se ndo sofrer
interferéncias do Poder Judiciario. Contudo, em certas situagées, o sucesso da arbitragem depende do
apoio do juizo estatal. Nesse sentido, o artigo procura compreender a relagdo entre juiz e arbitro,
identificando situacdes cuja intervencdo do Poder Judiciario pode ser necessaria antes de instituida a
arbitragem, durante o procedimento arbitral, ou apds a conclusao da arbitragem. O artigo também
procura examinar a funcao do instituto da carta arbitral, como instrumento que auxilia a comunicagao
entre arbitro e juiz. Desse modo, verifica-se que existem institutos que fortalecem a arbitragem,
delimitando a relagdo entre juizo arbitral e juizo estatal, como o principio da competéncia-competéncia
e a autonomia da clausula compromissoria. Em sintese, observa-se que a relacao entre arbitro e juiz
deve ser cooperativa. Tanto o juiz quanto o arbitro podem coexistir e interagir cooperativamente, de
modo a estrategicamente dividir espaco e auxiliar o outro na sua proépria esfera de influéncia, a fim de
evitar intervengdes indevidas ou prematuras.

Palavras-chave: Arbitragem. Carta Arbitral. Cooperagao. Poder Judiciario.

Arbitration is an appropriate method of dispute resolution that only works if there is no interference from
national courts. However, in certain occasions, the success of arbitration depends on the underlying
support of the courts. In that sense, this paper interrogates the relationship between judge and
arbitrator, identifying situations in which the intervention of the courts may be necessary at the
beginning of the arbitration, during the arbitral proceedings, or at the end of the arbitration. This paper
also examines the role of the arbitration letter as an instrument that assists the communication
between judges and arbitrators. Therefore, there are procedural institutes that strengthens arbitration,
setting benchmarks in the relationship between arbitral tribunals and national courts, such as the
principle of competence-competence and the doctrine of separability of the arbitration clause. In
conclusion, the relationship between arbitration and national courts must be cooperative. Both judge
and arbitrator can co-exist and cooperatively interact, strategically sharing space and supporting each
other in their own sphere of influence, in order to avoid undue or premature interventions.

Key-words: Arbitration. Arbitration Letter. Cooperation. National Courts.
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1. INTRODUGAO

A arbitragem  promoveu uma  mudanga
paradigmatica nos meios de resolugdo de conflitos, pois
redimensionou o processo e o0 papel do juiz, valorizando a
autonomia das partes. No entanto, o juizo arbitral ainda
carece de poderes de coertioe de executio, ou seja, poderes
para executar as suas proprias decisdes. Assim, em alguns
momentos, a tutela do Poder Judiciario € inevitavel. Desse
modo, existe uma linha ténue entre uma interferéncia
indevida e uma relacdo de cooperagdo entre arbitro e juiz.

Nesse cenario, a arbitragem procura assegurar a
sua independéncia, valorizando a vontade dos contratantes
de ndo se submeter a jurisdigdo estatal. Nesse sentido, 0
processo arbitral ndo necessita da interferéncia do Poder
Judiciario para se desenvolver adequadamente, pois a
clausula compromisséria e o compromisso arbitral sao
vinculantes e a decisdo arbitral se equipara a sentenca
judicial.

Contudo, arelacdo de cooperagdo entre arbitragem
e Poder Judiciario é intrinseca aos proprios institutos, pois
falta ao arbitro o poder para praticar atos constritivos ou
executorios, além de ndo poder forgar terceiros a participar
do processo arbitral. Desse modo, a cooperagao com o Poder
Judicidrio torna-se necessaria para intervir nos momentos
estritamente autorizados pela lei e para apoiar as limitagoes
dos arbitros, a fim de garantir a plena efetividade da
arbitragem.

Nesse sentido, em um primeiro momento, o artigo
realizara reflexdes sobre os pontos de contato entre juizo
arbitral e juizo estatal, a partir de uma contextualizagdo do
instituto da arbitragem, demonstrando que a cooperagao
entre as duas jurisdigdes é essencial.

Em seguida, conforme a cronologia do
desenvolvimento da arbitragem, serdo investigadas as
hipoteses de atuacdo judicial durante as fases pré-arbitral,
arbitral, ou pds- arbitral. Nesse sentido, serdo analisadas as
hipoteses de atuacao judicial seja para auxiliar a instauragao
da arbitragem, seja para implementar as decisdes arbitrais,
0u, ainda, assegurar a jurisdigao do proprio tribunal arbitral.

Além disso, ap6s verificar as hipdteses de acoes
judiciais, sera examinado o instituto da carta arbitral como
instrumento formal de cooperagdo do arbitro com o juiz,
procurando observar a efetividade desse mecanismo
enquanto instrumento de comunicagdo entre as duas
jurisdicdes.

Ainda, a pesquisa estudara os limites da atuagao
judicial na arbitragem, a fim de encontrar institutos que
delimitem a interferéncia do Poder Judiciario, para evitar
ac0es judiciais que somente busquem retardar ou prejudicar
0 processo arbitral.

Por fim, serdo estabelecidos 0s contornos
adequados para se alcangar o equilibrio necessario entre
arbitros e juizes, determinando um juiz apoiador e revisor,
mas que também respeite a arbitragem.

Em sintese, pelo exame conjugado dos cinco
suportes, serd possivel compreender a relacdo de
complementariedade entre juizo arbitral e juizo estatal, a
partir da ideia de que ndo existe uma hierarquia entre juiz e
arbitro,nem uma divisdo de competéncias e de momentos de
atuacdo, mas uma relacdo de comunicagao e de cooperagao
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para a promogdo de um processo arbitral adequado e
eficiente.

2. A RELAGAO COOPERATIVA ENTRE JUIZ E ARBITRO

A partir do final do século XX, iniciou-se um
movimento de critica ao sistema de justica formal e rigido,
passando-se por um redimensionamento e flexibilizagao do
processo e do papel do juiz, a partir de uma mudancga
paradigmatica.

Assim, criou-se um modelo que valoriza uma maior
autonomia em decidir o meio de solugdo de disputas. Ao
longo do tempo, a arbitragem procurou alcangar uma
independéncia da esfera judicial, a fim de evitar
interferéncias  indevidas, concluindo-se, de modo
equivocado, que o ideal seria a independéncia completa
entre ajurisdicdo arbitral e estatal.

No entanto, a arbitragem ndo possui poderes de
coertio e executio, sendo necessaria a cooperagao estatal
para implementar as suas decisdes, 0u mesmo assegurar a
jurisdicdo arbitral.

Desse modo, a cooperacao do Judiciario é de
extrema importancia para auxiliar na instauracdo da
arbitragem, para implementar as decisdes arbitrais, ou,
ainda, para assegurar a jurisdicdo do proprio Tribunal
Arbitral.

Sobre o tema, Redfern e Hunter (2015) destacam
que “a relagdo entre cortes nacionais e tribunais arbitrais
oscila entre uma coabitacdo forgada e uma verdadeira
parceria”.

Portanto, as atribuicdes do arbitro e do juiz séo
fungdes complementares e ndo concorrentes: a um juizo
caberd a decisdo e, ao outro, a efetivagdo do decidido.

Essa rede jurisdicional de auxilio, apoio e interacdo
torna-se fundamento em um sistema multiportas que
procura obter o maximo de efetividade, fazendo uso da
ferramenta mais adequada.

Nesse cendrio, as relagfes entre arbitragem e
Poder Judiciario sdo necessarias para garantir a efetividade
do juizo arbitral e podem ocorrer em trés momentos: na
instauragdo do processo, na instrugdo probatéria e na
efetivagdo dos provimentos arbitrais.

Desse modo, a cooperagdo do Poder Judiciario
torna-se necessaria para intervir nos momentos
estritamente autorizados pela lei e para apoiar as limitagoes
dos arbitros, a fim de garantir a plena efetividade da
arbitragem.

3. A ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO NA ARBITRAGEM

A cooperagdo entre arbitragem e Poder Judiciario
manifesta-se em acg0es judiciais antecedentes, incidentais
ou posteriores a arbitragem.

Assim, a partir da cronologia do desenvolvimento
do processo arbitral, & importante analisar os limites da
interferéncia judicial, verificando-se as hipdteses em que,
seja por previsdo legal, ou por meio de inferéncia logica, a
atuacao judicial é permitida de modo a auxiliar a arbitragem
(ROCHA,2012).
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3.1. A atuacao judicial na fase pré-arbitral

As acbes judiciais antecedentes a arbitragem
estdo, em geral, relacionadas a instauracdo da arbitragem,
como na hipdtese de instituicao forcada da arbitragem por
viajudicial (artigos 6° e 7° da Lei de Arbitragem), 0 que ocorre
quando a clausula arbitral for “vazia" ou “branca”, sem
explicar o0 modo de instauragao da arbitragem caso haja
resisténcia de uma das partes.

Portanto, o Poder Judiciario somente podera ser
acionado quando restar provado que a outra parte foi
convocada e ndo compareceu, oU recusou-se a firmar o
compromisso arbitral.

Nesse caso, para solucionar o impasse, a parte
notificard a contraparte, por via postal ou por outro meio
qualquer de comunicacdo, mediante comprovagdo de
recebimento, sobre o seu interesse em instaurar uma
arbitragem, indicando local, dia e hora para firmar o
compromisso arbitral.

Entretanto, caso uma das partes convoque a outra
parte e esta ndo comparega, ou se recuse a firmar o
compromisso arbitral, o interessado podera ajuizar execugao
especifica para obter uma sentenga substitutiva da vontade
da parte adversa.

Neste caso, 0 compromisso podera ser firmado
espontaneamente em audiéncia, ou 0 juiz poderd
estabelecer o compromisso arbitral, considerando a
clausula compromissoria e a Lei de Arbitragem. Além disso,
a intervencao judicial somente serve para compelir a outra
parte a comparecer em juizo, semjulgar o mérito do litigio.

Nesse sentido, € importante ressaltar que a
validade da clausula compromissoria ndo pode ser analisada
pelo Poder Judiciario, com excegdo das hipoteses de
nulidade absoluta, uma vez que cabe ao arbitro, por forga do
principio da competéncia-competéncia, decidir sobre a
existéncia, a validade e a eficdcia da clausula
compromissoria.

Outra hipdtese de atuagdo judicial na fase pré-
arbitral pode ocorrer quando as partes nomeiam arbitros em
nimero par e estes nao concordam com a nomeagao do
outro arbitro, ndo existindo nenhum outro critério para a
nomeacdo na clausula compromissoria. Assim, é possivel
recorrer ao Poder Judiciario para a nomeagdo do outro
arbitro, conforme estabelece o artigo 13, § 2° da Lei de
Arbitragem.

Contudo, é importante respeitar (e estimular) a
autonomia da vontade dos contratantes, de modo que
disciplinem o método de escolha dos arbitros, seja por meios
diretos, que garantem a participacao efetiva dos litigantes,
ou por métodos indiretos, escolhendo quem fard a
nomeacdo, a partir de um conjunto de qualidades pré-
definidas (CARMONA,2009).

Antes de instituida a arbitragem, a parte também
poderd recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de
medidas cautelares, a fim de assegurar o resultado 0til do
processo, para evitar um dano irreparavel, ou resguardar as
condicbes de fato e de direito para que a sentenga final
arbitral seja proferida.

Assim, em casos de urgéncia, no interim entre a
ocorréncia da lide e a instituigdo da arbitragem, a parte
interessada poderd recorrer ao Poder Judiciario para
requerer a concessdao da tutela provisoria, conforme
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determina o artigo 22-A da Lei de Arbitragem, pois o
processo arbitral somente é instituido quando os arbitros
aceitam as suas nomeagdes.

Portanto, no caso de impossibilidade de a parte ter
acesso ao juizo originariamente competente, tal como
acontece quando a arbitragem ainda ndo foi instaurada e a
parte interessada nao pode requerer a medida cautelar ao
arbitro, surge a possibilidade de se recorrer a via judicial,
sem prejudicar a arbitragem.

Nesse sentido, 0 juiz togado analisa a possibilidade
de se conceder a medida cautelar. No entanto, a parte
interessada em promover a medida cautelar deve sempre
informar ao juiz togado sobre a sua incompeténcia,
destacando que a demanda principal serd arbitral.

Umavez formada e constituida a arbitragem, cessa
por completo a competéncia do magistrado para conhecer
de tais medidas, que passam a ser pleiteadas diretamente
aos arbitros, e aquelas medidas ja concedidas pelo Poder
Judicidrio poderao ser reapreciadas, mantidas, modificadas
ou, até mesmo, revogadas pelo juizo arbitral.

Existem, ainda, regulamentos de camaras de
arbitragem, como o regulamento da Camara de Arbitragem
do Mercado, que adotam a possibilidade de submeter
medidas de urgéncia, antes de constituido o tribunal arbitral,
aum “arbitro de apoio” ou “arbitro de emergéncia”.

Nesse caso, o arbitro de emergéncia tem a
competéncia para examinar questfes urgentes antes de
instaurada a arbitragem, ndo sendo necessario acionar o
Poder Judiciario, porque as partes convencionaram
expressamente a adogdo do regulamento de determinada
camara de arbitragem.

Nesse sentido, torna-se essencial a convivéncia
harmonica entre as jurisdicdes estatal e arbitral,
principalmente em relacdo a competéncia para o
processamento de medidas cautelares, pois qualquer
equivoco poderad violar, de um lado, o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo ou, por outro lado, o principio
da autonomia privada (GUILHARDI; NANNI,2015).

3.2. A atuacao judicial durante a arbitragem

A arbitragem €é considerada instituida quando os
arbitros aceitam a nomeacao. Iniciado o processo arbitral, ha
uma significativa independéncia processual e o arbitro sera
0 primeiro a decidir sobre a sua propria competéncia.

Nesse sentido, 0 juiz somente pode intervir na
arbitragem em situagdes pontuais, se for instado a fazé-lo,
como quando houver a necessidade de expedicdo de
mandado judicial de vistoria, ou de blogueio eletronico de
valores.

Esses atos apresentam um carater mandamental
ou executivo, uma vez que necessitam da manifestacdo do
/mperium estatal e afetam a esfera de terceiros nao
contratantes, sendo que os poderes do tribunal arbitral
normalmente estdo limitados as partes integrantes da
arbitragem.

Ademais, em relacao as acdes judiciais incidentais
ao processo arbitral, uma hipdtese é o possivel ajuizamento
de acdo para indicagdo de arbitro substituto, conforme o
artigo 16, § 2° da Lei de Arbitragem, no caso de a convengao
arbitral ndo prever mecanismo de nomeagdo de arbitro
substituto e as partes ndo chegarem a um consenso sobre a

OUT-NOV/2020 41




GRALHA

nomeagdo. Contudo, somente sera aceito o substituto se nao
houver previsao diversa na convencao de arbitragem.

As partes também podem ter declarado que
somente uma ou determinadas pessoas poderiam arbitrar a
controvérsia (arbitragem /ntuitv personae),impossibilitando
a substituicdo do arbitro por qualquer outro e extinguindo-se
0 compromisso arbitral.

Outra hip6tese de acao judicial é quando houver a
necessidade de ouvir uma testemunha no curso do processo
arbitral. Nesse caso, 0 arbitro pode expedir diretamente uma
comunicacgdo solicitando a presenga da testemunha.

Contudo, caso ndo haja o comparecimento da
testemunha para prestar depoimento, o arbitro pode
solicitar que o juiz determine a conducdo da testemunha
renitente (artigo 22, § 2° da Lei de Arbitragem), tendo em
vista que, em relagdo a terceiros, 0 juizo arbitral ndo possui
poderes para materialmente efetuar qualquer determinagao
impositiva.

Entretanto, cabe ao juiz togado apenas verificar a
existéncia do processo arbitral e ordenar o comparecimento
da testemunha, sem analisar a conveniéncia da oitiva da
testemunha, ou indagar o motivo do arbitro querer ouvi-la.

Além disso, durante o processo arbitral, ou antes
da propria instauracdo do tribunal arbitral, a concesséo de
medidas cautelares pode tornar-se fundamental para
assegurar o resultado 0til do processo, a fim de evitar um
dano irreparavel, ou resguardar as condicées de fato e de
direito para que a sentenga final arbitral seja proferida.

No Brasil, compete aos arbitros conhecer e julgar
quaisquer pedidos de medidas cautelares relativas ao
processo arbitral, uma vez que, de acordo com o artigo 18 da
Lei de Arbitragem, o arbitro € juiz de fato e de direito e a
sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacdo pelo Poder Judiciario, cabendo-lhe com
exclusividade julgar eventuais pedidos acessorios.

Ademais, o paragrafo Unico do artigo 22-B da Lei de
Arbitragem afasta, por decorréncia ldgica, a competéncia do
Poder Judiciario para apreciar medidas cautelares ou de
urgéncia requeridas apos a instituicdo da arbitragem. Se a
parte em face de quem foi proferida a medida cautelar
submeter-se a decisao, ndo havera qualquer participacao do
Poder Judiciario no processo.

Porém, se houver resisténcia, o arbitro solicitara a
intervencdo judicial para obter auxilio a concrecdo da
medida cautelar, sem a deliberagdo do mérito da tutela
pleiteada.

No entanto, conforme ja destacado, 0s arbitros ndo
apresentam os poderes de /us /imperivmpara praticar 0s atos
necessarios a execugdo das medidas cautelares, caso a
decisdo cautelar proferida ndo Seja cumprida
voluntariamente

Assim, havendo a necessidade de tutela cautelar, a
parte interessada devera requerer a medida ao arbitro que,
considerando demonstrados o 7umus boniivrise o periculum
/nmorg, concedera a providéncia.

Além disso, em situacdes excepcionais, medidas de
urgéncia podem ser requeridas ao Poder Judiciario, mesmo
depois de instituida a arbitragem, admitindo-se como
premissa a indisponibilidade dos &rbitros (por exemplo, em
decorréncia de sua auséncia temporaria por viagem ou
tratamento médico) e a extrema urgéncia da medida
(demandas que ndo podem esperar uma série de eventos
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procedimentais até que o pleito liminar seja efetivamente
deferido), a fim de conferir a eficicia e a celeridade
necessarias para a preservacao de um direito.

Desse modo, em casos pontuais, o Poder Judicidrio
pode apreciar medidas cautelares, na medida em que o0
tribunal arbitral ndo tenha poderes para fazé-lo, ou ndo
possa proferir um provimento que seja eficaz no sentido de
tutelar direitos urgentes.

Para identificar tais sitvagOes, 0 juiz deve
constatar a existéncia de um periculum in mora composto,
isto &, além da situacao de perigo, deve demonstrar a
impossibilidade de uma jurisdicdo arbitral de urgéncia
igualmente efetiva (VALENGA FILHO,2005).

Além disso, tratando-se de medida excepcional, a
providéncia apreciada pelo Poder Judiciario pode ser
mantida, alterada, ou revogada pelo tribunal arbitral a quem
incumbe originariamente decidir a questao, como definido
pelo artigo 22-B, caput, da Lei de Arbitragem.

No entanto, prestigiando a autonomia das
contratantes, estes podem consensualmente afastar os
poderes cautelares dos arbitros, estipulando que eventuais
medidas cautelares sejam diretamente pleiteadas ao Poder
Judicidrio.

3.3. A atuagao judicial na fase pas-arbitral

Ap6s o encerramento da arbitragem, o Poder
Judiciario pode assumir um papel de controle e de execugao
forcada da sentenca arbitral. Uma hipétese de agdo judicial
posterior a arbitragem, por exemplo, é a agao de nulidade de
sentenca arbitral, regulada pelos artigos 32 e 33 da Lei de
Arbitragem.

Desse modo, cientificadas as partes da sentenca
arbitral, comega a correr o prazo de noventa dias para a
propositura da acdo de anulagdo, conforme as regras do
procedimento comum, e 0 prazo de cinco dias para o pedido
de esclarecimento da sentenga arbitral duvidosa (chamados
de “embargos de declaragdo”), em razdo de erro material,
omissdo, contradigao ou obscuridade.

Nesse cendrio, 0 artigo 32 da Lei de Arbitragem
enumera as hipoteses de nulidade da sentenga arbitral, que
deverdo embasar a agdo prevista no artigo 33 do mesmo
dispositivo, tratando-se de uma manifestacdo de controle do
Poder Judiciario sobre a arbitragem.

Contudo, esse controle judicial nao é amplo e
restrito, ndo sendo admissivel que o juiz submeta a sentenga
arbitral a revisdo quanto ao mérito, devendo apenas verificar
a existéncia de alguma das hipoteses do artigo 32 da Lei de
Arbitragem.

Além disso, cabe o auxilio do Poder Judiciario na
execucdo da sentenga arbitral se esta ndo for cumprida
espontaneamente pelas partes, nos termos do artigo 31 da
Lei de Arbitragem. Nessa hipdtese, o juiz também ndo podera
rever o mérito da decisdo arbitral, mas somente auxiliar com
0s poderes de coertioe de executip.

Ressalta-se que os efeitos da sentenca arbitral se
equiparam aos da sentenca estatal, extinguindo-se arelagao
juridica processual e a decisdo da causa, além da sentenga
arbitral fazer coisa julgada as partes.

No entanto, se a parte vencida ndo cumprir
espontaneamente a decisdo, umavez que a sentenga arbitral
é titulo executivojudicial, podera ser ajuizada demanda exe-

OUT-NOV/2020 42




GRALHA

cutiva para que o Poder Judiciario realize a sua execugao
forcada.

Ainda, os arbitros podem determinar medidas
coercitivas, como astreintes e multas, ou medidas sub-
rogatorias, como busca e apreensao e remogao de coisas, por
exemplo, que, se ndo cumpridas espontaneamente, deverao
ser cumpridas pelo juiz em conjunto com a condenagao
principal.

Por fim, apds o encerramento do processo arbitral,
destaca-se anecessidade de intervengao do Poder Judicidrio
para homologar sentenca arbitral estrangeira (artigo 34 e
seguintes da Lei de Arbitragem), a fim de obter o exequatur,
0U seja, a declaragado para que a decisdo estrangeira tenha
eficacia perante o Judicidrio brasileiro.

Atualmente, a sentenga arbitral estrangeira é
submetida ao Superior Tribunal de Justiga, que exerce um
controle limitado do laudo arbitral estrangeiro, segundo as
hipoteses dos artigos 38 e 39 da Lei de Arbitragem.

4. 0 INSTITUTO DA CARTA ARBITRAL

0 instituto da carta arbitral é um instrumento
formal de comunicagdo e de cooperagao do arbitro com o
juiz, que foi incorporado pela Lei 13.129/2015 e pelo Novo
Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015).

0 Cadigo de Processo Civil de 1973 ndo apresentava
previsao acerca do instituto da carta arbitral e havia uma
falta de uniformidade na comunicagao entre arbitragem e
Poder Judiciario, pois cada arbitro adotava a forma que
entendia pertinente.

Nesse panorama, era dificil encontrar mecanismos
praticos que promovessem uma comunicagdo célere,
econdmica e eficiente, considerando a burocracia estatal e
a falta de conhecimento técnico dos 6rgaos oficiais.

Nesse sentido, a partir da carta arbitral, o arbitro
requisitara a cooperacao do juiz para a realizagdo de atos
que ndo possam ser praticados pelo juizo arbitral, inclusive
para a efetivacdo de medidas de antecipagdo dos efeitos da
tutela.

Essa inovacao consolida a ideia de que 0 arbitroe o
juiz devem atuar de maneira complementar e nao
concorrente, prevalecendo a cooperagdo e o trabalho mutuo
e solidario, sem qualquer superioridade hierarquica ou
subordinagao.

0 instrumento da carta arbitral também permite
uma maior uniformidade na comunicagao entre arbitro e
Poder Judiciario nas situag@es que exigem uma cooperacao
entre as duasjurisdices, uma vez que, na vigéncia do Cddigo
de Processo Civil de 1973, inexistia disciplina especifica
sobre essa comunicacao.

Ainda, é importante ressaltar que o Poder Judiciario
ndo poderd analisar o mérito da questdo, ou alterar o que
ficou estabelecido pela arbitragem, atuando apenas de modo
a cumprir a solicitagdo do juizo arbitral.

Por conseguinte, assim como ocorre nas cartas
precatorias entre juizos estatais, a decisdo sobre a
concessdo da medida cabe aos arbitros e o Poder Judiciario
somente deve executa-la.

Assim, 0 juiz apenas podera recusar o cumprimento
da carta arbitral se ndo forem observados 0s requisitos
legais para a sua expedicao, ou quando ndo tiver certeza da
autenticidade da carta, ou ainda quando for incompetente
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em razao da matéria ou da hierarquia, podendo remeté-la ao
juiz ou tribunal competente para o cumprimento.

Em relagdo as formalidades necessarias para a
solicitagdo de uma carta arbitral, o artigo 260 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 apresenta alguns requisitos que
devem ser observados, por exemplo: a indicacdo do(s)
arbitro(s) e/ou camara arbitral e do juiz que devera cumprir
0 ato; o inteiro teor da petigdo, o despacho do juizo arbitral, a
procuracdo conferida ao advogado; a convencdo de
arbitragem e 0s documentos da nomeagao e aceitagdo da
funcdo pelo arbitro; e as assinatura(s) do(s) arbitro(s). Em
relacdo as cartas arbitrais formuladas por tribunais arbitrais
com sede juridica no estrangeiro, estas devem seguir o
regime geral para concessao de exequatur para as cartas
rogatorias estrangeiras.

Nesse sentido, 0 artigo 260 do Cadigo de Processo
Civil estabelece o0s requisitos a validade das cartas de
ordem, precatoria e rogatdria, 0s quais, de acordo com o § 3°
do mesmo artigo, deverdo ser atendidos pela carta arbitral
no que couber, devendo ser instruida, também, com a
convencgdo de arbitragem e com as provas da nomeagao do
arbitro e de sua aceitacao da funcao.

Além disso, a competéncia do juizo estatal atende
as regras gerais de competéncia interna e, na maior parte
dos casos, 0 juizo competente é aquele instalado na comarca
correspondente ao espago territorial em que o0 ato precise
ser praticado.

A carta arbitral também seguird o regime de
segredo de justica, se o sigilo do processo arbitral for
comprovado perante o juizo estatal.

Portanto, essa inovacgao consolida a ideia de que o
arbitro e o juiz devem atuar de maneira complementar, e nao
concorrente, prevalecendo a cooperagdo, sem qualquer
superioridade hierarquica ou subordinacao

Em sintese, a Carta Arbitral facilita a cooperagdo
do Poder Judicidrio com 0s processos arbitrais,
uniformizando a comunicagdo entre as duas jurisdigdes e
permitindo que os arbitros, embora ndo apresentem poderes
coercitivos, possam analisar o mérito das medidas
solicitadas. Assim, a carta arbitral é a instrumentalizagéo
fisica desse mecanismo de cooperagao entre juizo arbitral e
juizo estatal.

5. 0S LIMITES DA ATUAGAO JUDICIAL NA ARBITRAGEM

Apos analisar a importancia da cooperagao entre
juizo arbitral e juizo estatal, verificando as agdes judiciais
pertinentes aos processos arbitrais e examinando o
instrumento da carta arbitral, € necessario entender os
limites dessa atuagao judicial na arbitragem, a fim de evitar
abusos ou choques entre jurisdigdes.

A eficiéncia da arbitragem depende da nao
interferéncia do Poder Judiciario, mas, paradoxalmente, 0
juizo arbitral precisa do auxilio judicial para funcionar bem.
Nesse cendrio, existe um ponto de equilibrio a ser
encontrado, sendo fundamental estabelecer limites a
intervencdo judicial.

Muitas vezes, ocorre um sentimento de
antagonismo entre o Poder Judicidrio e a arbitragem,
decorrente da sobreposicao de papéis, na medida em que 0s
dois sao meios de heterocomposicao de conflitos.
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Desse modo, existem determinados limites a
serem observados pelo Poder Judiciario, a fim de garantir a
eficiéncia do processo arbitral.

Nesse sentido, determinados institutos procuram
delimitar essa relacdo, como o principio da competéncia-
competéncia (kompetenz-kompetenz), em que cabe ao
arbitro decidir as questdes de existéncia, validade e eficacia
da convengao de arbitragem:; o efeito negativo da convengao
de arbitragem, em que 0 juiz ndo pode julgar litigio abrangido
por convencgao de arbitragem; e a autonomia da clausula
compromissdria em relagao ao contrato em que se encontra
inserida, visto que a nulidade do contrato ndo implica
necessariamente a nulidade da clausula compromissoria.

Nesse contexto, destaca-se o efeito vinculante da
convencgdo de arbitragem, em que 0s contratantes devem se
submeter a arbitragem que pactuaram. Assim, conforme o
kompetenz-kompetenz (artigo 8°, paragrafo Onico, da Lei de
Arbitragem), iniciado o processo arbitral, somente o arbitro
pode decidir sobre sua competéncia, ndo podendo o Poder
Judicidrio julgar essa matéria até o término da arbitragem.

Portanto, esse principio apresenta uma funcdo
duplice, estabelecendo que o arbitro pode decidir sobre a sua
prépria competéncia (efeito positivo) e também definindo
que o arbitro sera o primeiro a decidir sobre a sua propria
competéncia, e ndo o Poder Judiciério (efeito negativo).

Ademais, a clausula compromissdria é autdnoma
em relacdo ao contrato em que estiver inserida (artigo 8°,
caput, da Lei de Arbitragem), ja que ndo apresenta ligagao
com o objeto principal do negdcio juridico, constituindo uma
relacdo juridica distinta, que resulta da manifestacdo da
vontade quanto a solugao de litigios por meio da arbitragem.

Logo, a nulidade do contrato nao afetara a eficacia
da vontade dos contratantes de submeter as suas
controvérsias a via arbitral (CARMONA,2009).

Portanto, a arbitragem precisa de uma intervencao
minima do Poder Judiciario, mas, ao mesmo tempo, existem
situacdes em que a cooperacao do juizo estatal é inevitavel,
dado que o juizo arbitral ndo apresenta poderes de coertioe
executio.

De acordo com Lessa Neto (2016), “ha uma linha
ténue entre uma atuacdo de apoio e cooperacdo e uma
interferéncia destrutiva do Poder Judiciario para com a
arbitragem”.

Assim, € importante evitar uma judicializagao
prematura ou excessiva dos temas arbitrais, sendo que,
muitas vezes, uma parte, agindo de ma-fé, utiliza uma agao
judicial para retardar ou prejudicar o processo arbitral.

Nesse cenario de delimitagdo da intervencdo
judicial na arbitragem, o desenvolvimento de processos
paralelos representa um ponto de atrito entre juizo arbitral
e juizo estatal, considerando que uma parte relutante a
continuagdo da arbitragem pode utilizar processos paralelos
como manobra dilatéria para perturbar ou retardar o
desenvolvimento do processo arbitral.

Nessa logica, os procedimentos paralelos sdo
procedimentos concorrentes indesejaveis que ocorrem
quando as partes trazem a mesma controvérsia, ou
controveérsias semelhantes, a tribunais diferentes, devendo-
se utilizar de mecanismos processuais para prevenir as suas
consequéncias negativas.

Além disso, existem as ant/-suit injunctions, que
sdo ordens ou injungdes que procuram impedir o curso de um
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determinado processo quando nao ha respeito judicial a
regra de alocagdo de competéncias e ocorrem intervencgdes
indevidas ou prematuras na arbitragem.

Assim, esse mecanismo permite, por exemplo, que
0 juiz, apds determinar a invalidade de uma convengdo de
arbitragem, emita uma ant/-suit injunctionpara impedir que
se inicie uma arbitragem, ou ainda, se o procedimento ja
estiver em curso, ordene que a parte desista desse
procedimento.

Por outro lado, uma ant/-suit injunction também
pode ser utilizada como medida de apoio ao processo
arbitral, proibindo que uma parte inicie ou prossiga com uma
acdo judicial violadora de uma convencao de arbitragem, e
reprimindo praticas dilatorias.

Diante desse cenario, um possivel remédio para as
anti-suit injunctions seria a aplicagdo do efeito negativo do
kompetenz-kompetenz, visto que, ainda que o seu efeito
positivo permita que os arbitros decidam sobre sua propria
competéncia, é o efeito negativo que promove a prioridade
temporal do juizo arbitral, proibindo o Poder Judiciario de se
pronunciar antes do tribunal arbitral (SILVEIRA,2018).

Por fim, outro ponto controvertido é o conflito de
competéncia entre juiz e arbitro, que ocorre quando dois
juizos se declaram competentes para julgar um caso
(conflito positivo), quando dois juizos se consideram
incompetentes para decidir um caso (conflito negativo), ou
quando surge um conflito entre dois juizos sobre a reunido
0U separacao de processos.

Nesse panorama, ndo ha na legislagao brasileira
nenhuma previsao expressa sobre tal controvérsia e o artigo
8° da Lei de Arbitragem, embora admita a possibilidade de o
arbitro decidir sobre a sua propria competéncia, nao
menciona a quem cabe a prerrogativa de julgar conflito de
competéncia.

Contudo, o Supremo Tribunal de Justica apresenta
precedentes em que decide a respeito de conflitos de
competéncia entre juiz e arbitro, considerando que nao ha
porque retirar da parte o Gnico remédio juridico processual
que dispbe para evitar processos concomitantes nas duas
jurisdicdes.

6. A COMPLEMENTARIEDADE ENTRE ARBITRAGEM E
PODER JUDICIARIO

Apartir da analise das hipdteses de acdo judicial na
arbitragem e dos possiveis limites de interferéncia do Poder
Judiciario, observa-se que a compreensao da atuagao
judicial na arbitragem envolve a percep¢do de uma relagao
de complementariedade.

Desse modo, a arbitragem nao depende do Poder
Judicidrio para se desenvolver adequadamente, mas também
nao existe uma relacao de independéncia total entre as
jurisdigdes, visto que os arbitros ndo apresentam os poderes
de coertio e executip para praticar atos constritivos ou
executorios.

Nesse sentido, a arbitragem somente funciona
bem se nao sofrer interferéncias do Poder Judiciario, mas
existem situacdes em que a cooperacdo do juizo estatal é
inevitavel. Desse modo, € essencial compreender a
complementariedade entre juizo arbitral e juizo estatal, ou
seja, aideia de que ndo existe uma hierarquia, ou uma divisao
de momentos de atuagao, mas uma relacdo de comunicagao
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e de cooperagdo, seguindo as regras de competéncias e de
atribuigdes.

Nesse cenario, & fundamental estabelecer os
contornos adequados para o equilibrio necessario da relagao
entre arbitros e juizes, determinando um juiz apoiador e
revisor, mas que também respeite o processo arbitral,
evitando sobreposigdes de competéncias.

Dessa maneira, & necessario harmonizar a
autonomia arbitral e a autonomia da vontade com o devido
processo legal e o respeito a ordem publica. Assim, é
importante evitar uma judicializagdo prematura ou
excessiva dos temas arbitrais, para evitar agoes judiciais que
apenas retardem ou prejudiquem o processo arbitral.

Portanto, a compreensao dos limites da atuagao do
Poder Judiciario na arbitragem envolve uma percepgdo da
complementariedade das duas jurisdicdes, definindo uma
distribvicdo de atribuicdes, a fim de criar uma rede de
colaboragao para um processo arbitral adequado e eficiente.

Essa relacao entre a jurisdicdo arbitral e a estatal
provém tanto do principio da cooperagdo como da
conformidade entre o interesse pUblico e privado quanto a
administragdo do processo arbitral e a observancia do devido
processo legal.

Assim, a relagdo entre a arbitragem e o Poder
Judicidrio é intrinseca aos proprios institutos. Por
conseguinte, a cooperagdo com o Poder Judiciario torna-se
necessaria para intervir nos momentos estritamente
autorizados pela lei, apoiando as limitagdes dos arbitros, a
fim de garantir a plena efetividade da arbitragem.

No cenario atual, a tendéncia tem sido, inclusive, de
evolucdo da autonomia da arbitragem, deixando para o Poder
Judiciario o controle residual e excepcional sobre 0 processo
arbitral.

Nessa l6gica, 0 juizo arbitral apresenta autonomia
durante todo o procedimento arbitral, mas ndo dispensa o
apoio do Poder Judiciario em algumas situacées especificas.

Conforme Cahali (2011), “a um juizo caberd a
decisdo; ao outro, a efetivagdo do decidido. Tudo sem
hierarquia ou subordinagao [...]".

Portanto, a cooperacao pressupée uma divisao de
tarefas e redistribuicdo de responsabilidades, em que todos
0s participantes do processo, incluindo o julgador, as partes
e seus advogados, devem estar em busca da justa
composigdo do litigio.

Desse modo, investigando a relagdo entre juizo
arbitral e juizo estatal, conclui-se que é necessario
estabelecer um meio-termo: a arbitragem nado pode
depender totalmente da jurisdicdo estatal, de modo a ser
considerada uma fase preliminar do processo judicial, mas
também ndo pode ser exageradamente independente, de
modo a rejeitar o apoio ou o controle judicial quando
Necessarios.

Nesse sentido, & essencial entender que nao existe
uma hierarquia entre juiz e arbitro, mas uma relagdo de
comunicacdo e de cooperagdo, conforme as regras de
competéncias e de atribuigdes.

Em sintese, a complementariedade entre juizo
arbitral e juizo estatal é necessaria, uma vez que a
arbitragem representa um modelo mais especializado de
resolucao de litigios, mas prescinde do Poder Judiciario.
Contudo, é fundamental estabelecer uma adequada
atribuicao de competéncias entre arbitro e juiz, definindo os
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seus limites de atuagdo, sob risco de vulgarizar a
intervencdo judicial sobre a arbitragem, afetando a sua
efetividade.

7. CONCLUSAO

0 presente artigo partiu das hipoteses de atuagao
judicial na arbitragem, a fim de observar os limites da
intervencdo estatal no juizo arbitral, considerando a
autonomia da vontade das partes, que escolheram, por meio
de convencao de arbitragem, submeter os seus litigios a um
tribunal arbitral. Apds a analise empreendida, algumas
conclusées podem ser extraidas.

Primeiramente, depreende-se que a arbitragem
somente funciona de modo adequado se ndo sofrer
interferéncias indevidas do Poder Judiciario.

Contudo, embora a arbitragem ndo dependa do
Poder Judiciario para se desenvolver adequadamente, nao
existe uma relacdo de independéncia total entre as
jurisdicoes, visto que os arbitros ndo apresentam os poderes
de coertio e executip para praticar atos constritivos ou
executorios. Nesse sentido, em algumas situagoes, a
cooperagao com o juizo estatal é inevitavel.

Essa relagdo entre arbitro e juiz manifesta-se,
principalmente, nas agdes judiciais antecedentes,
incidentais ou posteriores a arbitragem, em que 0 juiz deve
apoiar as limitagdes dos arbitros, intervindo nos momentos
estritamente autorizados pela lei, a fim de garantir a
efetividade da arbitragem.

Desse modo, procurou-se estudar as agdes
judiciais antecedentes, incidentais ou posteriores ao juizo
arbitral, a fim de verificar as relacdes entre Poder Judiciario
e arbitragem.

Nesse cenario, o Poder Judiciario pode atuar: (i) na
fase pré-arbitral, ao assegurar a instauracao da arbitragem
em caso de resisténcia indevida por um dos contratantes,
por exemplo; (i) na fase arbitral, como nas hipdteses em que
haja a necessidade de expedicdo de mandado judicial de
vistoria, ou de blogueio eletrdnico de valores; e (iii) na fase
pos-arbitral, para garantir a execugao forgada da sentenga
arbitral caso ndo haja cumprimento espontaneo, por
exemplo.

Além disso, o instituto da carta arbitral facilita e
uniformiza a comunicacdo entre arbitragem e Poder
Judicidrio, pois o arbitro requisitara, por meio deste
mecanismo, a cooperacdo do juiz para a realizacdo de atos
Que ndo possa praticar.

Nessa ldgica, o instituto da carta arbitral facilitou
a cooperagdo entre arbitragem e Poder Judiciario,
promovendo uma uniformizagdo da comunicacdo entre
arbitro e juiz.

Também, conclui-se que a carta arbitral auxilia a
realizagdo de atos que ndo possam ser praticados pelo juizo
arbitral, corroborando com aideia de que a jurisdigao arbitral
e a jurisdicdo estatal devem atvar de maneira
complementar.

Nesse panorama, apos investigar as hipdteses de
atuacdo judicial na arbitragem, examinou-se 0S Seus
possiveis limites. Diante de praticas dilatérias, como o0s
procedimentos paralelos, alguns institutos processuais,
como o principio da competéncia-competéncia, o efeito
negativo da convencao de arbitragem e a autonomia da
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clausula compromissdria podem auxiliar na delimitacéo da
relagdo entre arbitragem e Poder Judiciario.

Assim, considerando o dever de boa-fé na
execucdo do contrato e o dever de cooperacao das partes
com 0 processo arbitral, ndo se admitem condutas que
procurem protelar, obstar, ou, injustificadamente, dificultar
ainstalacao ou a conducdo da arbitragem.

Ressalta-se, portanto, a necessidade de se
privilegiar o principio do Aompetenz-kompetenz, com a
prioridade do juizo arbitral para se manifestar acerca de sua
propria competéncia.

Por fim, ao encontro de todo o exposto, conclui-se
que existe uma relacdo de complementariedade entre
arbitragem e Poder Judicidrio, a partir da convergéncia entre
0s interesses publicos e privados, com a comunicagao e
cooperagao entre as jurisdicoes.

Portanto, as atribuigdes do arbitro e do juiz sdo
fungdes complementares, e ndo concorrentes, de modo que
nao existe uma relagao de subordinagao.

Assim, a cooperagdo entre arbitragem e Poder
Judicidrio pressupde uma distribuicdo de atribuigdes,
determinando um juiz apoiador e revisor, mas que também
respeite 0 processo arbitral, evitando sobreposigdes de
competéncias.

Nesse sentido, a relagdo entre arbitro e juiz deve
ser cooperativa, a partir de uma percepcdo de
complementariedade, a fim de criar uma rede de
colaboragao para um processo arbitral adequado e eficiente.
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1. INTRODUGAO

0 judiciario, ano ap6s ano, tem buscado
incansavelmente melhorar e aprimorar a prestagdo do
servigo as partes envolvidas nos processos, BANDEIRA
(2020). No Brasil, existem questdes culturais a serem
vencidas, como a cultura da judicializagdo e uma cultura de
Que, no imaginario popular, o judiciario é a Onica forma de se
resolver um conflito, VIANNA (2020).

Nesse contexto, dada a experiéncia internacional,
observou-se que as medidas extrajudiciais de resolucdo de
conflitos se apresentam como mais um instrumento para
resolver as demandas da rotina da sociedade, RODOVALHO
(2020). Nessa esteira, aparecem nos Gltimos anos, ganhando
cada vez mais forgca, a mediacdo, a conciliagdo e a
arbitragem.

Constata-se que essas medidas tém aos poucos
ganhado adesao da populagdo e das empresas brasileiras,
que comegam a perceber que podem sentar e negociar, ao
invés de fomentar uma cansativa demanda judicial, LONGO e
WALD (2020). Assim, os dados do CNJ (2020c) mostram que o
Judiciario vem cada vez mais dar efetividade aos principios
constitucionais da celeridade, duragdo razodvel do processo,
entre outros. Porém, a cultura de s6 enxergar o judiciario
como a Unica porta possivel vai na contramdo de todo o
esforgo realizado por magistrados e servidores.

Nesse cenario, no meio académico e nos ambientes
profissionais, comecam a aparecer com mais frequéncia
conceitos como, por exemplo, multiportas e autocomposigao.
Este artigo tem como objetivo revisitar a evolugdo do
conceito e do histérico da mediacao e conciliagdo, analisar a
legislacdo vigente e o projeto de lei 3813/2020 que traz a
obrigatoriedade desses dois conceitos como caminho de
resolucao de litigios no Brasil, e seu impacto cultural e
institucionalizagao.

2. MEDIACAO E CONCILIAGAO: CONCEITO E
HISTORICO

2.1 Conceito e aplicacao da mediacao e conciliagao

Culturalmente, quando se fala em resolver um
conflito, por mais que existam inOmeras alternativas, as
pessoas automaticamente ja& associam o0 judicidrio.
Corriqueiramente, buscam procurar um advogado e
ingressar com uma acdo judicial para o estado, na
personificacdo do juiz, para que ele tome uma deciséo e
resolva aquela demanda.

Todavia, existem inOmeras outras maneiras de
resolver um problema. E possivel vislumbrar inGmeros
outros instrumentos além do judiciério, é 0 que se chama
multiportas, ou seja, vislumbrar as inomeras medidas de
resolucao de conflitos como passiveis de serem utilizadas.

Cada uma dessas opgdes tem sua hierarquia de
forca, sendo que o operador desse instrumento tem um
poder limitado para resolver a questao.

Nos 0ltimos anos, no Brasil, algumas medidas tém
crescido em sua utilizagdo, sendo elas a mediagdo, a
conciliagdo e a arbitragem. Muitas pessoas imaginavam,
quando essas medidas foram regulamentadas por lei, que
existiria resisténcia para suva utilizagdo. Contudo, pelo
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contrario, a histéria dessas medidas vem ganhando
amplitude no Brasil, LONGO e WALD (2020).

A mediacao e a conciliagdo tém papel de suma
importancia, grandes empresas tém utilizado essa medida
em larga escala. A mediagdo e a conciliagdo sdo medidas
muito parecidas, a diferenca entre elas é apenas uma
postura que o mediador ou o conciliador adota perante as
partes. Na mediacdo, o mediador tem o papel apenas de
conduzir o didlogo entre as partes que irdo formular as
condigdes do acordo. Ja na conciliagdo, o conciliador possui
um papel mais ativo, ou seja, ele pode propor elou
sugestionar possiveis cendrios de acordo. Para alguns
autores, ndo existe essa diferenciagao, as duas medidas
mencionadas seriam a mesma coisa, de acordo com o
Conselho Nacional de Justica (2020b).

Empresas grandes ja perceberam a efetividade
dessas medidas, utilizando-as como instrumentos na rotina
empresarial. Por exemplo, a empresa de telefonia TIM e a
companhia aérea LATAM tém utilizado em larga escala, de
acordo com o Tribunal de Justiga do Distrito Federal (2020).

Essas empresas entenderam que muitas vezes é
melhor um mavu acordo do que uma boa briga, como diz o
jargdo popular. Mas ndo € s6 isso, 0s altos custos para
manter um processo é um fator muito importante a se levar
em consideragdo, como também, quando as demandas
chegam ao judicidrio, existe uma escalada de tensdo no
conflito, sendo uma consequéncia o deterioramento do
relacionamento dos litigantes e um prejuizo a imagem
institucional  da  empresa,  SILVA  (2020). A
mediacado/conciliacdo tem como intuito a manutengao do
bom relacionamento entre as partes conflitantes, sendo
possivel afirmar que, de certa maneira, promove uma cultura
de paz.

Conforme a lei da Mediacdo, lei 13.140/2015 (2020),
¢ importante trazer aqui os principios que ddo o norte para
as agdes da mediagdo/conciliagdo, sendo eles a
confidencialidade, como o nome ja sugere, tudo que for dito
dentro das sessdes de mediagdo/conciliagdo ndo podera ser
utilizado fora daquele ato, ndo podera servir como prova,
mesmo que tenha um confissao de culpa/responsabilidade,
0 termo da mediagdo garante que nada do que for dito dentro
da sessao podera ser reproduzido para terceiros.

No segundo principio, hd a imparcialidade: o
mediador deve, ao mesmo tempo, estar proximo das partes
para poder entender com profundidade o caso, mas nao
podera tender para alguma delas.

A isonomia garante que as partes envolvidas no
processo da mediagao/conciliagdo estardo em pé de
igualdade (paridade de armas): caso alguma das partes
deseje  estar acompanhada de um  advogado,
obrigatoriamente, a outra parte também devera estar
acompanhada de um profissional da advocacia, sob pena de
estar ferindo o principio da isonomia, gerando nulidade do
ato praticado.

Os principios da oralidade e da informalidade
caminham juntos; a oralidade é trazer o dialogo verbal como
fonte primaria, fugindo das petigdes complexas e cheias de
lei, jurisprudéncias e citagdes de doutrinadores. Dessa
maneira, é possivel perceber o desdobramento para o
principio da informalidade; existe um procedimento para o
encaminhamento da mediagdo, porém, é possivel flexibilizar
o procedimento para que atenda as necessidades das partes,
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dessa forma trazendo uma maior efetividade a chance da
mediacdo/conciliacdo chegar num acordo, prestigiando,
assim, o principio do consenso.

0 principio da autonomia das partes abre uma
possibilidade de desenhar um acordo que realmente atenda
aos interesses das partes, diferente do judiciario em uma
sentenca, em que o0 juiz vincula a lei, tendo a sua atuagao
restrita.

E, por fim, 0 principio da boa-fé, ou seja, espera-se
que as partes tenham um comportamento que preze pela
honestidade, integridade e cooperagao.

2.2 Breve historico da mediagao e conciliagao

Conforme Conselho Nacional de Justiga (2020a), ha
alguns anos, busca-se solugdes para melhorar e aprimorar o
judiciario como um todo. Essa busca ocorre das mais
diversas maneiras, como investimento em tecnologia,
qualificagdo dos servidores, aumento da estrutura do
judiciario, cumprimento de metas pelos tribunais, entre
outras.

Movimento
pela
conciliagdo

Elaboragdo da
resolugdo
125/2010

Entrada em
Lei vigor do atual
13.140/2015 Cddigo de
processo civil

Projeto de lei
3.813/2020

Figura 1. Grandes marcos temporais da mediagao e conciliagdo no
Brasil
Fonte: Os autores, adaptado de Conselho Nacional de Justica
(2020).

No ano de 2006, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ (2020b) deu inicio a uma nova etapa na tentativa de
aprimoramento do judiciario. Naquele ano, foi dado o ponta
pé inicial no Movimento pela Conciliagao.

Nota-se que esse instrumento é muito utilizado e
difundido em outros paises, principalmente pela experiéncia
internacional observada no Canada e nos Estados Unidos da
Ameérica, entretanto, era necessario, trazé-lo para o Brasil e
fomentar a cultura das medidas alternativas de resolugao de
conflito.  Desse  movimento, ocorreram  alguns
desdobramentos para chegar ao atual cenario em que o pais
se encontra.

Sob a presidéncia da comissao de juristas, o
ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justica,
coordenou os trabalhos para elaboragdo da resolugao
125/2010 do CNJ. Tal resolugdo tinha como objetivo
regulamentar os procedimentos da mediagao e conciliagao
judicial e extrajudicial que, no decorrer do tempo, teve forte
impacto. Dessa forma, no ano de 2015, surgiu a lei 13.140/2015
que regula a mediagdo e toda a sua dindmica de
funcionamento.

Dado o cendrio de constante crescimento da
judicializagao das mais diversas demandas, buscam-se
outras formas de solucdo de conflitos para além do
judiciario. Assim, leva-se para o debate pUblico essas
medidas que, para a populacdo em geral, Sdo pouco
conhecidas.

3. CONTEXTO DO JUDICIARIO E PROPOSTA DE LEI

3.1 Contexto atual do judiciario

Muito se debate sobre os desafios que o judiciario
brasileiro vem enfrentando ano apds ano, porém, é preciso
trazer os dados para mostrar o contexto enfrentado por
todos os servidores e demais profissionais na rotina forense,
CONDE (2020). De acordo com os dados da justica em
nimeros do conselho nacional de justica (2020c), o judiciario
conta com um ndmero enorme de processos a Serem
julgados. 0 nomero de processos em tramite em 2018 foi de
78,7 milhdes; em comparativo com os dados do ano de 2017,
ocorreu um aumento de 44 mil novas agdes.

0 judicidrio tem, s6 em primeiro grau de jurisdicao,
14.877 unidades. Esse nimero é a somatdria de todas as
unidades levando em conta as estaduais, eleitorais,
trabalhistas, entre outras.

Total de unidades judickirias
warr

f T

Justicado S Justica Miltar
Justica Federal  Justica Bieitoral :

< m ey 2643(178K
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Figura 2. Total de unidades judiciarias em 2018
Fonte: JUSTICA EM NUMERQS DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
(2020).

Com esse numero, é possivel constatar que o
judiciario conta com uma robusta estrutura. O trabalho
desenvolvido em 2018 bateu recordes; os dados mostram, em
comparativos com 0s anos anteriores, que o judiciario pela
primeira vez atingiu a marca de 31,9 milhdes de processos
baixados.

Mesmo com alto grau de produgao, dada a cultura
da judicializacdo das diversas demandas, ocorreu um
aumento de novos casos.

Outro dado de extrema importancia sdo oS
numeros que tratam sobre acordos realizados em fases de
execucdo e de conhecimento, 0s dados sdo apresentados por
cada tribunal:
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Figura 2. indice de conciliagdo em fases de execugdo e de
conhecimento, no primeiro grau, por tribunal

Fonte: JUSTICA EM NUMERQS DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
(2020).

Os dados colhidos pelo CNJ, Justica em nimeros do
conselho nacional de justica (2020), mostram que no total do
judiciario ha uma taxa de 16,7% de acordos finalizados a
partir de mediagao e conciliagdo. Esse dado é referente ao
nomero de sentengas terminativas de mérito e sentengas
homologatorias.

Logo, a cada 100 processos, 16 sao resolvidos em um
acordo. Com o estimulo da conciliagéo, é possivel ter um
aumento de acordos, ndo s6 na esfera judicial, como também
na esfera extrajudicial por meio das camaras privadas de
mediagao e conciliagdo.

3.2 Projeto de lei 3813/2020

Em 15 de julho de 2020, foi protocolado na camara
dos deputados federais em Brasilia-DF o projeto de lei
3813/2020 (2020), 0 qual trata sobre profundas alteragdes no
processo civil ampliando o papel da mediacao e conciliagao
como carater obrigatorio no processo de busca de solugao
de litigios. E possivel perceber, pelo ja citado projeto de lei,
que seu texto original precisa passar por alteragées, pois
existem questdes técnicas a serem corrigidas para evitar
antinomia, lacunas etc. Feita essa constatagao, visto o
momento atual do PL, muito provavelmente haverd emendas
até chegar ao seu texto final.

0 Projeto de Lei tem o potencial de impactar
profundamente ndo s o judiciario, mas a sociedade como
um todo, principalmente sob a forma como sera tratada a
resolugdo de conflitos, caso o PL seja aprovado. A grande
inovagdo do PL esta no art. 7°, § 1° que diz:

"Ando comprovacdo da realizacdo ou da tentativa
de realizagdo da sessdo extrajudicial de
autocomposigdo configurara, nos termos dos
dispositivos contidos no Cadigo de Processo Civil,
auséncia de condicdo da acdo na modalidade
interesse de agir (art. 17), matéria a ser alegada
em preliminar de contestagao pelo réu (art. 337,
inc. XI), cognoscivel de oficio pelo Juiz (art. 337, §:
5°), implicando extingdo do processo sem
resolugao do mérito (art. 485, inc.VI). (grifo nosso)

Esse comando normativo avanga na amplitude da
aplicacdo da mediagdo e conciliagdo que, em uma analise
inicial, equipara-se ao instituto da arbitragem. Esse prevé
que, tendo convengao arbitral, obrigatoriamente o caso sera
discutido pela arbitragem, para, dai sim, poder acionar o
judiciario.

No entanto, observando em detalhes o PL, é
possivel constatar que a legislacdo vai além. Como dito
anteriormente, na arbitragem € necessario ter previsao
contratual para que se torne obrigatoria a realizacao de tal
procedimento. Portanto, 0 magistrado ndo ird analisar o caso
se nao for realizado o procedimento da arbitragem.

Ademais, em qualquer caso que verse sobre direito
patrimonial disponivel em matérias civeis, do consumidor,
empresarial e trabalhista, sera obrigatorio o procedimento
de mediagao e conciliagao.

PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA

Nessa perspectiva, & possivel perceber a forga
normativa que a mediacdo e conciliagdo ganha, visto que
atualmente ela tem um carater facultativo, sendo uma
0pc¢ao as partes utilizarem ou ndo desse instrumento.

Nesse novo cendrio, ela deixa de ser uma faculdade
para se tornar obrigatdria, mudando o caminho pelo qual as
partes e seus procuradores deverdo percorrer para que
possam acionar o judiciario.

Pela ldgica do conceito multiportas, a mediacao e
a conciliagao sao alternativas de caminho a serem seguidos
pararesolucao de conflitos. Com uma possivel aprovacdo do
PL, haveria uma alteragdo do papel da mediagdo e
conciliagdo de caminho alternativo para obrigatério.

Pode-se observar que o legislador tem objetivos
intrinsecos e extrinsecos. Aqueles permitem com o PL a
fomentacdo da cultura da mediacdo e conciliagdo, do
didlogo, da paz e que foge da litigiosidade. Esses garantem a
possibilidade real de desafogar o judiciario. Desta forma,
comeca-Se a conscientizar a populacao sobre as inimeras
formas possiveis de resolver demandas particulares.

Outra funcdo do projeto é a criagdo de barreiras
para 0 acesso ao judiciario, ja que muito se diz sobre um
possivel conflito da lei com o principio da inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional, o qual esta encartado no art. 5, XXXV
da Constituicdo Federal. Porém, como também é visto na
arbitragem, ndo existe uma antinomia nesse caso, apenas
cria-se uma etapa para ser vencida, para, dai sim, poder a
parte acionar o judiciario.

Dados do CNJ, Justica em nomeros do conselho
nacional de justica (2020), mostram que existe uma
tendéncia que vem aumentando de as partes chegaremaum
acordo. Se existe essa tendéncia dentro do judicidrio, fica
evidente que esses nimeros poderdo refletir no ambito de
sessfes particulares. Em outras palavras, cria-se a
possibilidade de um aumento de novos acordos na esfera
extrajudicial, gerando uma economia grande para o judiciario
como um todo. Nesse mesmo sentido, existe um
desdobramento que mostra que, além do judiciario, a
populagdo também sai ganhando.

0 ganho para a sociedade € ter umjudiciario célere, que
tenha uma prestagdo jurisdicional efetiva, dentro da ldgica
inversamente  proporcional do quantitativo  versus
qualitativo. Assim, diminvindo a quantidade, ganhasse
qualidade.

3.3 Das particularidades do projeto de lei

Como mencionado no tdpico anterior, conforme o
Projeto de Lei 3813/2020 (2020) em tramite na Camara dos
Deputados Federais, demandas que versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis em matérias civeis, do consumidor,
empresariais e trabalhistas, deverdo obrigatoriamente
passar por uma sessao extrajudicial de autocomposicéo. 0
projeto de lei prevé o cumprimento desse requisito nas
acoes dos Juizados Especiais.

E colocado que a parte deverd notificar a
realizacdo da sessao com 15 dias de antecedéncia e tal
notificacdo devera constar todas as informacgdes como data,
horario, local e o objeto especifico e detalhado a ser
debatido. Ainda, o PL prevé que a notificagdo podera ser feita
por qualquer meio iniddneo, ou seja, abre-se a possibilidade
e a facilidade dos atuais meios tecnoldgicos.
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0 local sera, preferencialmente, no escritdrio do
advogado da parte notificante, mas o notificado podera
recusar se houver justificativa. O PL ainda prevé a
possibilidade de a sessao ocorrer pelo meio virtual, também
com a obrigatoriedade de as partes estarem acompanhadas
de advogado. Esses profissionais ndo terdo impedimento
para atuar nesse mesmo caso no ambito judicial.

Ocorre que a lei coloca que sessdes realizadas por
cdmaras privadas de mediacdao e conciliagdo também
servem para cumprir esse requisito. Desse modo, oS
principios mencionados no PL estdo em perfeita sintonia
com os principios da mediagao e conciliagdo.

0 resultado da sessao extrajudicial de
autocomposicao serd registrado por uma ata simples,
contendo as informagdes necessarias. Importante frisar que
poderao ser agendadas novas sessdes caso nao se chegue a
UM CONSEeNso na sessao realizada.

0 PL ainda prevé situagdes que poderdo ocorrer na
tentativa de concretizar a sessdo. Observa-se que 0
notificado podera tentar usar desse instrumento com
carater protelatorio. Dessa forma, caso 0 notificado ndo
comparega a sessdo, tal auséncia sera registrada em ata,
autorizando o notificante a ingressar com a agao judicial por
ter cumprido tal requisito.

Os dois pontos principais desse projeto de lei estéo
noart. 6° e 7°. 0 artigo 6° diz que chegando em um acordo, 0
documento que formaliza essa conciliagdo formard um
titulo executivo extrajudicial. Com isso, percebe-se que a lei
estd em harmonia com a lei de mediacao, como também com
0 Codigo de Processo Civil.

Tanto na lei de mediagdo, quanto no Codigo de
Processo Civil - CPC, informa-se que o termo final da
mediacdo forma um titulo executivo extrajudicial, segundo
disciplina o CPC (2020):

CPC, Art. 784 Sdo titulos executivos
extrajudiciais:

Il - o documento particular assinado pelo
devedor e por 2 (duas) testemunhas;

XIl - todos os demais titulos aos quais, por
disposicdo expressa, a lei atribuir forca executiva.

Ja na lei da Mediagdo, lei 13.140/2015 (2020), assim
¢ disposta a questao do acordo:

Art. 20. O procedimento de mediagdo sera
encerrado com a lavratura do seu termo final,
quando for celebrado acordo ou quando nédo se
justificarem novos esforgos para a obtengéo de
consenso, seja por declaragao do mediador nesse
sentido ou por manifestacdo de qualquer das
partes.

Paragrafo Unico. O termo final de mediagéo, na
hipdtese de celebragao de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado
judicialmente, titulo executivo judicial.

Percebe-se com isso que, no descumprimento, a
parte podera executar o acordo, fugindo do processo de
conhecimento.

Janoartigo 7°, coloca-se que a auséncia da sessdo
extrajudicial de autocomposicao caracterizara auséncia de
condicdo da acdo pela modalidade interesse de agir. Dessa
forma, abre-se o campo normativo para 0 juiz extinguir o

processo sem resolugdo do mérito, podendo a parte
ingressar novamente com a agao caso tenha cumprido esse
requisito da sessao extrajudicial de autocomposigao.

Assim, observa-se pela justificativa do PL, que as
razoes expostas estdao em sintonia com 0 cenario
apresentado e enfrentado pelo judiciario.

4. TEORIA
ORGANIZACIONAL

INSTITUCIONAL E  CULTURA

4.1Teoria institucional

Campbell (2004 p.1) apresenta que as instituicdes
$30 a base da vida social, pois trata-se da maneira de regular
conflitos e assegurar a estabilidade da sociedade. Sem a
estabilidade das organizagdes, a vida fica ardua e cadtica.
Para Djelic (2010 p.33-34), as instituigdes podem ser
definidas como:

1) As ‘“regras do jogo", pois promovem a
estabilidade por meio de regras formais e
informais;

Necessita de estabilidade para existir,
entendendo que ndo ha instituicdo sem
estabilidade;

3) Sao reflexo da agdo humana.

Scott (2003) apresenta trés formas de prover
estabilidade para a vida social, ou seja, pilares do
institucionalismo, de como se da a formagdo de instituices.
Sdo os pilares: 1) regulativo; 2) normativo; e 3) cultural-
cognitivo. Trata-se da chamada analise institucional, de
como as instituicoes emergem.

QUADRO 1- Pilares da analise institucional

PILAR
Regulativo Normativo Cognitivo-
cultural
Base de Utilidade Obrigagéo Taken for
Obediéncia social grantedeness
Entendimentos
compartilhados
Base de Regras regulativas | Expectativas Schemas
Ordem normativas constitutivos
Mecanismos Coercitiva Normativa Mimética

Logica Instrumentalidade | Adequagéo Ortodoxia

Indicadores Regras Certificagdo Crengas comuns
Leis Confiabilidade Légica de agdo
Sansdes Compartilhadas

Base de Legalmente Moralmente Compreensivel,
Legitimidade sancionada governada reconhecivel,
culturalmente

amparada.
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FONTE: Scott (2001, p.52) gpudGuarrido Filho e Costa (2012 p.25).

Para Cambpbell (2004), o foco da pesquisa
institucional nos estudos organizacionais passa por trés
itens: 1) Problema da mudanga institucional / dos padrdes de
mudanga; 2) Mecanismos / processos que explicam a
mudanga; 3) Ideias / como afetam as mudangas.

Para Campbell (2004 p.5), os institucionalistas
debatem a melhor maneira de ocorrer a mudanga
institucional. Djelic (2010 p.33-34) também aborda a
mudanga institucional, contextualizando que se da de forma
gradual (incremental). DiMaggio e Powell (1991) acrescentam
aisso o processo de isomorfismo, em que as instituicées
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ficam parecidas, obtendo a mesma forma, partindo de
pressdes miméticas, normativas e coercitivas. Neste
contexto de mudanga, a legitimidade é crucial para as
organizagdes na relagdo com o ambiente. Nao se trata
apenas de uma relacao de troca entre as organizagdes, mas
sim, de compartilhamento de similaridades (SCOTT, 2008
p.435). Tem grande importancia neste contexto de mudanga
0 pilar cultural-cognitivo.

4.2 Diferentes visoes sobre o conceito de cultura

Em torno do conceito de cultura, surgiu todo o
estudo da antropologia. Geertz (2008) contextualiza que ha
uma grande complexidade em reduzir o conceito sem limita-
lo. Nesta busca de entender essa complexidade, 0 autor, em
sua obra £spelho para o homem, traz um conjunto de
definicdes sobre cultura:

QUADRO 2 - Visoes de cultura de Cliford Geertz
(1) "o modo de vida global de um povo",
(2) "o legado social que o individuo adquire do seu grupo";
(3) "uma forma de pensar, sentir e acreditar";
(4) "uma abstragao do comportamento";
(5) "uma teoria, elaborada pelo antropdlogo, sobre a forma pela
gual um grupo de pessoas se comporta realmente”;
(6) "um celeiro de aprendizagem em comum",
(7) "um conjunto de orientagdes padronizadas para oS
problemas recorrentes";
(8) "comportamento aprendido”;
(9) "um mecanismo para a regulamentagdo normativa do
comportamento";
(10) "um conjunto de técnicas para se ajustar tanto ao ambiente
externo como em relacdo aos outros homens";
(11) "um precipitado da historia".
Fonte: Geertz (2008 P.4).

Geertz (2008) apresenta concordancia com a visdo
de Weber: "0 homem é um animal amarrado a teias de
significados que ele mesmo teceu”. Sendo assim, ele assume
que a cultura envolve TEAIS e SUAS ANALISES. Para Geetz
(2008), o ato de PISCAR pode ser visto como um sinal da
cultura, dado que essa particula de comportamento é
realizada:

(1) deliberadamente;

(2) para alguém;

(3) para transmitir uma mensagem;

(4) de acordo com o codigo socialmente
estabelecido e

(5) sem o consentimento dos demais. Como um
sinal conspiratério.

A cultura é poblica porque seu significado o €.
Cultura consiste em estruturas de significado socialmente
estabelecidas. Compreender a cultura de um povo expde sua
normalidade sem reduzir sua particularidade. Um povo se
tornar compreensivel ndo acaba com sua particularidade,
pois quanto mais entendemos de uma populacdo, mais a
acharemos singular.

Quaisquer que sejam, ou onde quer que estejam 0s
sistemas de simbolos, 0 acesso se da inspecionando 0sS

acontecimentos e ndo arrumando entidades abstratas em
padrdes unificados.

O antropdlogo Denys Cuche defende que o conceito
de cultura ganhou muito espago nos Estados Unidos e
reforca o pensamento de que cultura ndo se estuda de forma
distante e que & um processo de continua construgao
(CUCHE, 1999).

Cuche (1999) apresenta a ‘“cultura e
personalidade™ uma linha de pensamento que tenta
entender o motivo da existéncia das diferentes
personalidades humanas, e que se da pela existéncia de
diferentes culturas. Cuche (1999) apresenta a contribuigdo
de diferentes tedricos.

QUADRO 3 - Diferentes teoricos e seus pensamentos

Autor Influéncia

Ruth Discipula de Boas, estudou o que chamou
Benedict de “tipos culturais”. Ela alega que existem
certos padroes/configuragdes culturais, ou
Seja, um esquema das atividades da vida.

Margaret Traz a transmissao cultural que entende
Maed que o individuo recebe sua cultura e como
isso forma sua personalidade. Essa
compreensao envolve a enculturagao,
termo usado pelos antropdlogos ao ato de
um individuo ser impregnado pela cultura
que o cerca.

Linton Apresentam a chamada “personalidade
Kardiner basica” que trata de aspectos basicos
comuns a todos 0s membros de um mesmo
grupo. Apesar disso, o individuo nédo &

depositario passivo de sua cultura.

Fonte: Adaptado de Cuche (1999).

Para Laraia (1986), os antropdlogos estdo
convencidos de que as diferengas genéticas ndo sao
determinantes das diferengas culturais. Hd um conceito de
determinismo geografico que busca atribuir caracteristicas
culturais de acordo com questdes de localidade. Laraia
(1986) defende que os antropdlogos Boas, Wissler e Kraber,
entre outros, refutam esse determinismo. E ainda ressaltam
que é possivel ter diversidade cultural em um mesmo
ambiente fisico. Neste contexto, Laraia (1986) apresenta
algumas leituras sobre cultura.

QUADRO 4 - Cultura no estudo de Laraia

Autor(es) Visdes sobre cultura

Taylor Em 1981, definiv cultura como sendo
todo comportamento aprendido, tudo
aquilo que dependa da transmissdo
genética, como diriamos hoje. Essa é
uma visao leiga nos dias atuais, quando
a transmissao é feita pela genética.

Kroeber e Cultura determina 0
comportamento do homem;

0 homem age de acordo com Seus
padrdes culturais;

A cultura € um meio para a
adaptacdo aos diferentes
ambientes ecoldgicos;

0 homem transformou toda terra

em seu habitat;
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Adquirindo cultura, o homem
passou a depender muito mais do
aprendizado;
0 processo da aprendizagem
determina a capacidade artistica
ou profissional;
A cultura é um processo
cumulativo;
Os génios sao individuos altamente
inteligentes.
Culturas sao sistemas que servem
para adaptar as comunidades;
Mudancga cultural é um processo
de adaptagdo cultural equivalente
a selecdo natural;
: - A" tecnologia, a economia de
divergéncias subsisténcia e os elementos da
sobre a organizagdao social diretamente
concepcdo  de ligadas & produg@o constituem o
cultura, mas, | gt dos
concordam que: sistemas culturais podem ter
consequéncias adaptativas no
controle da populacao.
Entende que a cultura é a lente que 0
homem usa para ver o mundo. Partindo
desta ldgica, pode-se compreender o
comentario de Laraia que diz que
pessoas de culturas diferentes riem de
coisas diferentes. E neste ponto, a
cultura interfere nas necessidades
basicas, pois condiciona o individuo.
Além disso, a participagdo do individuo
em sua cultura é sempre limitada,
nenhuma pessoa € capaz de participar
de todos os elementos de sua cultura.
Houve um tempo em que se admitia a
existéncia de sistemas culturais
légicos e sistemas culturais pré-
logicos, contudo, tal linha de raciocinio
ndo encontrou, por parte das pesquisas,
qualquer confirmacdo empirica. A
cultura é dindmica e o tempo constitui
um elemento importante da cultura.
Fonte: adaptado de Laraia (1986).

Sahlis,  Harris,
Carneiro,
Rappaport
Vayda,
apresentam

Ruth Benedict

Para a cientista social Linda Smircich, também ndo
héa consenso sobre o significado de cultura e ha diferentes
conceitos de cultura na antropologia e diferentes conceitos
de organizagdo na teoria da organizagdo. Smircich (1983)
busca uma comparagao entre as teorias culturais e 0s
conceitos de organizagao, conforme Quadro 2.

QUADRO 5 - Teoria da cultura e teoria organizacional
CONCEITO DE | TEMAS EM | CONCEITOS DE
“CULTURA" DA | ORGANIZACOES E NA | "ORGANIZACAD" DA
ANTROPOLOGIA PESQUISA EM | TEORA DA

ADMINISTRACAO ORGANIZACAQ

Cultura é um | Culturaeadministragdo | Organizagées sdo

instrumento servindo | comparativa instrumentos de

as necessidades realizacdo de tarefas.
humanas.

Cultura funciona como | Cultura corporativa Organizagdes sdo

mecanismo adaptativo organismos

e regulatorio. Une adaptativos  existindo

individuos na estrutura por meio de trocas com

social. 0 ambiente.
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Cultura é um sistema | Cognigdo Organizagdes sdo
de cognigdo | organizacional compostas de
compartilhada, ~ por significados subjetivos.
meio do significado
das regras.

Cultura é um sistema | Simbolismo Organizagdes sdo
de troca de simbolos e | organizacional padrdes simbdlicos de
significados. discurso.
Cultura é umaprojegdo | Processo inconsciente | Formas

da mente universal. e organizages organizacionais e
praticas sdo
manifestagdes de
processos
inconscientes.

Fonte: Smircich (1983).

Neste quadro comparativo, Smircich (1983) traz
que a cultura e a administragdo comparativa sao baseadas
nas variagdes de gestdo e praticas de gestdo que
transpassam paises. Nesta visao, cultura é vista como pano
de fundo. Na cultura corporativa entende-se que a
organizacao também é geradora do fendmeno cultura. Isso
porque, além de gerar produtos e servigos, as organizagoes
também geram artefatos, rituais, lendas e cerimonias.
Assim, a cultura corporativa gera sua propria cultura
associando conceitos e processos a sua existéncia.
Estabelecendo a continuidade, o significado e o sentido da
realidade, compdem-se uma ordem ou contexto em que se
age e existe. A cultura é formada pela mente humana. Na
perspectiva simbolica, tanto sociedade quanto cultura sao
sistemas de compartilhamento de simbolos e significados.
Por fim, a cultura também pode ser tratada como um
processo inconsciente, e é nessa logica que Levi-Strauss
apresenta a antropologia estruturalista. Nesse sentido,
formas organizacionais e praticas sdo entendidas como
proje¢des inconscientes.

5. REFLEXOES SOBRE A MUDANGA DE CULTURA E

IMPACTO
LEGISLATIVA

INSTITUCIONAL DA INOVAGAD

0 judiciario, como apresentado neste artigo,
enfrentainOmeros desafios. Existe um trabalho constante de
aprimoramento para dar efetividade aos principios
constitucionais, como celeridade, duracdo razoavel do
processo etc. 0 investimento tem sido realizado em novas
tecnologias, no desenvolvimento profissional dos
servidores, na expansao da estrutura fisica, entre outros.
Todavia, ha uma forte questao cultural que vai contra todo
esse gigantesco esforgo que os tribunais tém feito.

A questdo cultural exerce uma enorme influéncia
nos nomeros apresentados pelo Conselho Nacional de
Justiga — CNJ. Tais dados refletem uma sociedade que tem
forte litigiosidade expressada pela judicializagdo da
resolugdo das demandas, das mais simples as mais
complexas.

Com o breve contexto historico, & possivel notar
que o Brasil tem seguido a tendéncia internacional,
observando a boa pratica e a experiéncia de outros paises.
Desde o ano de 2006, foram tomadas inGmeras medidas que
visam construir uma nova forma de solucionar os conflitos
existentes. Comega-se a ouvir, cada vez mais
frequentemente, termos como multiportas,
autocomposicao, conciliagdo. Passou-se pela formacgdo da
resolucao 125/2010 do CNJ e da lei 13140/2015 da mediacdo e
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conciliagdo e, atualmente, ha em tramite o PL 3813/2020 que
visa colocar a mediagdo e conciliagdo como caminho
obrigatorio na resolucao de conflitos.

Serd que estamos a beira de uma grande mudanca
cultural e de paradigma? Sera que estamos prestes a formar
uma nova institucionalizagdo da mediacdo e conciliagdo?
Considerando o conceito de cultura, e sua complexidade,
entendendo que ela é socialmente construida, que sua
mudanca nao funciona em curto prazo, talvez esse PL seja
parte importante na mudanga cultural da forte litigiosidade
brasileira. Ao mesmo tempo, esse PL, caso aprovado, pode
ser o instrumento da consolidacao da institucionalizacdo da
mediagdo e conciliagdo no Brasil. Isso porque uma das
maneiras de se formar uma instituigdo é pelo mecanismo
coercitivo do pilar regulativo, e que podera alterar
drasticamente o modelo atual do caminho de solugdes de
litigio no pais.

Por fim, entendemos que vivemos um momento
historico, de uma possivel maturidade juridica brasileira,
com um ganho para a sociedade a partir de um novo
mecanismo para reducdo de agdes no judiciario brasileiro.
Tal projeto sera parte integrante de uma mudanca cultural e
se institucionalizara como base da justica no Brasil
Portanto, a mediagcdo e conciliacdo parece Sser 0 novo
paradigma.
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EFETIVIDADE DA CONCILIAGCAO E MEDIAGAO JUNTO AO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

EFFECTIVENESS OF CONCILIATION AND MEDIATION WITH THE COURT OF
JUSTICE OF THE STATE OF PARANA

Beatriz Scherpinski Fernandes1, Cristina Maiko Oishi do Amaral Campos
Okuma2, Gabriel Cavalcante Cortez3, Pamela Paulino Goncalves4

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar a implantagéo e a efetividade dos métodos
alternativos de solucdo de conflitos — conciliagdo e mediagdo — na extensao jurisdicional do Tribunal de
Justica do Estado do Parana (TJPR). Utiliza-se o método hipotético-dedutivo e o referencial tedrico
compreendido por legislacdo e doutrina. Para tanto, conceitua-se os métodos alternativos de solucao
de conflitos e as espécies mais afeicoadas a legislacao processual civil vigente, mediacao e conciliagao.
Registram-se mecanismos de inovacao por parte do TJPR, a saber o Centro Judiciario de Solugdes de
Conflitos e Cidadania na modalidade virtual, na 2% Instancia Judiciaria e na Recuperagao Empresarial,
voltando-se ao publico de pequenos e médios empresarios. Tecem-se consideragdes sobre o Programa
Justica no Bairro, ferramenta de solugao de conflitos de menor complexidade em funcionamento desde
2003. Ao final, conclui-se que o TJIPR contempla de maneira material e processual imposicdes e
recomendacdes previstas na legislagdo e em compilados normativos do Conselho Nacional de Justiga
para facilitar o acesso a justica e o tramite processual, com o incentivo a celebragao de acordos pelas
partes processuais.

Palavras-chaves: Autocomposicdo. Conciliagdo. Mediagao.

This scientific article aims to analyze the implementation and effectiveness of alternative methods of
conflict resolution - conciliation and mediation - in the jurisdictional extension of the Parana State Court
of Justice (TJPR). The hypothetical-deductive method and the theoretical framework comprised by
legislation and doctrine are used. To this end, alternative methods of conflict resolution and the species
most affected by the current civil procedural legislation, mediation and conciliation are conceptualized.
TJPR innovation mechanisms are registered, namely the Judicial Center for Conflict and Citizenship
Solutions in virtual mode, in the 2nd Judiciary Instance and in Business Recovery, targeting the public of
small and medium entrepreneurs. Considerations are made about the Justice in the Neighborhood
Program, a less complex conflict resolution tool that has been in operation since 2003. In the end, it is
concluded that the TJPR contemplates in a material and procedural way the impositions and
recommendations provided for in the legislation and in normative compilations of the National Council
of Justice to facilitate access to justice and procedural procedures, with the encouragement of the
conclusion of agreements by the procedural parties.

Keywords: Self-composition. Conciliation. Mediation.
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1. INTRODUGAO

Os métodos alternativos de solugdao de
conflitos sao cada vez mais utilizados pela legislagao
patria, sendo a conciliagdo e a mediagdo 0S mais
expressivos, e que gradualmente vém sendo aplicados
no ambito do Poder Judiciario.

Resolver um conflito através da conciliaco e
da mediacdo antes mesmo do ajuizamento de uma agao,
ou ainda durante o seu processamento é direito das
partes e concretiza o principio do acesso ajustica, além
de proporcionar celeridade na resolugao.

Sera demonstrado no presente trabalho que
encontrar a solugao dos conflitos através do dialogo,
traz beneficios ndo somente aos envolvidos (que
receberdo uma resposta mais célere), mas também ao
Poder Judiciario, com a consequente redugdo no
nomero de processos, recursos e execugoes de
sentencas.

Com a promulgacao da Lei da Mediagdo (Lein°
13.140/2015) e as inovacdes trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), se abriu um novo
campo a ser explorado, o da resolucdo de conflitos
através dos meios consensuais, buscando reduzir os
efeitos da crise sofrida pelo judiciario atualmente com
um crescente nimero de demandas e a excessiva
morosidade no julgamento das lides, gerando um
grande acimulo de processos no Poder Judiciario.

No dmbito do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, os esforgos em prol da aplicagdo de meios
alternativos de resolugdo de conflitos tm se mostrado
bastante positivos, inclusive com a implementagao de
mecanismos diferenciados como 0s Centros Judiciarios
de Solucdes de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), que
atuam até mesmo de maneira virtual, em 2% instancia, e
em matéria empresarial, além do projeto Justica no
bairro.

Em sintese, busca-se analisar os institutos da
conciliacdo e da mediagdo como uma alternativa
bastante eficaz de garantir o acesso pleno a justica
aliada a celeridade.

2. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE
CONFLITOS

Os métodos alternativos de solugdao de
conflitos, também chamados de meios adequados de
solugdo de conflitos, através do principio da celeridade
processual, tem como principal objetivo a razoavel
duragdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo, haja vista que as agoes
judiciais sdo demasiadamente longas, desgastantes e
nem sempre satisfatorias.

Para Tartuce (2016, p. 4), “conflito expressa a
crise vivenciada em sentido amplo”. Crises podem
depender ou ndo da tutela jurisdicional para serem
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resolvidas. Para aquelas abarcadas pela protecao
juridica, as solucdes, em muitos casos, podem ser
encontradas através de métodos alternativos antes, ou
mesmo durante o prosseguimento da lide.

A nova ordem processual reflete uma
tendéncia favoravel aos métodos alternativos de
solugdo de conflitos, como por exemplo a Resolugdo de
n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicada
em 2010, que dispGe sobre a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario.

Em 2015, a Lei n° 13.105/2015 (Codigo de
Processo Civil — CPC) deu énfase ao instituto da
autocomposicdo e estabeleceu a audiéncia de
conciliacdo e mediacdao como procedimento prévio,
conforme se extrai nos artigos 3°, § 3% 139, V; e 165,
“caput'.

No mesmo ano, foi publicada a Lei de Mediacao
(Lei n°® 13.140/2015) que trata sobre a mediagao entre
particulares como meio de solugao de controvérsias e
sobre a autocomposicao de conflitos no dmbito da
administracdo poblica.

0 interesse do legislador pela tematica, pode
ser compreendida como uma busca pela
desjudicializacao e consequente diminuicdo do volume
de trabalho no ja sobrecarregado Poder Judiciario.

A autocomposicdo proporciona celeridade nao
somente para as partes envolvidas no conflito
solucionado através dos métodos adequados, mas
também, em sentido amplo, aqueles que nao
conseguem resolver suas crises sem a provocagao do
Poder Judicidrio, que como consequéncia da conciliacéo
e mediacao, tem uma diminui¢do em suas demandas.

2.1. Conciliacao

0 artigo 359 do CPC, dispde sobre a audiéncia
de instrugdo e julgamento — em sede de instrucéo
probatdria p6s saneamento processual — prevé que:
“instalada a audiéncia, 0 juiz tentara conciliar as partes,
independentemente do emprego anterior de outros
métodos de solugao consensual de conflitos, como a
mediagao e a arbitragem”.

Isto 6 nas demandas que admitam
autocomposicdo, € dever do magistrado promover,
incutir junto as partes os beneficios advindos da
conciliacdo e da mediagao, métodos estes que podem
ser chamados a qualquer momento durante o tramitar
processual.

Com tais ponderacdes acerca da conciliagao,
insta salientar os dizeres do artigo 165, § 2°, do CPC, “o
conciliador, que atuara preferencialmente nos casos
em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem”.
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Conciliagdo corresponde, portanto, a uma
negociagao com a participacdo de um terceiro
imparcial, que contribui para fomentar o dialogo, e tem
como objetivo o alcance de uma solucdo, um acordo.
Neste método alternativo de solucdo de conflitos, ndo
ha vinculo anterior entre as partes, apenas a relacao
juridica que desemboca na formacgao da demanda.

Para Almeida (2009, p. 90):

Coerente com a proposta de obter acordos entre
as partes, a conciliacdo privilegia a pauta objetiva
- a matéria, a substancia — que o conflito entre
elas produziu. As questdes que tenham tutela
juridica e as propostas materiais sdo foco de
especial atencdo na conciliagdo, contexto que
estimula os envolvidos a terem, também, nestes
temas o objeto de sua atencdo, ao aderirem ao
instrumento.

Assim, hd uma tendéncia de andlise objetiva
dos fatos ja ocorridos e ja abordados na lide.

Na conciliagdo esta presente, ainda, a
sugestao do conciliador, para que possa promover a
justaposicao dos interesses das partes em discussao,
as quais podem nao evidenciar outras hipdteses para
solucionar o litigio, tendo em vista o afa dos fatos ainda
presente. Expressa Almeida (2009, p. 88) que:

Ha condutas que sdo esperadas e desejadas na
pratica de um conciliador e que, para um
mediador, tém veto ético. A partir do que esta
sendo negociado, espera-se que 0 conciliador
ofereca sugestdes e propostas de acordo, assim
como marcos legais. O acordo construido
mediante conciliacdo tem, portanto, a co-autoria
do conciliador e das partes.

Observa-se que a principal caracteristica
desse método alternativo de solugdo de conflitos é a
presenga do conciliador, direta e objetiva. Pode esse
terceiro parcial contribuir na negociagdo com
informagoes técnicas a respeito do caso concreto, com
conhecimento legal sobre a temética e ainda através de
sugestoes de acordo.

2.2. Mediagao

A Lei de Mediacdo dispde, em seu artigo 1°,
paragrafo Onico, sobre esse método como “atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugoes
CONSensuais para a controvérsia”.

Ainda, sdo abordados na lei supracitada os
principios da imparcialidade do mediador, isonomia
entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da
vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé, que devem reger a
mediacdo, ante a previsdo principioldgica prevista no
artigo 2°, 1 a VIII, da Lei n® 13.140/2015, bem como no
artigo 166 do CPC.

Apesar de também ter como finalidade a
solugdo do conflito, o procedimento da mediagdo é
diferente da conciliacdo, conforme estabelece o artigo
165, § 3°, do CPC a mediagao far-se-a nos casos em que
existir vinculo pré-existente entre 0s sujeitos
processuais.

Enquanto na modalidade anterior o objetivo
final € o acordo, na mediacdo o0 interesse & de
desconstrugdo dos conflitos. Neste conddo, informa
Almeida (2009, pp. 88-89).

A Mediacdo foi pensada de modo a devolver as
partes o protagonismo sobre suas vidas no que
concerne a solugdo de suas contendas.
Distancia-se do modelo paternalista que fomenta
a ideia de que um terceiro, com maior
conhecimento ou poder, encarregar-se-a de
solucionar desavengas entre aqueles que néo
conseguirem fazé-lo por conta prépria e procura
restaurar a capacidade de autoria.

Na mediacdo, é notavel uma maior autonomia
dos envolvidos no conflito, além de uma analise mais
subjetiva de todo o contexto, pois a formagao de relacao
juridica anterior entre as partes permite a ampliagdo de
caminhos para por fim ao problema instaurado.

Para tanto, é imprescindivel o uso ilimitado da
comunicagao entre 0s sujeitos processuais presentes
na audiéncia de mediagdo, a fim de que possa caminhar
para a finalizagdo equanime do conflito para os
participantes.

A respeito do papel do mediador, informam
Veras e Alvim (2012, p. 171) que:

Na mediagdo, o mediador ndo deve apresentar
solugbes ou alternativas para solucionar o
conflito ou encerrar a demanda. A proposta é a de
uma mudanca de paradigma no contexto da
resolugdo de conflitos, buscando atender as
demandas de todos os envolvidos na desavenca.
Quando a mediagdo é exitosa, acredita-se que ela
satisfaz a todos, e € fruto de uma construcéo
comum.

Ainda que de maneiras distintas, ndo somente
a mediagdo, mas também a conciliagdo, proporcionam
resultados benéficos para as partes e afastam o Poder
Judiciario de conflitos que ndo exigem sua atuacao.

Dessa forma, é papel do operador do Direito
estimular a pratica de métodos alternativos de solucéo
de conflitos, conjugando a formagao humanistica com
a atividade pacificadora dos meios processuais em
discussao, dando ensejo a aplicagdo da chamada justica
multiportas.

Diga-se que o sistema de justica multiportas
relaciona-se com as diferentes maneiras de resolucéo
de conflitos, a depender da matéria abarcada. “A ideia
proposta parte do pressuposto de que ha vantagens e
desvantagens em cada caso especifico ao usar um ou
outro processo de resolucdo de disputas, sendo que a
existéncia de varias possibilidades para deciséo do
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caso concreto se mostra mais razoavel e ideal”
(RAMIDOFF; BORGES, 2020, pp. 6-7).

Noutro vértice, conciliacdo e mediagdo
representam os métodos de solugdo de conflitos em
que as partes agem ativamente, aliadas pela figura do
conciliador ou mediador, quando envolver ou néo
vinculo anterior. Sdo espécies mais conhecidas da
justica multiportas, que também contemplam a
negociagao, a arbitragem etc.

Busca-se, entdo, em fornecer aos
jurisdicionados diferentes técnicas de solucdo dos
conflitos sem limitar @ demanda com o ingresso da
respectiva agao a vara judicial. Através de métodos
ativos, as partes em litigio sdo conduzidas a explorar as
vantagens do consenso, quando possivel, de maneira a
melhor atender a realidade por elas vivenciada.

3. EFETIVIDADE NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO PARANA

Como ja mencionado nos capitulos anteriores,
0s institutos da mediacdo e da conciliagao buscam a
solucdo de conflitos, e a prevengao de litigios de
maneira consensual e pacifica, e com suas aplicagoes
tem-se buscado reduzir os nimeros de processos,
recursos e execucoes de sentengas. A autocomposicao
¢ 0 método que proporciona maior aproximacgao da
atividade satisfativa com a relagao juridica vivenciada
pelas partes.

Neste sentido, em agosto de 2006 o CNJ
implantou o Movimento pela Conciliagdo, que teve por
objetivo promover a busca pela solucdo de conflitos
através de acordos. Tal movimento lancou a Semana
Nacional de Conciliagao, abrangendo anualmente todos
os tribunais do pais.

Em adendo a Resolugdo n® 125/2010, o CNJ
publicou a Recomendagdo n® 50/2014, onde orienta
sobre o Planejamento e a Gestdo Estratégica no ambito
do Poder Judiciario durante o periodo de 2015 a 2020,
tendo como meta uma justica mais acessivel, a
desjudicializacdo e o descongestionamento do Poder
Judiciario.

Ainda na busca de tornar a utilizagdo dos
institutos de conciliacdo e mediagao mais acessiveis, a
populacdo o CNJ possibilitou que conciliagoes e
mediagdes sejam realizadas em Servigos Notariais e de
Registro, através do Provimento n° 67/2018, sem
prejuizo do disposto na Lei n®13.140/2015.

No mesmo ano o Tribunal de Justica do Estado
do Parand publicou a Instrugdo Normativa Conjunta n°
01/2018- NUPEMEC/CORREGEDORIA, que orienta sobre
0s procedimentos de conciliagdo e mediagdo nos
servicos notariais e de registros no Foro Extrajudicial do
Parana, evidenciando, desta maneira, a preocupacao do
TIPR em inserir dentro de seu dmbito jurisdicional a
ampliacdo dos métodos alternativos de solugdo de
conflitos.

PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA

Recentemente foi publicada a Portaria n°
3.742/2020 — NUPEMEC, a qual permite a utilizagdo de
plataforma de comunicagao virtual para a pratica de
audiénciasjudiciais durante o periodo de suspensao das
atividades presenciais em decorréncia da pandemia do
coronavirus (COVID-19 ou Sars-Cov-2).

4. MECANISMOS DIFERENCIADOS DE SOLUGAO DE
CONFLITOS

No seio jurisdicional do Tribunal de Justica
Paranaense, existem importantes mecanismos
adotados para ensejarem a resolugao de conflitos nas
mais diversas areas, incluindo, ainda, direitos
disponiveis e indisponiveis, nas peculiaridades que Lhes
caracterizam.

De inicio, traz-se ao lume a figura dos Centros
Judicidrios de Solucées de Conflitos e Cidadania,
previstos na Resolugdo n° 125/2010 do CNJ,
oportunidade em que grande parte das comarcas
paranaenses contam com o auxilio desta ferramenta, a
qual busca fomentar o exercicio de cidadania das
partes para transigir de maneira favoravel, sem a
interferéncia do Estado juiz.

Lado outro, importante tecer algumas
consideragoes a respeito do CEJUSC Virtual, do CEJUSC
em 2° Grau de Jurisdigdo, do CEJUSC Empresarial e do
Programa Justica no Bairro, um dos mutirdes
itinerantes de notavel efetividade em demandas menos
complexas.

4.1. Centro Judiciario de Solugdes de Conflitos e
Cidadania

0 Centro Judiciario de Solugdes de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC) é uma ala especializada do
Judicidrio voltada para o atendimento ao pUblico, que
objetiva a solugdo consensual de conflitos. Além disso,
é encarregada de atender aos cidaddos e orientar estes
a realizarem acordos quando as demandas tratarem de
direitos disponiveis. 0 CEJUSC, na execugao de sua
funcao institucional, apresenta inimeros beneficios
aos que carecem da tutelajurisdicional, dentre os quais
se ressaltam a celeridade e a economia processual, a
autonomia de vontade das partes, a eficacia e eficiéncia
sobre a resolucdo dos conflitos.

0s CEJUSCs sao divididos em 03 (Trés) setores,
sendo eles: o pré-processual, processual e de
cidadania. O pré-processual é encarregado da
realizacdo das audiéncias, e tem o objetivo de alcangar
a conciliacdo ou a mediacao das agdes ainda ndo
ajuizadas, em que as partes comparecem
espontaneamente. Destaque-se que a responsabilidade
por encaminhar a carta-convite a outra parte é do
interessado.
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No CEJUSC pré-processual, ndo se faz
necessario o acompanhamento de advogado, ante a
inexisténcia de lide propriamente dita.

J& o setor processual realiza a audiéncia
designada pela vara judicial, apds as decises iniciais e
a expedicao de citagcao — artigo 334 do CPC —, como
quando a parte credora possui interesse na realizacao
da referida audiéncia, tendo em vista a preponderancia
de seu interesse no bojo processual, conforme artigo
797 do Cadigo de Processo Civil.

Todavia, cabe ao magistrado, seja a pedido da
parte devedora, seja de oficio —com a prévia intimacao
das partes a respeito, em atengao ao artigo 10 do CPC -
promover, sempre que possivel, a autocomposicdo das
partes, considerando o disposto no artigo 139, V, da Lei
Adjetiva Civil.

Por fim, o setor da cidadania é o responsavel
por receber, ouvir e entender as necessidades dos
cidaddos, e assim, indicar qual setor mais adequado
para a solugdo de seu problema.

0 TIPR tem estimulado a resolucdo de
conflitos por meio da mediacdo e da conciliagao, com o
intuito de ano a ano aumentar a aplicacao destes
institutos. De acordo com informacoes apresentadas
pelo Nicleo de Inteligéncia da 2° Vice-Presidéncia do
TIPR, em 2019, nos Juizados Especiais, Centros
Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs) e Turmas Recursais, mais de 77 mil casos
foram acordados, nOmero consideravelmente maior
que no ano de 2018.

Neste passo, informa o Tribunal de Justica
Paranaense (2020, “on-liné'):

Segundo o levantamento, o indice de consenso é
maior nas demandas pré-processuais, ou Seja,
nos casos atendidos antes do ajuizamento de uma
acao: em 2019, mais de 70% destas demandas
foram solucionadas com acordo.

Nos atendimentos processuais realizados pelos
Juizados Especiais, foram proferidas mais de
58.700 sentengas homologatdrias de acordo. Ja
nas Turmas Recursais, no Gltimo ano, 0 nimero de
acordos realizados aumentou 115%.

Com base nos dados colhidos pelo TIPR, o nivel
de consenso é maior nas demandas pré-processuais,
isto &, nos casos acatados antes do ajuizamento da
acao.

No mesmo ano, foram realizados acordos em
mais de 70% (setenta por cento) dessas demandas. Ja
nos atendimentos processuais perante o0s Juizados
Especiais, 0s numeros de sentencas homologatorias de
acordos chegaram em 58.745, dados esses extraidos do
Departamento de Planejamento do TJPR para o calculo
da Meta n® 03 do Conselho Nacional de Justiga.

Ndo existem dividas de que a consolidagdo
dos CEJUSCs colaborou para este resultado positivo nos
métodos autocompositivos. 0 Poder Judiciario do
Parand conta com 133 (cento e trinta e trés) Centros em
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pleno funcionamento, 2 (dois) em processos de
instalagdes e 4 (quatro) em procedimentos de
reestruturacoes.

Segundo o relatério oriundo da 2* Vice
Presidéncia do TIPR (2020, “on-ling'), em 2019 foram
realizadas 60.190 (sessenta mil e cento e noventa)
audiéncias junto aos CEJUSCS, sendo elas subdividas
em 56.977 (cinquenta e seis mil e novecentos e setenta
e sete) processuais e 3.213 (trés mil e duzentos e treze)
pré-processuais.

0 grafico abaixo demonstra a importancia dos
CEJUSCs para a desjudicializagdo e economia
processual. E possivel também identificar nailustragao
0 aumento dos nimeros de audiéncias realizadas pelos
centros, além dos acordos homologados no ano de 2019.

AUDIENCIAS E CONCILIACOES
2° VICE-PRESIDENCIA 2019

345300

Figura 1. Audiéncias e conciliacﬁe realizad pelo riual de
Justica do Estado do Parana no ano de 2019.
Fonte: PARANA, 2020a.

Também foi realizado um estudo comparativo
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana entre os
anos de 2018 e 2019, em que se tem cristalino 0 aumento
dos nimeros de audiéncias realizadas pelas CEJUSCs,
significativo percentual de acordos homologados e
crescimento nas audiéncias de conciliago.

CEJUSC’S 2018 X 2019

Observagdes:
105728

sa505

I Aumenio de 9.6%
nas audiéncias
agendadas;

. Aumenio de 11,3%

ntvn nas audiéncias
S realizadas;

. Aumenio de 225%
no numero de
conciioghes:

es

I, Aumento de 13.7%
nas cancliactes
135 Pré-processuais
(2017 x 2293);
V. Aumenio de 3% no

perceniual de
AUDIENCIAS AGENDADAS  AUDENCIAS REALTADAS coNCiACtEs conciioces (24% x

m2018 =201

Figura 2. CEJUSCs 2018 x 2019.
Fonte: PARANA, 2020a.

Neste diapasdo, Igor Citeli Fajardo Castro
(2016, p. 347) afirma para que os Centros Judiciarios de
Solugao de Conflitos sejam “utilizados a exaustao por
todos que pleiteiam perante o Poder Judiciario uma
resposta para o direito afirmado e contra afirmado”, e
que a Justica Especializada desfrute, inclusive, os
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Juizados Especiais Civeis, 0s quais também ja somam
evidentes quantidades de processos.

Em outras palavras, 0 autor supra enfatiza que
0s cidaddos devem ter em mente que a conciliagao e a
mediacdo nao se restringem apenas a obrigatoriedade
imposta pelo processo judicial na fase inaugural.
Valendo-se da previsao processual e sendo permitida a
ampliacdo inclusive para 0 momento pré-processual, 0
emprego dos métodos aludidos deve ser feito
ativamente.

E evidente a importancia do CEJUSC para
sociedade, uma vez que foi instituido com o objetivo de
uma pacificacdo social, com métodos que até
recentemente eram considerados alternativos ao
processo judicial, e que hoje sdo espécies integrantes
do sistema multiportas. Neste, a atividade jurisdicional
exercida pelo juiz, terceiro interessado que impde a
decisdo do conflito,ndo é mais a Unica capaz de colocar
fim ao litigio, pois para cada tipo de litigio existe uma
forma de solugdo que melhor se adequa ao caso
concreto.

Doravante, deixando de ser o Judiciario um
lugar de julgamento para ser um local em que as
disputas serdo resolvidas satisfatoriamente, em tempo
reduzido, e com menores possibilidades de nao
cumprimento do que foi acordado, os litigantes sentirdo
mais seguranga em utilizar estes métodos alternativos,
pois em muitos casos a decisao judicial colocava fim ao
processo, mas nao acabava com o conflito em si. Se
existe um acordo onde ambos 0s atores do processo se
sintam satisfeitos, o litigio chega ao fim.

4.2. Centro Judiciario de Solugdes de Conflitos e
Cidadania Virtual

0 artigo 334, § 7°, do CPC informa que “a
audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo pode realizar-
se por meio eletrdnico, nos termos da Lei". Na mesma
direcdo esta o artigo 46 da Lei de Mediagdo, em que “a
mediagao podera ser feita pela internet ou por outro
meio de comunicagdo que permita a transagdo a
distancia, desde que as partes estejam de acordo”.

Neste sentido, visando dar acompanhamento
as novas realidades virtuais, fomentando atuacdo
jurisdicional de maneira mais efetiva, célere e
econdmica, em 14 de julho de 2020 houve o langamento
do CEJUSC Virtual pelo TIPR, com o intuito de atender
cidadaos que queiram buscar a solugao de seu conflito
de forma consensual nas areas civel ou empresarial
(PARANA, 2020d, “an-liné').

Inicialmente tal proposta veio acalentar as
audiéncias de conciliagdo inaugurais até entdo
suspensas devido a pandemia da COVID-19, conforme
artigos 1°, § 1% e 6° ambos do Decreto Judiciario n°
17212020 do TJPR. Todavia, houve a edi¢do dos Decretos
Judiciarios n°® 400 e 401, que tratam sobre a realizagao
gradativa das audiéncias presenciais e semipresenciais
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a partir de 16 de setembro de 2019, sendo respeitado o
protocolo sanitario, a vontade das partes e a
necessidade e urgéncia do ato processual.

0 acesso a justica vem acompanhando com
passos largos as inovagdes tecnoldgicas, e as
adaptando conforme as necessidades de novos meios
de celebragdo de avencas judiciais. Acerca disto,
apresentam Souza Netto, Fogaca e Garcel (2020, pp. 7-
8):

Diante da pandemia do coronavirus, a ampliacao
da realizagao eletronica da audiéncia preliminar
torna-se imprescindivel a manutencao do efetivo
acesso a ordem juridica, ja que as partes que
possuam acesso aos meios digitais, conhecendo
minimamente as ferramentas necessarias e
possuindo interesse mutuo, deverdo ter a sua
disposicdo a possibilidade de realizacao
eletronica da audiéncia inaugural.

L1

Para garantir o acesso continuo a justica em meio
ao isolamento social, se faz necessdria a
introdugdo dos modelos de tribunais remotos,
audiéncias realizadas por meio do telefone, video,
por meio do Skype, Zoom e WhatsApp, por
exemplo, e em papel, por intermédio da submisséo
de artigos, dentre outras diversas técnicas que
podem ser desenvolvidas.

0 objetivo principal do CEJUSC Virtual &
promover 0 acesso a justica, evitar a judicializacao de
causas de menor complexidade e aumentar a
produtividade dos servidores, sem qualquer contato
presencial com o0s envolvidos.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo sao
considerados institutos juridicos processuais informais
e flexiveis, que possibilitam o emprego de meios
alternativos ao procedimento e a necessidade das
partes.

Em contrapartida, colaciona-se a critica de
Pablo Cortés (gpud SOUZA NETTO; FOGACA; GARCEL,
2020, p. 6), em que o distanciamento fisico entre as
partes “dificulta a identificacdo das formas ndo-
verbais de comunicagao, como a expressoes faciaise a
linguagem do corpo para atenuar estas desvantagens,
como a videoconferéncia”. Em respeito ao pensamento
apresentado, tem-se que melhoramentos virtuais serdo
adquiridos com a pratica forense, de modo que, no
momento atual, quer pela pandemia da COVID-19, quer
pela implementagdo de novos meios tecnoldgicos, a
utilizagdo de videoconferéncia confere praticidade e
agilidade ao processo. Sistemas, instrumentos e
conexdo via ‘“Internet” paulatinamente serdo
melhorados, minimizando interferéncias e obstaculos
a0 acesso a justica virtual.

A possibilidade das audiéncias em ambientes
virtuais junto aos Juizados Especiais Civeis e Criminais
(e analogicamente aos Juizados Especiais da Fazenda
Publica, quando for transigivel, disponivel o direito
discutido) esté prevista na Lei n® 13.994/2020, a qual
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insere 0 § 2° no artigo 22 e altera a redagao do artigo 23,
ambos da Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais), em que poderdo realizar suas
audiéncias de conciliagdo em ambientes virtuais,
através das tecnologias de transmissdo de imagem e
som.

Desta forma, ressalta-se o teor dos artigos 22
e 23 da Lein®9.099/1995, que disciplina a designacao de
audiéncia de conciliacdo presencial e ndo presencial,
por analogia as formas virtuais ou semipresenciais.

Torna-se patente, portanto, a necessidade da
utilizagdo de aplicativos de troca de mensagens
eletronicas na realizacdo de audiéncias virtuais de
conciliacdo e mediacdo, as quais vem sendo instituida
em diversos Tribunais pelo pais por conta da crise
sanitaria gerada pela COVID-19.

Neste segmento, deveras salutar a iniciativa
pioneira do TIPR ao determinar a utilizacdo do aplicativo
“WhatsApp” como método valido de intimagao em todos
0s Juizados Especiais, previsto pela Instrucdo
Normativa Conjunta n° 01/2017 - CCJ e 2VP, garantindo,
assim, a facilitacdo do acesso a justica e a aproximagao
do Judiciario com 0s novos mecanismos tecnoldgicos
de transmissao de informacoes, com a consequente
celeridade, economia e simplicidade dos atos
processuais.

4.3. Centro Judiciario de Solugdes de Conflitos e
Cidadania em 2° Grau de Jurisdigao

Sem embargo, outra importante inovagao
existente no TIPR é o CEJUSC atuante na segunda
instancia judiciaria, seja no plano das Camaras Civeis e
Criminais, sejajunto as Turmas Recursais, ou auxiliando
outras Comarcas onde ainda ndo ha CEJUSCs
instalados.

Em atuacdo desde dezembro de 2008, sao
submetidas causas de maior recorréncia e
possibilidade de acordo antes mesmo do julgamento
dos recursos protocolados, tais como agdes
envolvendo a regularizacdo de loteamentos entre
particulares, demandas consumeristas, revisionais de
negocios juridicos bancarios, atrasos de voos etc.

Sob este prisma,

Desde julho de 2009 o Centro de Conciliagdo e
Cidadania do 2° grau ja realizou 39 mutirGes, com
5382 audiéncias realizadas e 2913 processos
extintos por acordo, num percentual de
aproveitamento de 54,12%.

Esse indice de acordo podera aumentar, pois o
Centro de Conciliagdo e Cidadania do 2° grau
conta hoje com 17 conciliadores voluntarios, a
maioria magistrados aposentados que se
dedicam a causa porque realmente acreditam na
conciliagao como a melhor forma de resolver um
conflito (PARANA, 201[91b, “on-ting').
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0 diferencial no CEJUSC em segunda instancia
esta em quem figura como conciliador, pois muitos dos
voluntarios sdo magistrados aposentados, que
possuem experiéncia em diversas areas do direito,
possibilitando uma maior aproximacgao na resolucdo do
conflito entre as partes através da mediagdo ou da
conciliacdo. Além do mais, as pautas sdo mais extensas,
vinculando ac6es de uma mesma recorrente com
causas de pedir semelhantes.

L4, Centro Judiciario de Solugdes de Conflitos e
Cidadania Empresarial

Em meio a crise perpetrada pela Sars-CoV-2, 0
Tribunal de Justica do Estado do Parana desenvolve
pesquisas relacionadas a resolugcao de conflitos por
meio de acordos, ainda em fase pré-processual,
envolvendo empresarios individuais e sociedades
empresarias.

Com este intuito, busca-se reduzir os
impactos econdmicos causados pela crise instaurada
pela pandemia. Objetiva-se, pois, viabilizar a
manutencao da atividade empresarial e a geracao de
empregos e renda, em prol do principio da funcao social
da empresa, consoante previsdo no artigo 47 da Lei n°
11.101/2005. Também ha previsdo no mesmo sentido com
0 Enunciado n® 45 da | Jornada de Prevencao e Solugdes
Extrajudicial de Litigios e com a orientagdo proveniente
da Recomendagao n°® 58/2019 do CNJ, cuja disposigdo
consiste em incutir nos magistrados julgadores de
recuperacdes judiciais a viabilizacdo de audiéncias de
conciliagcao e mediagao.

Em comentarios a respeito do objetivo
primordial, foi aprovado no dia 15 de abril pelo Nicleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos do Parana (NUPEMEC-PR), presidido pelo 2°
Vice-Presidente do TIPR, por meio do Sistema
Eletronico de Informagdes (SEI) n° 0010956-
04.2020.8.16.6000, o primeiro CEJUSC Empresarial do
TIPR, pioneiro na iniciativa. Os reflexos causados pela
COVID-19 no cendario econdmico repercutem no
presente e no futuro proximo, de modo que as crises
perpassadas pelas empresas impactardo em maior ou
menor grau a realidade local.

Este conjunto de agdes resultou na criagao do
CEJUSC Recuperacao Empresarial, com o intuito de
evitar a recuperagcdo judicial instantdnea e a
convalidagcdo em faléncia posteriormente. 0 CEJUSC
Empresarial representa importante ferramenta na
manutencdo  da  atividade  econdmica, da
empregabilidade e sustento de empregados e suas
familias.

A primeira Comarca a ser beneficiada com tal
iniciativa é de Francisco Beltrdo/PR.

0 proposito & utilizar a politica de
autocomposigdo para auxiliar grandes, médios e
pequenos empresarios a evitarem a faléncia com
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a possibilidade de renegociar seus débitos por
meio de audiéncias de conciliagdo ou mediagao
com seus credores.

Dessa maneira, 0 novo centro pretende auxiliar a
superagdo das crises dos agentes que operam no
mercado, atendendo pessoas fisicas ou juridicas
que desenvolvam atividades importantes para a
sociedade e que precisem de apoio para a
recuperacdo financeira (PARANA, 2020g, “on-
liné').

A preocupacdo é de evitar que pequenos e
meédios empresarios decretem faléncia, pois tal
consequéncia negativa impactaria seriamente a renda
de diversas familias e da comunidade local, ante a
ligagdo de todos através da cadeia produtiva-
consumerista.

As acées de recuperacdo judicial e
extrajudicial em curso poderdo fazer frente ao novo
método em fase de implementagao definitiva. Ou seja,
durante o tramitar destes processos, 0 magistrado pode
incentivar a designacdo de audiéncia para que, por meio
da  autocomposicdao,  empregador,  credores,
empregados e demais sujeitos envolvidos possam
estabelecer prazos, valores, parametros palpaveis com
0 intuito de promover a efetividade de suas pretensoes.
Alids, o papel do magistrado nestas acfes é de
fundamental importancia, visto que podera designar a
audiéncia, com a prévia intimagcdo das partes, em
atengdo aos artigos 9° e 10 do CPC, sendo vedada a
decisdo surpresa.

Além de visar o prosseguimento do feito,
afastando-se impugnacdes de créditos, por exemplo, 0
uso da mediagdo nos conflitos empresariais de
recuperacao judicial e extrajudicial facilitaria a
negociagao e um consequente acordo.

Souza Netto, Montescio e Garcel (2019, p. 10)
dissertam acerca das possibilidades de implementacéo
da mediacao judicial nos processos de recuperacao
judicial e extrajudicial, seja a requerimento das partes,
do Ministério PUblico ou de oficio, com a prévia
intimagdo das partes:

Assim sendo, a mediagdo pode ser implementada
nas seguintes hipoteses envolvendo os
incidentes de verificagao de crédito, permitindo
que devedor e credores cheguem a um acordo
guanto ao valor do crédito e escolham um dos
critérios legalmente aceitos para atribuigao de
valores aos bens gravados com direito real de
garantia, [...].

No mesmo sentido, para auxiliar na negociacao de
um plano de recuperacdo judicial, aumentando
suas chances de aprovagdo pela Assembleia
Geral de Credores sem a necessidade de
sucessivas suspensées da assembleia, para que
devedor e credores possam pactuar, em conjunto,
nos casos de consolidacdo processual, se havera
também consolidacao substancial, com o intuido
de solucionar disputas entre os socios/acionistas
do devedor.

L]
Por sua vez é vedada a utilizagdo da mediacéo
acerca da classificagdo dos créditos.

Quanto as empresas em dificuldades
financeiras sem ajuizamento das demandas
pertinentes, estas poderdo valer-se do CEJUSC
Empresarial pré-processual, com a demonstracao da
situacdo de vulnerabilidade financeira das atividades
desenvolvidas, com a posterior comunicacdo aos
credores para comparecimento na audiéncia de
conciliacdo ou mediagdo, sendo prescindivel a
presenga de advogado.

Os empresarios que estejam em crise e que, em
tese, poderiam ser submetidos a recuperacao
judicial, extrajudicial ou faléncia, poderao utilizar
0 CEJUSC pré-processual antes da abertura do
processo. 0 proprietario da empresa devera:

- demonstrar sua condigdo de agente econémico
em crise econdmico-financeira;

—juntar evidéncias de que ndo esté falido e de que
exerce uma atividade regular ha mais de dois
anos;

— indicar que nao se beneficiou da recuperagao
judicial ha mais de cinco anos.

Ap6s a realizacdo e efetivacdo do pedido, 0s
credores serdo comunicados da intencdo
negocial do empresario e convidados a
participarem de uma negociacdo. As tratativas
podem ocorrer por qualquer meio de
comunicacdo remoto, ou de maneira presencial.
Ndo é necessario contar com a representagao de
advogados para utilizar os servigos do CEJUSC
Recuperacdo Empresarialna modalidade pré-
processval.

Apds a resolugdo do conflito, o ajuste sera
homologado por sentenca do Juiz responsavel
(ASSOCIAGAQ DOS NOTARIOS E REGISTRADORES
DO BRASIL - ANOREG, 2020, “on-liné").

Munidos de tais documentos, as sessfes de
conciliacdo e mediacdo contardo com a presenca dos
credores e do representante da empresa, a fim de
renegociar, repactuar dividas, valores, prazos, em prol
da manutencao da atividade empresarial.

4.5. Justica no Bairro

Por fim, merecem ser tecidas consideracoes
sobre o Projeto Justica no Bairro, criado pelo Decreto
Judiciario n® 39/2003. Esclarece o artigo 2° da
mencionada espécie normativa que a fungdo deste
nocleo itinerante € o de “atender as pessoas
economicamente carentes, assim consideradas na
forma da Lei Federal n°® 1.060/50, para a homologagao
judicial de acordos relativos a matéria de competéncia
das Varas de Familia”.

Isto & o Justica no Bairro foi criado
inicialmente para resolver conflitos propriamente
ligados a Vara de Familia, quais sejam habilitacao de
casamento, alteragao de regime de bens, reconheci-
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mento e dissolugdo de unido estavel, guarda, visitagao,
filiagdo, dentre outras.

Contudo, a pratica fez com que outras
demandas fossem inseridas a fim de beneficiar o
acesso a justica pelos litigantes hipossuficientes
financeiramente, que possuem causas que versem
sobre questoes de menor complexidade, garantindo
rapidez e efetividade no curso processual e na atividade
satisfativa. Atualmente o Programa Justiga no Bairro
promove além de regularizagoes de agoes familiares,
acoes de tutela e curatela; pericias menos complexas e
simplificadas relacionadas as causas previdenciarias,
inclusive as de competéncia delegada, ao recebimento
de seguro por Danos Pessoais por Veiculos
Automotores Terrestres (DPVAT), atestados de
insanidade mental para fins de internagdo compulsoria
e até executivos fiscais para parcelamento de débitos
fazendarios.

Para a realizacao deste programa, conta-se
com o auxilio de voluntarios dos Nucleos de Praticas
Juridicas das Faculdades locais; estabelecimentos que
cedem espagos; e servidores do Poder Judiciario e do
Ministério Publico Estadual local para apreciagao das
matérias inseridas previamente.

Segundo relatério disponibilizado pelo sitio
eletrénico do Programa, em 2019 foram registrados
“1.457.119 (um milhdo, quatrocentos e cinquenta e sete
mil e cento e dezenove) atendimentos; 80.890 (oitenta
mil e oitocentos e noventa) audiéncias; 10.015 (dez mil e
quinze) pericias médicas; 3.629 (trés mil e seiscentos e
vinte e nove) casamentos coletivos em mais de 183
(cento e oitenta e trés) municipios atendidos” (PARANA,
2019, p.10).

Levando-se em consideragdo 0S nimeros
acima, verifica-se que o Mutirdo Justica no Bairro
representa importante papel perante a populacdo
paranaense economicamente carente para fins de
solucdo de conflitos, possibilitando a obtencao de
acordos e regularizacoes de situactes de fato e de
direito, dispensando, todavia, a presenca de advogado,
uma vez que as informacfes sdo repassadas
didaticamente aos interessados.

5. CONSIDERAGGES FINAIS

Ante o exposto, pode-se afirmar que oS
métodos alternativos de solugdo de conflitos
configuram a nova realidade do Poder Judiciario
brasileiro, pois representam a chamada justica
multiportas, ocasido em que as partes possuem pleno
acesso ajustica, passando de meros espectadores para
protagonistas, celebrando acordos e resolvendo entre
si as demandas instauradas. Pode ocorrer, ainda a
autocomposicdo de maneira pré-processual, sem a
intervengdo de advogado, j@ que ndao ha lide
propriamente dita. Os efeitos do acordo obtido
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equivalem a formacdo do titulo executivo judicial, ante
ao valor da senten¢a homologatoria.

Para tanto, o Judiciario Paranaense recorre a
conciliacdo e a mediacdo para fazer frente as causas de
familia e outras de menor complexidade, no sentido de
exercer a cidadania das partes, celebrando acordos que
melhor lhes aproveite.

Com este engajamento, o Tribunal de Justiga do
Estado do Parana tem promovido mecanismos de
expansao dos meétodos alternativos de solucdo de
conflitos, em busca da cristalizagdo da norma juridica e
das recomendagdes do Conselho Nacional de Justica.

Destaca-se a atuacdo positiva de projetos
como os CEJUSCs presencial, em 1% e 2* instancias
judiciarias, Recuperacdo Empresarial e virtual, ante aos
novos ditames requeridos pela pandemia da COVID-19, a
qual aumentou os conflitos e tornou preocupante a
situagdo econdmica de pequenas e médias empresas.
Com isso, 0 intuito é de que os empresarios afetados
pela crise possam celebrar transagdes, aditivos,
acordos, com seus credores e evitar o pedido de
recuperacdo extrajudicial, judicial ou decretar faléncia,
tendo em vista a fungao social que exercem perante a
comunidade.

No mais, é de se destacar a atuacdo do Projeto
Justica no Bairro, de carater itinerante, presente na
realidade forense paranaense desde 2003. Demandas
familiares, disposicoes referentes ao seguro DPVAT,
previdenciarias, curatelas, pericias simples e até
executivos fiscais sao objetos de mutirdes que contam
com voluntdrios para atender a populacdo
hipossuficiente economicamente, nos quais a
conciliacdlo e a mediacdo sdo empregadas
constantemente.

Desta forma, os numeros de 2018 e 2019
evidenciam a importancia e a relevancia dos métodos
alternativos de solugdo de conflitos no cenario
jurisdicional do TJPR, pois promove um acesso a justica
dindmico, eficiente e cidadao.
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A MEDIACAO NA GRADUAGAO DOS MEDIADORES DO TRIBUNAL DE
JUSTIGA DO ESTADO DO PARANA

MEDIATION, A ANALYSIS INTO THE MEDIATORS GRADUATION WITHIN
THE PARANA STATE COURT OF JUSTICE

Isabele Dellé Volpe'

Com o advento da Resolugdo n° 125/2010-CNJ, da Lei n° 13.140/2015 e do Codigo de Processo Civil de
2015, a mediacdo como método consensual de resolugdo de conflitos foi incorporada pelo direito
brasileiro. A Lei de Mediacdo exige que o mediador seja formado em curso superior ha pelo menos dois
anos. Neste trabalho, serad analisada a mediagdo, apresentando seu conceito e a sua regulamentacao
no Brasil. Ap6s, seréa feito um levantamento dos mediadores cadastrados junto ao Tribunal de Justica do
Parana, com formagao em Direito, para, em seguida, perquirir por meio de questionéarios se durante a
graduacgao tiveram algum contato com a mediagao. Pretende-se verificar se na graduagcdo em Direito
dos mediadores pesquisados houve a abordagem da mediacao, de que forma ela foi abordada e se houve
alguma diferenca na abordagem dentre aqueles formados antes e depois da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015. Verificou-se que o ensino da media¢cao na graduagado em Direito dos mediadores
cadastrados no Tribunal de Justica do Estado do Parana foi, até 2015, bastante insuficiente, apresentando
maior abordagem a partir de 2015. Contudo, observou-se que mesmo apds a vigéncia do CPC/2015 a
énfase da graduacdo em Direito da maior parte dos mediadores pesquisados foi centrada no litigio, além
da abordagem da mediacdo precipuamente como um método de diminuicdo de demandas no Poder
Judiciario.

Palavras-chave: Graduagao. Mediacao. Mediadores. Tribunal de Justiga do Estado do Parana.

With the arrival of the Resolution no. 125/2010-CNJ, Law no. 13.140/2015 and the Civil Procedure Code of
2015, mediation as a consensual method of conflict resolution was incorporated into brazilian law. The
mediation law requires that the mediator be graduated at least two years. In this article, mediation will
be analyzed, in order to present its concept and its regulation in Brazil. A survey will take place, targeting
mediators registered within the Parana Court of Justice, with training in law, to clarify if they had any
contact with mediation during graduation. It is intended to verify whether in the law degree of the
surveyed mediators there was any contact with mediation, in what way it was engaged and if there were
significant differences between the approaches, before and after the validity of the Civil Procedure Code
of 2015. It was found that the teaching of mediation in the law degree of the mediators registered with
the Parana State Court of Justice was, until 2015, quite insufficient, presenting a greater approach from
2015. However, it was observed that even after the effectiveness of CPC/2015 the emphasis of the
graduation in Law of most of the researched mediators was centered on litigation, besides the approach
of mediation precipuously as a method of reducing demands in the Judiciary.

Keywords: Graduation. Mediation. Mediators. Parana State Court of Justice.
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1. INTRODUGAO

Transcorrido mais de quatro anos da vigéncia do
Cadigo de Processo Civil de 2015, é corrente no meio juridico
0 ensino da legislagdo processual como grande
incentivadora dos métodos consensuais de resolugdo de
conflitos, sobretudo em razdo da redagdo do art. 3° do
diploma processual, o qual impinge um dever, & nao apenas
uma recomendacao, para 0s juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Piblico estimularem os
métodos de solugdo consensual de conflitos.

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, a
Resolucao n° 125, de 29 de novembro de 2010, editada pelo
Conselho Nacional de Justica, conjugada com a Lei de
Mediagao (Lei n°® 13.140/2015) e com o Cddigo de Processo
Civil de 2015, constituem um ‘“minissistema brasileiro de
métodos consensvais de solugdo judicial de conflitos”
(GRINOVER, 2016), sendo que os trés instrumentos
normativos apresentam compatibilidades e
incompatibilidades entre si.

De outro vértice, tratando-se a Lei de Mediagdo de
lei posterior e mais especifica, esta traz em seu bojo, dentre
outros, o requisito da graduacdo ha pelo menos dois anos
para a efetiva atuagdo como mediador judicial, exigéncia que
ndo consta no novel Codigo de Processo Civil. Todavia,
apesar da notoria estranheza que tal requisito pode causar,
compartilhada por Grinover ao sustentar que se trata de
medida irrazoavel em virtude dos fundamentos das técnicas
de mediacdo e da existéncia de excelentes mediadores que
ndo cumprem tal requisito, a verdade é que, tratando-se de
lei posterior mais especifica, esta devera ser observada
naquilo que dispuser de maneira diversa, ou que nao constar
no CPC, lei mais genérica (GRINOVER, 2016).

A restricao da graduagdo ha dois anos, por outro
lado, ndo se mostra adequada para incidir na atuacdo dos
conciliadores, em razdo de tal restricdo constar no
instrumento normativo que disciplina tdo somente a
mediagdo, e pela clara distingdo entre a atividade do
conciliador e do mediador, sendo a daquele em regra mais
simples por ndo haver um relacionamento anterior entre as
partes submetidas a conciliagdo, nos termos estabelecidos
pelo proprio CPC/2015 no art. 165, §§2° e 3° (MARQUES, 2017,
n.162).

Dito isso, 0 presente trabalho tem por objeto os
mediadores judiciais, submetidos, portanto, a restricdo da
graduacdo ha dois anos para a sua atuacdo na mediagao,
promovendo-se um recorte para 0s mediadores atuantes
nos Centros Judiciarios de Solugdo Consensual de Conflitos
(CEJUSC's) e Juizados Especiais do Tribunal de Justica do
Estado do Parand. Pretende-se perquirir se durante a
graduacdo em Direito os mediadores pesquisados tiveram
algum contato com a mediagdo, bem como se houve uma
diferenca de abordagem da mediagdo na graduacao dos
mediadores formados antes e apds a vigéncia do CPC/2015,
capaz de justificar, por essa razao, a exigéncia de graduagao
em curso superior pela Lei de Mediacdo.

Com isso, para além da analise proposta no
presente trabalho, cujo universo sera bastante limitado em
razao da propria limitagao da autora deste artigo, pretende-
se incentivar e complementar, naquilo que for possivel
concluir dosresultados obtidos, a pesquisa sobre o ensino da
mediagao nao apenas nos cursos de graduacao em Direito de
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Curitiba ou do Parana, mas também do ensino da mediagao
em outros cursos de graduagao, como psicologia, economia,
administracao, assisténcia social, dentre outros, nas demais
regioes do Brasil. O presente trabalho se inspira em
iniciativas como o estudo promovido pelo Centro de Estudos
sobre o Sistema de Justica, de coordenacao de Ada Pellegrini
Grinover, Maria Tereza Sadek, Kazuo Watanabe, e outros, o
qual buscou definir as diretrizes para boas praticas de
mediagdo em cada regido do Brasil (GRINOVER &7 a/ 2014).

Ja se demonstrou que a garantia constitucional do
acesso a justica ndo se concretiza de maneira satisfatoria
apenas com a apreciagao estatal dos conflitos existentes na
sociedade, tendo em vista que, para além de eventual
ineficacia do Poder Judiciario, a sua morosidade também tem
como causa a crise no proprio modelo de Estado, o qual, no
meio de uma sociedade desigual, tornou o Judiciario o
protagonista para a efetivacdo dos direitos garantidos na
Constituigdo Federal (PONCIANO, 2007, p. 214).

Diante disso, & premente o desenvolvimento e
aperfeicoamento dos métodos consensuais de solugao de
conflitos ndo apenas como instrumento a favor da
diminuicao de demandas no Poder Judicidrio, mas como
método eficaz e personalizado das disputas passiveis de
solugdo pela composigao entre as partes envolvidas, tal qual
o modelo de #7bunais multiportasnorte-americano, naquilo
que intenta.

Sendo assim, num primeiro momento serd tragado
um breve panorama acerca da mediagcao no Brasil e sua
positivagao no ordenamento juridico patrio.

Apos, serd apresentada a metodologia utilizada
para a obtengdo e analise dos resultados, bem como o
questionario aplicado aos mediadores pesquisados.

Num terceiro momento, serdao apresentados 0s
resultados obtidos com o levantamento da formagao
académica dos mediadores atuantes na 1° Secdo Judiciaria
do Tribunal de Justiga do Estado do Parana.

Na sequéncia, serdo demonstrados os resultados
obtidos através dos questionarios aplicados aos mediadores
contendo questdes acerca da abordagem da mediagao
durante a graduagao em Direito.

2. A POSITIVAGAO DA MEDI~A[,‘I~\0 COMO METODO
ALTERNATIVO DE RESOLUCAO DE DISPUTAS NO
DIREITO BRASILEIRO

De acordo com Ada Pellegrini Grinover, a mediagao
é regulada no Brasil por meio da Resolugao n° 125/2010 do
CNJ, da Lei de Mediagdo (Lei n°® 13.140/2015), bem como o
Cddigo de Processo Civil (GRINOVER, 2016), sendo que, quanto
a capacitagdo dos mediadores, ndo € prevista uma formacao
académica especifica, mas tdo somente a conclusdo de
ensino superior ha pelo menos dois anos (art. 11 da Lei
13.140/2015).

Assim, conforme Grinover, a mediagdo pode ser
conceituada como um método alternativo de solugdo de
conflitos em que um terceiro imparcial auxilia as partes a
retomarem o didlogo entre si, através da busca do real
interesse de cada parte em conflito, utilizando-se de
técnicas proprias que permitem a criagdo de opcdes pelas
proprias partes para a solugdo do conflito (GRINOVER, 2016).

Como método alternativo de resolucdo de
conflitos, a mediagdo, dentre os outros métodos, ganhou
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destaque sobretudo com o advento do Codigo de Processo
Civil de 2015 e da Lei de Mediacdo, esta considerada 0 marco
legal da mediacdo, segundo Fernanda Tartuce (2016). O
CPC/2015, por sua vez, passou a compelir 0s magistrados,
advogados e jurisdicionados a pensarem a respeito dos
métodos consensuais, seja com sua designagao no tramite
processual pelo magistrado, seja pela obrigatoriedade da
manifestagao expressa das partes em sua peti¢do inicial
acerca da opcdo ou nao pela audiéncia de mediagao (art. 3°,
§3° e 319, VIl, do CPC).

A obrigatoriedade e institucionalizagdo da
mediagao, por outro lado, ndo passou imune as criticas,
sendo valido e merecedor de reflexao a opinido no sentido de
que a obrigatoriedade das sessfes de mediagdo nos
processos judiciais viola o principio da autonomia da
vontade, a qual se fundamenta na “liberdade de poder
decidir se e quando serd estabelecida a mediacao, sequndo
seus Interesses € acordo de vontades” (PINHO &
PAUMGARTTEN, 2013, p. 194).

A mediacdo no Brasil sofreu influéncia dos
movimentos norte-americanos (FALECK & TARTUCE), de
forma que também nos Estados Unidos a mediacdo se
constitui de um dos diversos métodos que podem ser
aplicados para uma resolugdo alternativa das disputas, fora
do monopélio judicial (MUNIZ & SILVA, 2018, p. 291). Contudo,
no modelo norte-americano Se verifica uma preocupagao
voltada mais para uma resolucdo adequada e efetiva do
conflito, ao invés de tdo somente um “desafogamento” do
Judiciario. Isto é, segundo Tania Lobo Muniz e Marcos Claro da
Silva, em artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, a mediacao, em sua natureza, visa um tratamento
personalizado dos conflitos, levando em conta as suas
especificidades e o relacionamento existente entre as
partes, fazendo com que a diminuicdo no nomero de
processos levados ao Judicidrio seja uma consequéncia
secundaria. Nesse sentido:

Assim, 0 objetivo primordial dos meios
alternativos de solugdo de conflitos ndo &
solucionar a crise de morosidade pela qual 0
Poder Judiciario vem passando, com a
mencionada possibilidade de redugdo dos
processos, mas sim oferecer as partes meios
efetivos e adequados a solugao de seus conflitos
de interesse, assegurando 0 acesso a justica de
forma mais ampla (MUNIZ & SILVA, 2018, p. 295).

0 Conselho Nacional de Justica, ao editar um
Manual de Mediagdo Judicial (2016), assevera que 0 processo
judicial e os métodos consensuais ou alternativos de
resolucdo de conflitos constituem um ‘“sistema
pluriprocessual”, no qual a escolha do método de resolugao
mais adequado para lide devera levar em conta 0 custo
(financeiro e emocional), celeridade, a preservacdo dos
relacionamentos, confidencialidade, flexibilidade de
procedimento, a exequibilidade da solugcdo, cumprimento
espontaneo do resultado e 0S recursos.

Diante disso, Fernanda Tartuce (2016) assevera que
a efetividade da mediacdo ira depender da reeducagdo do
sistema judiciario como um todo, no sentido de apresentar
aos magistrados, servidores, advogados e sociedade o
diferencial dos métodos alternativos de solugdes de
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conflitos, seu funcionamento e seu objetivo para as lides,
visando esfor¢os motuos e colaborativos. Nesse sentido, em
outra obra de sua autoria, Tartuce (2018, p. 10) vai afirmar que,
no Brasil, as partes em conflito e seus advogados nao estao
dispostos a observar instrumentos extrajudiciais para a
resolugdo das disputas, fazendo-se necessaria a
substituicdo da cultura da sentenca pela da pacificagao.

Contudo, tendo em vista que o Cddigo de Processo
Civil de 2015 prevé, aos menos nos procedimentos comuns, a
obrigatoriedade das partes de se manifestarem acerca da
opcdo ou nao pela audiéncia de mediagcdo ou conciliagao,
bem como o dever do Estado, dos magistrados, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério PUblico em
promover e estimular a solugao consensual dos conflitos,
além da exigéncia da Lei de Mediagao no sentido do mediador
ser formado ha dois anos em curso superior, denota-se que
na formagdo académica dos operadores do Direito,
precipuamente, e ao menos a partir de 2015, 0 ensino e a
capacitacao para a solugdo consensual dos conflitos é
fundamental para a efetividade e desenvolvimento do
mandamento processual civil. Nesse sentido, pertinente a
citagdo de Fernanda Tartuce (2016, p. 497), ao abordar o
pensamento de Michelle Tonon Barbado:

[..] pelas caracteristicas intrinsecas a mediagéo,
que tem aspectos inovadores e interdisciplinares,
ndo hd como concluir que seu auténtico
desenvolvimento ird se concretizar com a mera
institucionalizacdo pelo direito positivo no plano
estritamente juridico-legal.

Nessa esteira, a permanéncia de uma formagao
juridica conservadora ou centrada no litigio vai de encontro
aos principios basilares da mediagdo e dos métodos
consensuais de resolugao de conflitos, 0s quais exigem uma
nova perspectiva do Direito e da justica pelo profissional do
Direito, mais voltada ao dialogo, a escuta ativa, e tolerante a
interdisciplinaridade no sistema juridico (SALES & CHAVES,
2014, p. 257).

Todavia, com base no pensamento de Tartuce
(2016), a valorizacdo dada pelo sistema juridico brasileiro as
leis escritas pode alavancar o ensino e a pratica da
mediacdo, uma vez que agora esta positivada em pelo menos
trés instrumentos normativos, sendo um deles legislagao
especifica sobre a mediagdo (Lei n° 13.140/2015). Nesse
sentido, portanto, € a proposta desta pesquisa, visando
analisar de que forma se deu a abordagem da mediagao
durante a graduagao em Direito dos mediadores atuantes
nos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e/ou nos
Juizados Especiais do Tribunal de Justica do Estado do Parana.

3. MATERIAIS E METODOS

No presente trabalho foi realizada pesquisa
bibliografica no que tange ao conceito da mediagdo, seu
objetivo e as normas que a regulamentam no Brasil, fazendo-
se breve comparagao com a pratica da mediacao nos Estados
Unidos.

Ainda, foi realizada uma analise qualitativa e
quantitativa, consistente no levantamento dos mediadores
cadastrados junto ao sistema CAJU (Cadastro de Auxiliares
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da Justica) do Tribunal de Justica do Estado do Parand
realizando-se um filtro para aqueles que atuem nos Centros
Judicidrios de Solugdes de Conflitos e Juizados Especiais, e
que fossem formados em Direito. Para realizar tal
levantamento, foram analisados o0s cadastros tao somente
dos mediadores atuantes na 1° Se¢ao Judiciaria do Estado do
Parana, a qual abrange a cidade de Curitiba e regido
metropolitana. Na 1° Se¢do Judiciaria constam 45 (quarenta
e cinco) mediadores cadastrados, sendo que 37 (trinta e
sete) sdo formados em Direito.

Apb6s esse levantamento inicial, do qual foram
elaborados graficos para a apresentacdo dos dados
coletados, 0s quais serdo apresentados no proximo tdpico,
foi enviado um questionario online ao e-mail disponibilizado
pelos mediadores no sistema CAJU, selecionando o0s
profissionais atuantes em todas as secdes judiciarias do
Estado do Parand com formagdo em Direito, 0s quais
totalizaram 87 (oitenta e sete) mediadores formados em
Direito e cadastrados no CAJU/TIPR. Desses, 22 (vinte e dois)
mediadores responderam ao questionario enviado por e-
mail.

0 questionario foi elaborado na plataforma survig,
preservando o anonimato dos pesquisados, contendo 11
(onze) questdes, sendo duas subjetivas e nove objetivas:

Pergunta 01: Informe 0 ano em que concluiu a
graduacao em Direito.

Pergunta 02: Informe a instituicao em que
cursou a graduagdo em Direito.

Pergunta 03: O(a) senhor(a) possui inscrigdo
na 0AB?

Sugestoes de resposta: Sim. Nao.

Pergunta 04: O(a) senhor(a) exerce outra
profissdo, simultaneamente com a atividade
de mediador?

Sugestdes de resposta: Atuo apenas como
mediador(a). Além de mediador(a), sou
advogado(a). Além de mediador(a), sou
juiz(a). Além de mediador(a), sou
professor(a). Além de mediador(a), sou
servidor(a) poblico (técnico judiciario,
analista, etc.). Outra.

Pergunta 05: Durante a sua graduagao em
Direito, a mediacao foi abordada:

Sugestoes de resposta: Em uma disciplina
obrigatoria. Em uma disciplina optativa. Em
uma disciplina obrigatoria e também era
oferecida disciplina optativa sobre a
mediacdo. Nao foi abordada. Outra.

Pergunta 06: No caso da mediagao ter sido
abordada em uma disciplina obrigatoria na
sua graduacdo, avalie a forma em foi
abordada:

Sugestoes de resposta: A mediagdo foi tema
de breves comentarios durante as aulas. A
mediagao foi 0 assunto de uma ou duas aulas
inteiras. A mediacdo foi 0 assunto de mais de
duas aulas inteiras. Outra.

Pergunta 07: Na sua concepgdo, durante o
curso de graduagdo em Direito a énfase do
ensino era nos métodos alternativos de
solucdo de conflitos ou no litigio?
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Sugestoes de resposta: Métodos alternativos
ou consensuais de solugdo de conflitos.
Litigio. Equilibrio entre o ensino de métodos
alternativos/consensuais de solugdo de
conflitos e o litigio. Outra.

Pergunta 08: Durante a sua graduagao em
Direito, a mediacao foi abordada como:
Sugestoes de resposta: Principalmente como
um método que visa a diminuigao das agdes
judiciais no Poder Judiciario. Principalmente
como um método que visa oferecer uma
solugdo personalizada e mais eficaz para
cada conflito, de acordo com suas
especificidades. Todas as alternativas. Nao
foi abordada. Qutra.

Pergunta 09: Na instituicdo em que cursou a
graduacdo em Direito havia algum grupo de
pesquisa sobre mediagdo ou sobre métodos
alternativos/consensuais de solugdo de
conflitos?

Sugestoes de resposta: Sim. Nao. Outra.
Pergunta 10: O seu interesse em atuar como
mediador teve origem:

Sugestdes de resposta: Na graduagdo em
Direito. Em um estagio. Em uma experiéncia
profissional. Em um evento. Em um curso de
pos-graduacdo. Em um contato com um
mediador/audiéncia de mediagdo. Outra.
Pergunta 11: De um modo geral, o(a) senhor(a)
avalia o ensino da mediacdo em sua
graduacao em Direito como:

Sugestoes de resposta: Excelente. Razoavel.
Insuficiente. Péssimo. Qutra.

0 questionario permaneceu ativo para a coleta de
respostas no periodo de 24 a 28/06/2020, data em que se
promoveu a reunido das respostas individuais para a
formulagdo de graficos, 0s quais demonstram a
porcentagem das respostas selecionadas pelos pesquisados
em cada uma das perguntas do questionario, como se
demonstrard a seguir.

4. LEVANTAMENTO DA FpRMA(,‘AQ ACADEMICA DOS
MEDIADORES DA 1° SECAO JUDICIARIA DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

Por meio do sistema CAJU (Cadastro de Auxiliares
da Justiga) do Tribunal de Justica do Parand, verificou-se que
na 1° Secao Judicidria do Parang, a qual corresponde a Cidade
de Curitiba e regiao metropolitana, estdo cadastrados 45
(quarenta e cinco) mediadores junto aos CEJUSC's e Juizados
Especiais. Optou-se por filtrar os mediadores lotados nesses
locais por dois fatores: preferéncia por uma delimitagao do
universo a ser pesquisado aos CEJUSC's, uma vez que a
criagdo desses centros também foi determinada pelo Codigo
de Processo Civil de 2015 para arealizagdo das audiéncias de
conciliagdo e mediacdo (art. 165, CPC), e, no caso dos
Juizados Especiais, em virtude da propria natureza dos
conflitos submetidos ao seu procedimento, tratando-se, em
regra, de conflitos de baixa complexidade, e favoraveis a
solugdo consensual.
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Assim, obteve-se 0 seguinte resultado quanto a
formagdo académica dos 45 (quarenta e cinco) mediadores
cadastrados no sistema CAJU do Tribunal de Justica do
Estado do Parand, lotados nos CEJUSC's elou Juizados
Especiais da 1° Segao Judicidria:

W Dareito W Adminigtragio
W Psicologra W Quimicae Cibncias Econdmicas
W Engenharia Civil i Pedagogia

% %

bk

Grafico 01. Formacao académica dos mediadores
Fonte: Elaboragdo propria

Dos dados acima apresentados se denota que 84%
dos mediadores atuantes nos CEJUSC e Juizados Especiais da
1° Secao Judiciaria do Parana possuem graduacao em Direito,
seguido pelo total de 10% com formagao em Psicologia, ou
Administracdo, tendo a presenca, ainda, de graduados em
cursos como Engenharia Civil, Quimica e Pedagogia, na
porcentagem de 2%. Tal dado ressalta que a graduagdo em
Direito é responsavel pela formagdo e pelo primeiro contato
de grande parte dos profissionais que conduzirdo as
audiéncias de mediacdo, razdo pela qual a adequada
abordagem e ensino da mediagdo na grade curricular da
graduacdo em Direito se faz imprescindivel.

0 ensino da mediagdo nos cursos de graduacdo em
Psicologia e Administragdo também se mostra relevante,
tendo em vista que, apesar de em nimero
consideravelmente menor em relacdo aos graduados em
Direito, numa amostragem maior a presenca de graduados
nesses cursos pode se tornar significativa.

Quanto ao ano de formagdo no curso de graduagao
em Direito, obteve-se o seguinte resultado:

B1980-1995 MW1956-2004 W2005-2015 ®2016-2018

Grafico 02. Ano de formagdo em Direito
Fonte: Elaboracgdo propria

Do grafico acima se denota que 60% dos
mediadores pesquisados no presente trabalho concluiram a
graduacdo em Direito entre 2005 e 2015, tratando-se do
periodo imediatamente ap6s as reformas de 2004/2005 no
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Codigo de Processo Civil de 1973, ocorridas através da
Emenda Constitucional 45/2004, a qual inseriu no texto
constitucional, dentre outros dispositivos, o direito a
razoavel duracao do processo, bem como as Leisn°s 11.187 e
11232 de 2005, as quais promoveram, respectivamente,
alteragfes na sistematica dos recursos de agravo de
instrumento e retido, e o estabelecimento da fase de
cumprimento de sentenca no processo de conhecimento
(BUZANELLO, 2013). Além do mais, depreende-se que em tal
periodo ja se discutia o projeto do novo Cddigo de Processo
Civil, sendo que em 2015 surge o Cadigo atual, com vigéncia
a partir de 2016.

Nessa esteira, verifica-se que a maioria dos
mediadores pesquisados concluiu a graduacao nas ondas
reformistas do Codigo de Processo Civil, em época marcada
pela valorizacdo e positivacdo do direito a razoavel duragao
do processo, desencadeando uma série de alteragdes na
legislacdo processual a fim de obter maior celeridade e
efetividade no trdmite processual. Considerando que oS
métodos alternativos de resolucdo de conflitos se tratam de
um mecanismo que visa a efetividade do direito a razoavel
duracdo do processo, a presenga de nimero significativo de
mediadores com formacdo em Direito nessa época de
intensas reformas processuais pode-se explicar em virtude
desse objetivo intrinseco das mediagdes dentro das agoes
judiciais.

Por outro lado, denota-se que dos mediadores
pesquisados, apenas 11% concluiram a graduacdo em Direito
entre 2016 e 2018, periodo de inicio da vigéncia do Codigo de
Processo Civil atual, o qual passou a incorporar as
mediacdes e conciliagdes no tramite processual, e a
estabelecer como um dever dos magistrados, advogados e
partes o estimulo e a manifestagdo da opgdo pelas
audiéncias de conciliagdo e mediagao.

Ainda quanto a formagdo académica, verificou-se
que amaior parte dos mediadores com graduagao em Direito
cursou também algum curso de especializagdo na area:

Grafico 03. Mediadores com especializagdo em area do Direito
Fonte: Elaboragdo propria

Dentre os mediadores formados em Direito e que
cursaram algum curso de pds-graduacdo, obteve-se o
seguindo resultado quanto aos cursos cursados:
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Grafico 04. Cursos de ps-graduacao dos mediadores
Fonte: Elaboragdo propria

Do grafico acima se observa que ndo ha
homogeneidade entre 0s cursos de pds-graduagao cursados
pelos mediadores pesquisados, existindo, contudo, uma
maior ocorréncia na area do direito processual civil e direito
publico. Destaca-se a ocorréncia de mediadores com pds-
graduacdo em Gestdo de Conflitos e Programagao
Neurolinguistica, ndo obstante se tratar de porcentagem
minima. Contudo, ndo se pode ignorar que, por forga de lei,
todos os mediadores devem estar devidamente capacitados,
receberem atualizagdes periddicas acerca das técnicas e
dos fundamentos da mediagdo, independentemente de
eventual curso de pds-graduagdo concluido pelo mediador.

As especializacdes cursadas pelos mediadores
podem auxiliar em eventual triagem dos conflitos em que
atuardo como terceiros facilitadores, tendo em vista que as
demandas poderdo ser distribuidas para o mediador que
possui uma formagdo mais especifica e relacionada a
natureza do conflito que serd mediado. Nesse sentido, a
heterogeneidade dos cursos de pds-graduagdo entre os
mediadores pode ser um fator positivo, a ser explorado
precipuamente pelos coordenadores dos CEJUSC's.

Nada obstante, através dos questionarios online
enviados aos emails informados pelos mediadores junto ao
sistema CAJU do TJPR, intentou-se obter dados acerca do
contato obtido com a mediagdo durante a graduacao dos
mediadores pesquisados, a fim de analisar se ha diferengana
abordagem da mediagdo nos cursos de graduagao em Direito
antes e depois da vigéncia da Lei de Mediagdo e do CPC/20715.

4.1. Ensino da Mediacao na Graduacao dos Mediadores
Cadastrados no Tribunal de Justiga do Estado do Parana

A fim de obter dados sobre o ensino da mediagao
na graduagdo dos mediadores formados em Direito e
cadastrados no sistema CAJU do TJPR, os questionarios
foram enviados para o e-mail dos 87 (oitenta e sete)
mediadores formados em Direito, atuantes nas secoes
judiciarias do Parana. Obteve-se o retorno de 22 (vinte e dois)
mediadores, cujos resultados se apresentara a Seguir.
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Grafico 05. Ano de formagao informado pelos mediadores
pesquisados
Fonte: Elaboracgdo propria

Dos mediadores que responderam ao questionario
online enviado por e-mail no periodo de 24 a 28 de junho de
2020, infere-se do grafico acima que 31% concluiu a
graduacdo em Direito entre 2011 e 2015, periodo que
antecedeu a vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 2015 e
da Lei de Mediagdo. Em segundo lugar, tém-se os mediadores
formados entre 2006 e 2010, periodo das reformas de
2004/2005 no CPC de 1973, marcadas pelas iniciativas de
impulsionamento da duragdo razoavel do processo,
conforme ja mencionado alhures.

Dos dados acima apresentados se denota que 0s
resultados se assemelham aos dos mediadores cadastrados
apenas na1° Se¢do Judiciaria do Parand, analisados no tdpico
anterior, demonstrando que a maioria dos mediadores
atuantes nos CEJUSC's e Juizados Especiais do TIPR
concluiram a graduacao ja nas reformas do CPC de 1973 e na
iminéncia da publicagdo e vigéncia do CPC de 2015. Por outro
lado, depreende-se que em terceiro lugar ja se encontram
aqueles com formacao no ano de publicagdo, ou na vigéncia
do CPC atual, na porcentagem de 17% com formagdo entre
2015 e 2018.

Dos mediadores que responderam ao questionario,
verificou-se que parcela maioritaria possui inscricdo na
Ordem dos Advogados do Brasil, sendo que a maior parte
também atua como advogado, simultaneamente com as
atividades de mediador, conforme graficos abaixo:

O(a) senhor{a) possui inscricéo na OAB?

® sim @ Nao

Grafico 06. Mediadores com inscricdo na OAB
Fonte: Elaboragdo propria
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0O(a) senhor{a) exerce outra profisséo, simultaneamente com a atividade de

mediador?
f 4,5 %

45% <

® Atuo apenas como mediadorfa) @ Além de mediador{a), sou advogado(a) Além demediador{a), sou juiz(a)

® plém de mediador(a), sou professor(a)
® Além de mediador(al, sou servidor(a) plblico (técnico judiciario, analista, etc) ® Outra..

Grafico 07. Atividades dos Mediadores
Fonte: Elaboragdo propria

Do grafico acima se denota que 50% dos
mediadores entrevistados atuam também como advogado,
seguidos por aqueles que ocupam cargos pUblicos como
técnico judiciario, analista, e etc (22,7%). Estes resultados
apontam para a experiéncia obtida por esses profissionais
durante o seu exercicio profissional, tendo em vista que a
prevaléncia de advogados e servidores publicos no quadro de
mediadores do TJPR pode ter relagdo com o dia-a-dia desses
profissinais no trato com o publico e seus clientes, relagao
que muitas vezes evidencia o descontentamento dos
jurisdicionados com as solugdes e 0s andamentos prestados
pelo aparelho estatal em suas lides, conscientizando seus
causidicos e servidores a necessidade e funcionalidade dos
métodos consensuais de solugao de conflitos. Tal hip6tese
se extrai do n0mero de entrevistados que afirma que o
interesse em atuar como mediador se deu por uma
experiéncia profissional:

0 seu interesse em atuar como mediador teve origem:

® Na graduagdo em Direito ® Em um estdgio @ Em uma experiéncia profissional  ® Em um evento

® Emum curso de ps-graduagde @ Em um contato com um mediador/audiéncia de mediagao ® Outra..

Grafico 08. Origem do interesse em atuar como mediador
Fonte: Elaboragdo propria

Depreende-se que 68,2% dos entrevistados
passaram a ter interesse em atuar como mediador a partir
de uma experiéncia profissional, seguida daqueles que se
interessaram a partir de um contato com um mediador, ou
uma audiéncia de conciliagdo (18,2%). Por outro lado,
vislumbra-se que apenas 45% dos mediadores
entrevistados passaram a ter interesse pela mediagao
durante a graduagao em Direito. Esta baixa porcentagem de
interesse na mediagdo a partir da graduagao em Direito pode
indicar uma abordagem insuficiente da mediagdo na grade
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curricular e/ou uma énfase ndo direcionada para 0s métodos
consensuais de solugdo de conflitos. A abordagem da
mediacdo na graduagdo em Direito foi questionada aos
mediadores entrevistados, gerando o seguinte resultado:

Durante a sua graduagéo em Direito, a mediagéo foi abordada:

91°%

® Emuma disciplina obrigatéria ~ ® Em uma disciplina optativa
Em uma disciplina obrigatéria e também era oferecida disciplina optativa sobre a mediagdo
® Niofoiabordada @ OQutra

Grafico 09. Abordagem da mediagao na graduagao em Direito
Fonte: Elaboragdo propria

Do grafico acima salta aos olhos a alta
porcentagem de entrevistados que afirmou que a mediagao
nao foi abordada durante a graduacdo em Direito,
constituindo 63,6% dos mediadores pesquisados.

Ndo se pode olvidar que alguns dos mediadores
entrevistados concluiv a graduacéo antes dos anos 2000, de
forma que 0s métodos consensuais de solucdo de conflitos
eram pouco ou quase nada enfatizados em sala de aula. No
entanto, verificou-se no presente trabalho que a maior
parcela dos entrevistados concluiu a graduacao entre 2005 e
2015, periodo marcado pelas ondas reformistas no CPC de
1973, e pelo noticiado advento do CPC de 2015.

A esse respeito vale lembrar, ainda, que a
Resolucao n° 125 do CNJ foi editada ja em 2010, sem
significar, pelo visto, um destaque maior para a mediagao na
sala de aula.

Ao perquirir os mediadores pesquisados sobre a
énfase adotada pelas instituices de ensino em que
cursaram a graduagao em Direito, se voltada ao litigio, aos
métodos consensuais de resolugdo de conflitos ou ao
equilibrio entre essas duas abordagens, obteve-se o
seguinte resultado:

Na sua concepgéo, durante o curso de graduagdo em Direito a énfase do ensino
era nos métodos alternativos de solucéo de conflitos ou no litigio?

[oas%
1¥BE% |

© BLE%

® Métodos alternativos ou consensuais de solugdo de conflitos ® Litigio
Equilibrio entre o ensino de métodos alternativos/consensuais de solucao de conflitos e o litfgio

Grafico 11. Enfase do ensino na graduagao em Direito
Fonte: Elaboragdo propria
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Depreende-se que 818% dos entrevistados
avaliam a énfase da sua graduagdo em Direito como voltada
ao litigio, contra apenas 4,5% que afirmam que a graduagéo
enfatizou os métodos consensuais de solugao de conflitos.

Em relagdo aos objetivos da mediagdo, quando
ensinada durante a graduagdo em Direito, observou-se o
seguinte resultado:

Durante a sua graduagéo em Direito, a mediagéo foi abordada como:

® Principalmente come um métode que visa a diminuigdo das agdes judiciais no Poder Judicidrio

® Principalmente como um método que visa oferecer uma solugao personalizada e mais eficaz para cada conflito,

de acordo com suas especificidades
@ Todasasaltemativas @ N3ofoiabordada @ Qutra...

Grafico 12. Ensino dos objetivos da mediagao
Fonte: Elaboragdo propria

Do gréafico acima se denota que, além da alta
porcentagem de entrevistados que néo tiveram o ensino da
mediacao durante a graduagao (68,2%), consta em segundo
lugar o ensino da mediagdo como, principalmente, um
método que visa a diminuicao das acdes judiciais no Poder
Judiciario, contra apenas 9% dos entrevistados que
afirmaram que uma solucdo personalizada e eficaz foi
mencionada como um dos objetivos da mediacao.

Por fim, promovendo-se um filtro para abordar tdo
somente as respostas dos mediadores formados a partir de
2015, a fim de perquirir se ha alguma mudanga nos resultados
apontados até entdo, verificou-se que 75% possui inscri¢ao
na OAB, 50% ocupa cargo publico (técnico judiciario,
analista, etc), enquanto os outros 50% sdo também
advogados:

0(a) senhar(a) possui inscricao na OAB?

® sim ® Nao

Grafico 13. Mediadores formados a partir de 2015 com inscrigdo na
0AB
Fonte: Elaboragdo propria
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O(a) senhor({a) exerce outra profisséo, simultaneamente com a atividade de
mediador?

25% - -~ 5%
‘ |
©50%

® Atuo apenas como mediadoria) @ Além de mediador{a), sou advogado(al @ Além de mediador{a), sou juiz(al
® além de mediador(a), sou professor(a)
® Além de mediadoria), sou servidor(a) pablico (técnico judicidrio, analista, etc ) ® Outra

Grafico 14. Atividades dos mediadores formados a partir de 2015
Fonte: Elaboragdo propria

Destaca-se que dentre os mediadores formados a
partir de 2015, 100% afirmou que a mediacao foi abordada em
uma disciplina obrigatoria, sendo que 50% afirmou que a
mediagao foi assunto de uma ou mais de duas aulas inteiras
dentro dessa disciplina obrigatoria:

Durante a sua graduagdo em Direito, a mediagdo foi abordada:

© 100 %

® Em uma disciplina obrigatéria @ Em uma disciplina optativa
© Em uma disciplina obrigatoria etambém era oferecida disciplina optativa sobre a mediagao
® Nio foi abordada @ Outra
Grafico 15. Abordagem da mediagédo na graduacao dos mediadores
formados a partir de 2015
Fonte: Elaboragdo propria

No caso da mediagao ter sido abordada em uma disciplina ebrigatéria na sua
graduagao, avalie a forma em foi abordada:

25% \‘ l‘u
“ N
X - 25%

® Amediagao foi tema de breves comentarios durante as aulas
® Amediagao foi 0 assunto de uma ou duas aulasinteiras
® Amediagaofoi o assunto de mais de duas aulasinteiras ® Outra...

Grafico 16. Forma de abordagem da mediagdo na graduacgao dos
mediadores formados a partir de 2015
Fonte: Elaboragdo propria
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Por outro lado, 100% dos entrevistados com
formacao a partir de 2015 afirmou que a énfase da graduagao
em Direito ainda foi no litigio, e 50% afirmou que a mediagao
foi abordada como um método que visa, principalmente, a
diminuicao de demandas no Poder Judiciario:

Na sua concepgéo, durante o curso de graduagéo em Direito a énfase do ensino
era nos métodos alternativos de solugao de conflitos ou no litigio?

100 %

® Métodos alternativos ou consensuais de solugdo de conflitos @ Litigio
Equilibrio entre o ensino de métodos alternativos/consensuais de solugao de conflitos e o litigio

Grafico 17. Enfase da graduacgao em Direito dos mediadores
formados a partir de 2015
Fonte: Elaboragao propria

Durante a sua graduagdo em Direito, a mediagao foi abordada como:

® Principalmente como um métode que visa a diminuicao das acdes judiciais no Poder Judicidrio

® Principalmente come um métode que visa oferecer uma solugdo persenalizada e mais eficaz para cada conflito,
deacordo com suas especificidades
Todas as altemativas @ N&o foi abordada @ Outra

Grafico 18. Ensino do objetivo da mediagado na graduagao dos
mediadores formados a partir de 2015
Fonte: Elaboragdo propria

Ainda, 75% dos entrevistados com formacdo a
partir de 2015 sustentou que o interesse em atuar como
mediador teve origem em uma experiéncia profissional,
enquanto que 25% afirmou que o interesse adveio da
graduacao em Direito:
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0 seu interesse em atuar como mediador teve origem:

® Na graduagdo em Direito  ® Emum estdgio  ® Em uma experiéncia profissional @ Em um evento

® Em um curso de pos-graduacio @ Em um contato com um mediadorfaudiéncia de mediagao @ Outra..

Grafico 19. Origem do interesse pela mediagdo nos mediadores
formados a partir de 2015
Fonte: Elaboragdo propria

Vislumbra-se dos graficos acima que a despeito da
significativa melhora na abordagem da mediagdo na
graduacao em Direito dos mediadores formados a partir de
2015, através do ensino em disciplinas obrigatdrias e com
duragdo de uma ou mais aulas inteiras dedicadas ao assunto,
a formagao desses mediadores ainda foi centrada no litigio,
com a abordagem da mediagdo como um método de
diminuicao de demandas no Poder Judicidrio. Ademais,
verificou-se uma baixa porcentagem de mediadores
formados a partir de 2015 que afirmaram que o interesse em
atuar como mediador adveio da graduacéo em Direito (25%),
em face dos 75% que afirmaram que o interesse teve origem
em uma experiéncia profissional.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da Resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justiga, a mediacdo e 0s métodos consensuais
de resolugao de conflitos deram o ponta pé inicial para a
positivagdo e regulamentagdo da autocomposigdo no
ordenamento juridico brasileiro (MARQUES, 2017, p. 169),
culminando na edigdo da Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140/2015)
e no Cadigo de Processo Civil de 2015.

Uma vez regulada por Lei, espera-se que 0 ensino
dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos,
precipuamente a mediacdo, ganhem maior espago nas
grades curriculares das graduagdes e pds-graduagdes em
Direito, sobretudo pela cultura positivista do sistema
juridico brasileiro.

0 ensino adequado da mediagdo na graduagdo em
Direito e em outros cursos poderia justificar a restrigao
imposta pela Lei de Mediagao, em seu art. 11, ao exigir a
formagdo em curso superior ha pelo menos dois anos para a
atuacao como mediador judicial, 0 qual seréa responsavel por
conduzir as audiéncias em que ha um relacionamento
preexistente entre as partes, constituindo, em regra,
conflitos mais complexos, com o objetivo de pacificacao.

Dos dados coletados do Cadastro de Auxiliares da
Justica do TJPR, observou-se que a maior parcela dos
mediadores sdo formados em Direito, exercendo a advocacia
simultaneamente com a mediagao judicial. Ainda, a maior
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porcentagem dos mediadores atuantes no TJPR concluiu a
graduacdo entre 2005 e 2015, periodo marcado pelas
reformas no CPC de 1973 e pelo iminente advento do CPC de
2015, além da publicacdo da Lei de Mediagdo em 2015.

Todavia, verificou-se que na graduagdo dos
mediadores formados em Direito até 2015, mais de 50%
afirmaram que a mediagdo ndo foi abordada durante as
disciplinas, e 81,8% responderam que a énfase do ensino na
graduacao em Direito era aplicada ao litigio.

Por outro lado, verificou-se que na graduagao em
Direito dos mediadores formados a partir de 2015, houve um
avanco no ensino da mediagdo, tendo em vista que 100% dos
entrevistados afirmou que o método foi abordado em uma
disciplina obrigatdria, enquanto que 50% afirmou que a
mediagdo foi tema de mais de duas aulas inteiras. Contudo,
verificou-se que mesmo com uma maior abordagem da
mediagao dentre os entrevistados com formacao a partir de
2015, o litigio continua sendo a &nfase do ensino (100%), além
da permanéncia do enfoque na fungdo instrumental da
mediagdo para a diminuicdo das demandas judiciais no Poder
Judicidrio, ao invés do enfoque na solugdo eficaz e
personalizada para as lides (50%).

Diante de todo o0 exposto, foi possivel observar,
mesmo na amostragem limitada da presente pesquisa, que 0
ensino da mediagdo na graduagao em Direito dos mediadores
cadastrados no TJPR foi, até 2015, bastante insuficiente,
apresentando melhora a partir de 2015, tendo em vista a
abordagem em disciplinas obrigatorias e reservando aulas
inteiras para a sua discussao.

No entanto, verificou-se que, a0 MeN0s nesses
primeiros anos apos a vigéncia do CPC de 2015, a cultura
da litigdncia permanece prevalecendo na formagdo dos
novos juristas. Ainda, observou-se que o enfoque do ensino
do métodos consensuais de conflitos ainda tem sido a mera
diminuicdo de demandas no Poder Judiciario, 0 que deveria
ser tido enquanto efeito secunddrio do tratamento
personalizado e eficaz das lides submetidas aos métodos
consensuais.

Isso posto, pode-se concluir que a exigéncia de
formacao em curso superior ha pelo menos dois anos nao se
mostra ldgica e razoavel se fundamentada em eventual
formacao obtida pelo mediador durante a sua graduagao,
uma vez que, conforme demonstrado, o ensino dos métodos
consensuais de resolucdo de conflitos ainda carece de
aperfeicoamento e desenvolvimento, a fim de consolidar a
mediacdo no ordenamento juridico brasileiro com a
observancia de sua verdadeira esséncia e funcionalidade,
qual seja, a concretizagdo e ampliagdo da garantia
constitucional do acesso ajustica.

Em que pese o presente trabalho se restringir aos
mediadores com formacdo em Direito, para fins de
delimitagdo da analise, a pesquisa acerca da abordagem da
mediacdo nos demais cursos de graduacdo também €
relevante, mormente quando a Lei de Mediacao nao exige a
formagdo em Direito para a atuacdo como mediador,
bastando a conclusao de curso superior ha pelo menos dois
anos. Cursos como Psicologia, Economia, Administragao
podem oferecer disciplinas e especializacdes relevantes
para a area da mediagao.
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ALIENACAO PARENTAL E A MEDIAGAO COMO INSTRUMENTO DE
GARANTIA AO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

PARENTAL ALIENATION AND MEDIATION AS AN INSTRUMENT OF THE
FUNDAMENTAL RIGHT OF FAMILY - LIFE OR COEXISTENCE - GUARANTEE

Alessandra Cristina Kszan Pancera', Roberta Sandoval Franca Nogarolli?

0 presente artigo propde-se a observar o instituto da alienagao parental ndo apenas na sua perspectiva
dogmatica positivista, mas com os olhos voltados a perspectiva comportamental a ele inerente. E,
ontologicamente, no comportamento da crianga e do adolescente alienado que o artigo se desenvolve
e que encontra suas bases de sustentacdo. No contexto brasileiro, a aprovacao da Lei n°. 12.318/2010
trouxe luz ao instituto, funcionando como mecanismo de eficacia do Principio Constitucional insculpido
no Art. 227 da Constituicdo Federal Brasileira, garantindo a primazia da convivéncia familiar saudavel.
Se, para além disso, a edi¢gdo da Lei possibilitou amplo debate sobre o tema e permitiu a sua necessaria
oxigenacao, de outro lado, a banalizagdo do instituto permitiu a ocorréncia de abusos estruturais que,
ainda, nos dias de hoje, trazem injusticas. O presente estudo pretende, entao, a partir do dialogo com
outros métodos, explicar que o uso exclusivo do poder judiciario no enfrentamento das guestdes
relativas a alienacado parental ndo permite o maximo aproveitamento do instituto, uma vez que néo é
capaz de atuar profundamente na origem do conflito causador do drama familiar. A mediagao contribui
decisivamente para a restauragao do dialogo e para o autorreconhecimento de cada um dos atores da
relacdo parental. A resposta empirica verificada € ndo somente a solugao, em grande medida, nos casos
postos, mas, a diminuicdo da renovacgdo do conflito.

Palavras-chave: Alienagao Parental. Convivéncia Familiar. Direito Fundamental. Mediacao.

This article proposes to observe the institute of parental alienation not only in its positivist dogmatic
perspective, but also with its eyes turned to the behavioral perspective inherent to it. It is ontologically
in the behavior of the alienated child and adolescent that the article develops and finds its support
bases. In the Brazilian context, the approval of Law Statement no. 12.318/2010 brought light to the
institute, functioning as a mechanism for the effectiveness of the Constitutional Principle inscribed in
Art. 227 of the Brazilian Federal Constitution, guaranteeing the primacy of healthy family life. If, in
addition, the edition of that Law allowed a wide debate on the subject and its necessary oxygenation, on
the other hand, the trivialization of the institute allowed structural abuses to occur, which, even today,
bring perennial injustices. The present study intends, then, from the dialogue with other methods, to
explain that the exclusive use of the judiciary power in facing issues related to parental alienation does
not allow the maximum use of the institute, since it is not able to act deeply in the origin the conflict
that caused the family drama. Mediation contributes decisively to the restoration of the dialogue of
consequence the self-recognition of each of the actors in the parental relationship. The verified
empirical response is not only the solution to a large extent in the cases presented, but also the
reduction of the renewal of the conflict.

Keywords: Parental Alienation. Family living. Fundamental right. Mediation.
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1. INTRODUGAO

0 presente artigo nasceu da necessidade de se
demonstrar que o direito fundamental da convivéncia
familiar & melhor alcancado se o instituto da alienagao
parental puder ser enfrentado ndo a partir da aplicagdo da
Lei 12.318/2010, mas através do dialogo do direito com outro
método de resolucdo de conflito, como, por exemplo, a
mediagao.

0 problema verificado a partir da leitura atenta da
doutrina classica é o de demonstrar que apenas a aplicagao
da norma vigente ndo garante a plenitude do instituto da
alienagdo parental porque ndo instrumentaliza a plena
convivéncia familiar. E a razdo ndo esta na auséncia de
legitimidade da Lei, visto que, de fato e ndo raras vezes, serve
para frear injusticas. Todavia, 0 enfrentamento do tema, a
partir do método de resolucao consensual de conflito eleito,
permite e assegura efetividade ao fundamento
constitucional da convivéncia familiar.

Deste modo o artigo é atual e de grande relevancia,
uma vez que tanto a mediacdo quanto a Lei da alienagao
parental sdo objeto de debate institucional pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Judiciario. O presente artigo foi,
portanto, confeccionado a quatro maos, tendo as
pesquisadoras seguindo o0s critérios de pesquisa
bibliografica, com abordagem qualitativa e esta dividido em
quatro seg0es que tem por escopo facilitar o entendimento
e apresentar de forma concisa 0s elementos mais relevantes
sobre metodologia da pesquisa cientifica utilizados.

Por fim, importa gizar que, metodologicamente, se
fez se uso, também, da analise de dados fornecidos pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parand quanto ao
desempenho de seus CEJUSCs para fomentar as conclusdes
expostas ao final deste artigo.

2. NOGOES INICIAIS SOBRE A ALIENAGAO PARENTAL

A separagdo de um casal pode trazer impactos
significativos para os filhos que, muitas vezes, sentem-se
s0s, perdidos e com um profundo sentimento de culpa pela
separacao de seus pais. Sentimentos de raiva, medo, fobia,
responsabilidade, perda da identidade, soliddo, conflito de
lealdade, doengas somaticas (dores de cabega e estdmago,
por exemplo), alteracdo na performance escolar e
alinhamento com um dos genitores, dentre outros, sao
bastante comuns entre as criangas e adolescentes no
perfodo pos-divorcio (WALLERSTEIN; KELLY, 1976).

Na maioria dos casos, entretanto, apds um periodo
de ajustamento necessario, estas emogdes acabam sendo
acomodadas sem que haja maiores danos para eles e paraa
familia como um todo. Kopetski (1988 apud MONTEZUMA,
PEREIRA e NETO, 2019) afirma que sintomas de desgaste
emocional sdo percebidos em quase todas as criangas que
passam por um processo de divorcio, mas que, com a
regularizagdo da convivéncia, a tendéncia é de que hajauma
dissipagao desses sintomas.

Contudo, hda um percentual significativo de
criangas e adolescentes que, por alguma disfungdo, mesmo
ap6s um periodo significativo de tempo da separagdo de seus
pais, passam a apresentar evidéncias de consolidagao de
padroes depressivos, angustias e sentimentos conflituosos
em relacao a um dos genitores.
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Wallerstein e Kelly (1976) foram os primeiros a
observarem e a chamarem a aten¢do aos inUmeros
problemas que poderiam ser enfrentados pelos filhos no
pos-divarcio. Eles perceberam que algumas destas criangas,
ap6s um periodo de aceitagdo do divorcio, voltavam a uma
relativa estabilidade emocional, enquanto outras seguiam
desajustadas e com sérios problemas psicoldgicos e até
mesmo fisicos.

Para entender as razdes desses desajustes que
acometiam muitos dos chamados “filhos do divorcio”,
Johnston e Kelly (2004) afirmam que inOmeros estudos
sequenciais aquele produzido por Wallerstein e Kelly, em
1976, acabaram sendo concebidos, dentre eles, o idealizado
por Richard Gardner em meados da década de 1980.

Gardner, um psiquiatra forense americano e
professor da Universidade de Columbia, em Nova lorque,
estudioso do comportamento das criangas e adolescentes,
especialmente dos que estavam envolvidos em processos de
disputa de custddia, ganhou bastante notoriedade ao
publicar, em 1985, um estudo introduzindo o conceito de
Sindrome de Alienagdo Parental, nominagdo que acabou
sendo disseminada mundialmente. Segundo ele, muitas
criangas e adolescentes envolvidos em disputas de
guarda/custodia apresentavam perturbagGes mentais que
comprometiam o seu relacionamento com um dos genitores
em razao da conduta alienante do outro.

Gardner entendia que esse fendmeno seria uma
verdadeira sindrome, pois existiriam tanto sinais
caracterizadores da alienacao quanto outros sintomas bem
especificos. Assim, conceituou a Sindrome de Alienagao
Parental como "o distUrbio que acometeria criangas
envolvidas em disputas de custodia que ficavam obcecadas
com a depreciacao e critica em relagdo a um dos genitores,
de forma exagerada e injustificada” (GARDNER, 1985, p. 1).
Isto, segundo ele, dar-se-ia em razao da combinacao de
doutrinacdo do genitor alienante e de contribuigdes da
prépria crianga (GARDNER, 2001).

Ao cunhar esses comportamentos como uma
sindrome, Gardner afirmava que a sua principal causa seria o
comportamento do genitor alienante, cujas atitudes
poderiam implicar desde uma mera “lavagem cerebral” a
outros abusos provocados por fatores conscientes,
subconscientes e inconscientes por parte dele em relagao
ao outro, no sentido de desqualifica-lo. Para referido autor, 0
comportamento de rejeicdo das criangas dar-se-ia em
funcdo das atitudes perpetradas pelo genitor alienador, com
quem a crianca passava a alinhar um comportamento de
fidelidade absoluta (GARDNER, 1985).

Em seus estudos, Gardner chegou a classificar oito
sintomas primarios decorrentes da alienacdo, sendo eles: 1)
campanha de difamagdo contra o genitor alienado; 2)
racionalizacées fracas, absurdas ou frivolas para a
depreciacdo; 3) falta de ambivaléncia no tratamento
familiar; 4) o fendmeno do pensador independente (a crianga
afirma que ela mesma formulou a sua opinido contra o
genitor alienado); 5) apoio reflexivo do pai alienante no
conflito parental; 6) auséncia de culpa sobre a crueldade
perpetrada em relagdo ao genitor alienado; 7) cenarios
emprestados ou encenagdes encomendadas, de modo que a
crianga incorpora cenas alheias as suas lembrancas; 8)
propagacao da animosidade para a familia alargada e amigos
do genitor alienado.
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Além destes, apresentou outros diferenciais que
poderiam ser levados em consideragdo para o diagnastico,
como a dificuldade de transicdo no momento da visitagao, o
comportamento da crianga/adolescente durante a visitagao,
ovinculo da crianga/adolescente com o alienador e o vinculo
que existia com o pai alienado antes da alienacéo.

Com base nestes sintomas, Gardner classificou a
Sindrome de Alienacdo Parental em trés niveis: leve,
moderada e grave, indicando, para cada qual, 0 respectivo
tratamento.

Nos casos leves, em que a convivéncia estivesse
ocorrendo regularmente, sem necessidade de imposicoes
judiciais, Gardner dizia que nao seria 0 caso de alteragdo da
guarda/convivéncia. Contudo, nos casos moderados e
graves, acabou propondo solugdes que foram consideradas,
até mesmo a época, um tanto quanto polémicas.

De acordo com Gardner (2001), em casos
moderados leves, desde que a convivéncia com o genitor
alienado  estivesse  ocorrendo  normalmente, a
crianga/adolescente deveria permanecer com 0 genitor
alienante, sendo, no entanto, necessaria a imposicao de uma
“terapia especial a familia”, com base em ameacas de
sangdes caso houvesse falha no cumprimento do
cronograma de visitagao.

Quando, entretanto, a alienagdo estivesse num
patamar moderado grave, que ocorreria quando 0 genitor
alienador, embora permitisse que a convivéncia do filho com
o0 alienado ocorresse, fosse bastante resistente a ela,
Gardner (2001) recomendava a alteracdo da guarda dos
menores como um modo de reduzir a sintomatologia. Para o
autor, sem a remocao das criangas alienadas do lar
alienador, qualquer tratamento psicoterapico nao surtiria
efeito.

Ja, nos casos graves, em que as criangas ja
estivessem envoltas em um quadro de perturbagao psiquica
significativa e recusassem qualquer contato com o genitor
alienado, Gardner (2001) propunha um programa de transicao
em que elas seriam retiradas da casa do genitor alienador e
colocadas em lares transitorios e, a partir de entdo, seriam
inseridas aos poucos na residéncia do genitor alienado.

Conforme Gardner (1985), a Gnica solugao para a
interrupgdo do processo patoldgico decorrente da Sindrome
de Alienacdo Parental nos casos moderados graves e graves
seria 0 afastamento da crianga ou adolescente do genitor
alienante. Seria necessario um periodo de descompressao
para que a crianga alienada tivesse condicbes de
restabelecer o contato com o genitor alienado, sem a
contaminagao do outro que fez a lavagem cerebral. E a
retomada desta convivéncia somente poderia ocorrer de
forma muito gradual, criteriosa e com 0 devido
monitoramento. Além disso e se necessario fosse,
recomendava a imposicao de medidas coercitivas,
ameagadoras e/ou punitivas, que incluiriam multas,
retencdo dos filhos, prisao domiciliar e até o
encarceramento.

A proposta de Gardner, tanto pelo diagndstico
atribuido como Sindrome quanto ao tratamento prescrito, foi
alvo de muita critica de estudiosos tanto a época quanto
ainda hoje. Johnston & Kelly (2004) criticaram-no
abertamente, apontando uma série de inconsisténcias aos
seus estudos. Publicaram um comentéario ao seu trabalho
intitulado “Rejoinder to Gardner's ‘Commentary on Kelly and
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Johnston's 'The Alienated Child: A Reformulation of Parental
Alienation Syndrome"™. Afirmavam que nao havia evidéncias
empiricas a proposta de Gardner para a inclusdo desse
diagndstico como categoria psiquiatrica do DSM, ja que sua
teoria ndo atendia as exigéncias da Associagdo Americana
de Psiquiatria para inclui-lo como sindrome (para que o
diagndstico fosse incluido como sindrome, segundo a
Associacdo de Psiquiatria, seria necessario o aparecimento
de um conjunto de sintomas que pudessem caracterizar uma
doenga reconhecida e empiricamente verificada). E mais,
diziam que a teoria de Gardner focava-se exclusivamente na
figura do agente alienador, desconsiderando o papel de
outros agentes e fatores que poderiam implicar no
comportamento das criangas/adolescentes, inclusive a
possibilidade de que tal decorresse em razao de alguma
forma de protecao.

Quanto ao tratamento proposto por Gardner para a
Sindrome de Alienacdo Parental com o emprego de ameagas
de sangdes judiciais, transferéncia ordenada da guarda,
imposicao de lar de transicao, etc., Johnston e Kelly (2004, p.
4) afirmam que seria uma verdadeira “licenca para tirania”
0U que, no minimo, poderia acarretar "abuso de poder e
violagao dos direitos civis dos clientes”.

A proposta de Gardner para que a alienagao
parental fosse incluida como Sindrome, vale mencionar,
nunca foi validada pela Associagdo Americana de Psiquiatria,
jamais tendo sido aceita para o DSM-V nem para a
Classificagdo Internacional de Doencas (CID). No entanto,
esse debate acabou espraiando-se mundialmente e hoje ha
uma verdadeira confusdo sobre qual seria a melhor
nomenclatura, se alienacdo parental ou sindrome de
alienagao parental.

Para Navarro de Oliveira (2015), a Alienacéo
Parental seria 0 comportamento de um dos genitores com o
intuito de desconstituir o outro ao filho. J4 a Sindrome de
Alienagao Parental seria a sintomatologia apresentada pela
crianga  (efeitos emocionais e comportamentais),
decorrentes deste processo de desqualificacdo perpetrado
por um dos pais em relagdo ao outro.

Ndo obstante, entretanto, as propostas de Gardner
terem gerado grande polémica, o fato é que seus estudos e
publicagdes chamaram atengdo a um tema bastante
delicado. Isso fez com que outros estudiosos se
debrugassem na compreensao do problema. Para Kelly e
Johnston (2001), criticos ferrenhos as ideias de Gardner,
poderia haver outras explicagdes e/ou fatores para o fato de
uma crianga e/ou adolescente rejeitar um dos genitores, nao
apenas a ideia unidimensional proposta por Gardner, de que
apenas o comportamento alienante de um deles seria o
principal responsavel. Eles citam fatores como: a idade e 0
nivel de desenvolvimento dos envolvidos; as atitudes dos
pais (de ambos ou de s6 um deles); novos relacionamentos;
0 proprio contexto litigioso do processo de custodia/guarda;
falta de habilidades parentais; violéncia doméstica, dentre
outros.

0 debate possibilitou que ndo mais se fechassem
0s olhos para um problema que fazia parte da realidade de
muitas familias que iam a Justiga pelo direito de terem uma
convivéncia saudavel com seus filhos, 0s quais enfrentavam
quadros emocionais devastadores e reclamavam a
necessaria intervengdo do Poder Judiciario.

OUT-NOV/2020

/8




GRALHA

3. A MEDIAGAO COMO INSTRUMENTO PARA
CONSOLIDAGAO DO DIRETO A CONVIVENCIA
FAMILIAR NO AMBITO DA ALIENAGAO PARENTAL

3.1. 0 Contexto Brasileiro

Apesar desse embate polémico envolvendo o tema,
se sindrome, ou nao, se os fatores para sua caracterizagao
seriam uni ou multidimensionais, o fato & que,
especialmente, a partir dos estudos de Gardner, a alienagao
parental passou a ser um tema muito estudado e pesquisado,
principalmente em razao das transformagdes da sociedade.

Mudangas estruturais como a inser¢cao da mulher
no mercado de trabalho, 0 abandono do modelo patriarcal de
familia, a facilitacdo do divorcio e a participagdo dos homens
nos cuidados com seus filhos, dentre outros fatores,
acarretaram um aumento no nimero de conflitos entre os
ex-casais. Estes passaram a disputar a guarda e a pleitear o
direito de conviverem com seus filhos. E ai, 0 tema que trata
da alienagao parental passou a despertar atencao,
desafiando o Poder Judicidrio a dar respostas e solugdes.

E foi justamente nesse contexto que, no Brasil, foi
aprovada de forma unanime a Lei n° 12.318/2010, em 26 de
agosto de 2010, que trata do tema alienagao parental. Essa
lei surgiu como um mecanismo a preservagado das familias e
para garantir que criangas e adolescentes tivessem uma
convivéncia familiar saudavel, nos termos do artigo 227 da
Constituigdo Federal. O Projeto de Lei n® 4053/08, que a
antecedeu, propunha, em sua exposicao de motivos, “coibir
todo ato atentatorio a perfeita formagdo e higidez
psicoldgica e emocional dos filhos de pais separados ou
divorciados”, e prover ferramentas especificas que
permitissem a intervencdo judicial para lidar com a
alienacdo parental e para “protecdo do pleno exercicio da
paternidade”.

A lei, evidentemente, ganhou destaque
significativo no ambiente juridico e sua publicagdo foi
comemorada como uma verdadeira conquista da sociedade
na protegao da convivéncia familiar. Conceituou alienacéo
parental, trouxe exemplos de atos alienadores, prop6s
medidas para coibicdo e estabeleceu, em seu artigo 3°, que:

“[..] a pratica de ato de alienagao parental fere
direito fundamental da crianga e do adolescentes
a uma convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizagdo de afeto nas relacGes com genitor e
com o grupo familiar, constitui abuso moral
contra a crianca ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda”.

Embora essa lei tenha possibilitado que se
trouxesse a tona uma discussao importante acerca do papel
dos genitores na formacao dos filhos, acabou ensejando com
asua aplicacao uma série de injusticas. Isto porque, segundo
Leal (2017), houve uma banalizagao do instituto, passando-se
a atribuir a qualquer ato de repulsa por parte da crianga ou
adolescente em face do genitor que nao detinha sua guarda
como um ato de alienagdo parental, desconsiderando outros
fatores que poderiam estar envolvidos para justificar esta
recusa. E, por conta dessa banalizagdo e inadequagdo na
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aplicagao da lei e do instituto, aqueles que deveriam ser
protegidos acabaram tendo seus direitos fundamentais
prejudicados.

3.2. Fatores Multidimensionais da Recusa da Crianca e
0s Mecanismos para Melhor Avaliagao das Questoes

Para Gomide e Matos (2016), na linha apontada por
Johnston e Kelly (2004), varios comportamentos podem levar
uma crianga a evitar o genitor, desde uma alienagao parental
efetivamente, mas também a baixa qualidade parental,
alcoolismo, drogadicdo, temperamento violento, doengas
psicologicas de um dos genitores, abusos, dentre outros
fatores. Leal também aponta outro fator que contribuiria
para o afastamento da crianca. Para ela, também, “a forma
como 0 alienado contribuiu para suva propria alienacao,
gerando a situacao de conflito e distanciamento da crianga”
(LEAL, 2017, p.49) deve era considerada e analisada, pois a
auséncia injustificada e prolongada do genitor seriam, nesse
contexto, um fator importante para determinadas atitudes.

Vérios sdo, portanto, os fatores que poderiam
contribuir para o afastamento da crianga de um dos
genitores, ndo apenas a alienagdo parental. Claro, esta
existe, é fato e é uma realidade sombria que causa sérios
prejuizos emocionais na crianga e na familia como um todo,
deixando com sequelas irreparaveis.

Aalienagao parental, segundo disp6e o artigo 2° da
Lei 12.318/2010, é:

“[..] a interferéncia na formagao psicoldgica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida
por um dos genitores, pelos avds ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencdo de vinculos com este, pode
ocorrer de varias formas”.

Em consonadncia com o estabelecido na Lei, a
campanha de desqualificagdo perpetrada por um dos
genitores em relagao ao outro de forma ostensiva ou velada;
a obstaculizacdo do exercicio parental em contatos com o
filho; a obstrucdo da convivéncia familiar; a omissdo em
prestar informagdes importantes sobre o filho ao outro
genitor (questdes médicas, escolares, enderecos); a
mudanca de domicilio com o objetivo de dificultar a
convivéncia; a apresentacdo de falsas denincias para obstar
a convivéncia, dentre tantos outros atos perpetrados pelo
alienante com o objetivo de afastar a crianga do outro
genitor (alienado) precisam da devida resposta judicial.

Observa-se que as razdes para a ocorréncia da
alienacdo parental sdo inOmeras. Montezuma, Pereira e Melo
(2019) mencionam que podem ir desde a incapacidade de
aceitagdo da ruptura, tentativas de manutencdo do
relacionamento por meio do conflito, vinganga, ciumes,
culpa, novos relacionamentos do outro conjuge, prolongados
litigios e até mesmo patologias individuais. Além disso, Lass
(2013 apud Gomide e Matos, 2016) complementa que algumas
desordens de personalidade presentes entre as genitoras
alienadoras, como, por exemplo, paranoide, narcisica e
antissocial, podem contribuir para a ocorréncia da alienagao.

Para Johnston e Kelly (2004, p. 5), a “alienagdo
parental & uma forma de controle psicoldgico ou parenta-
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lidade intrusiva”, cujos resultados ainda sdo largamente
desconhecidos, por isso, 0 importante é que os motivos pelos
quais uma crianca evita um dos genitores sejam avaliados e
adequadamente identificados para que ndo se venha a
imputar um comportamento como alienador quando,
eventualmente, poderia ser, por exemplo, um
comportamento protetor. 0 que se deve analisar, segundo
Gomide e Matos (2016), é se ha uma razdo real para essa
rejeicdo da crianga decorrente, por exemplo, de negligéncia,
abuso fisico ou sexual, abandono, violéncia doméstica, ou se
seria mesmo o caso de alienagdo parental. Apenas
descobrindo-se as razoes do afastamento é que sera
possivel buscar as solugdes para o problema, impedindo-se,
cOmisso, que criangas e adolescentes indefesos possam ser
expostos a riscos de quaisquer ordens.

E, para que se possa aferir tais circunstancias, uma
importante fonte de auxilio seria 0 adequado diagnéstico da
questao. A lei de alienagdo parental, neste contexto, prevé,
em seu art. 5° a necessaria realizagdo de avaliacdo
biopsicoldgica ou biopsicossocial. Este € um passo do
processo importantissimo, pois se for realizado
adequadamente, poderd aproximar-se de um diagndstico
mais conclusivo acerca das razoes pelas quais uma crianga
estaria negando-se ao convivio com 0 seu genitor, evitando-
se, assim, a eventual aplicagdo inadequada da lei.

Além dessas avaliacdes que, especialmente nos
processos de alienagdo parental, deveriam ser realizadas
com a celeridade que o tema merece, sendo um dos
primeiros atos processuais, outros mecanismos também
poderao ser de grande auxilio no entendimento das razdes
pelas quais uma determinada crianga ou adolescente age
desta ou daquela forma, recusando-se ao contato com seu
genitor ou responsavel. E a mediagao, neste contexto, pode
ser também um importante instrumento de pacificagdo.

3.3. 0 Processo Judicial como Elemento Agravante da
Alienacao Parental

Sejam quais forem as razées decorrentes da
recusa da crianga ao contato com o pai, 0 que nao se pode
permitir é que, além de todas elas, o processo judicial seja
um elemento a mais para gravar a situacao. Gardner (1985) ja
mencionava que a extensao dos conflitos judiciais em
processos acabava sendo mais um trauma psicoldgico,
embora, eventualmente, este pudesse ser um problema
evitado. Madaleno e Madaleno (2019, p. 29) acrescentam que
esse & um fendmeno que “geralmente tem seu inicio a partir
de disputas judiciais pela guarda dos filhos”, o que faz com
que "sentimentos de traigdo, rejeicao, abandono e angustia”
sejam despertados nas partes.

Para Lund (apud LEAL, 2017, p. 55),

[..] um didlogo e uma negociagao precoce podem
ser instrumentos importantes para propiciar o
contato da crianga com o genitor alienado, ja que
0 distanciamento deste pode gerar fobias e
ansiedades para a crianca diante do contato com
0 genitor.

Isto, evidentemente, naqueles casos possiveis e
em que nao houver violacao a integridade dos envolvidos.

Oliveira e Brito (2013, p. 87), reforgando a ideia de
que o processo judicial pode ser instrumento de

PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA

escalonamento dos conflitos, afirmam que a “judicializacao
do viver” permite que conflitos familiares e mudancas
acarretadas pelo divorcio acabem sendo caracterizados
como alienagao parental, deixando-se de buscar “redes de
servigos que apoiem as familias e incentivem a participagao
dos pais nos cuidados dos filhos, em especial nas situagoes
de litigio conjugal”.

Desta forma, tem-se que, especialmente nos casos
envolvendo alienagao parental, medidas rapidas e eficientes
podem auxiliar a conter um escalonamento desmedido dos
conflitos. Como afirma Gimenez (2017, p. 51),

[.] a agilidade nas decisdes judiciais é fator
primordial para se evitar, minimizar ou corrigir a
pratica de alienagdo parental. O tempo é 0 maior
aliado do alienador, eis que depois de instalada a
alienagdo, muito ardua se torna a tarefa de sua
reversao.

E é nesse contexto que 0s métodos adequados de
solugdo de conflitos, como a conciliagdo e especialmente a
mediacdo, podem funcionar como instrumentos a
readequacdo da convivéncia familiar, eis que podem auxiliar
na construcao de um dialogo e na recuperagao de lagos. Tais
instrumentos podem, inclusive, contribuir nos inimeros
casos de autoalienagdo, colaborando para que o
distanciamento entre genitores e seus filhos ndo se tornem
barreiras insuperaveis ou demasiadamente traumaticas
para 0s envolvidos.

3.4. A Mediagao como Instrumento de Garantia ao
Direito Fundamental a Convivéncia Familiar

Considerando as peculiaridades da alienacgdo
parental, bem como a necessidade de protegao
constitucional do menor tutelado, enquanto direito
fundamental de que tratam os artigos 226 e 227 da
Constituicdo Federal, entende-se razoavel buscar meios
eficazes e politicas que assegurem o menor dano possivel. E,
nesse sentido, escapa ao judiciario a possibilidade de pronta
resolucao do problema. Isto porque, nao raras vezes, o litigio
ndo constroi lagos e nem mesmo restaura relagoes. Ao
contrario, traz apenas aparente eficacia que se deteriora
com o tempo porque, no conflito, a causa imediata pode ser
judicialmente resolvida, mas a mediata nao.

A causa do conflito continua subjacente, nao
tratada, ndo esquecida e acarretando sérios danos a todos 0s
envolvidos. Nas questdes de Familia, especialmente
naquelas que se constituem verdadeiros dramas familiares,
nao ha vencedores e nem mesmo vencidos. Todos perdem.

0 Direito, enquanto dimensdo de reconhecimento,
¢ relacional e normativo e somente pode reconhecer como
pessoas aquelas “com capacidade para exercer direitos se
reconhecermos que somos iguais” (ALMEIDA, 2019, p. 72).

Nesse sentido, a mediagcao familiar € método de
solugdo pacifica de conflito que mais atende aos interesses
realmente determinantes do dilema familiar. A solugao
perpassa pelo fortalecimento dos vinculos familiares que
nao se esgotam no colapso das relagdes conjugais ou
afetivas. Ela ndo somente é opgdo conciliatoria, mas €é
prioritariamente, opgdo pelo didlogo, pela reflexao e que visa
a conversdo do conflito. E um método que pretende superar

OUT-NOV/2020

80




GRALHA

a perspectiva do litigio para alcangar a transformagao
positiva das relagdes inerentes ao ambiente familiar.

A solucdo da lide processual nao tem relevancia
extrema, ja que a pacificagdo social advém do dialogo de
todas as vertentes que compdem o conflito, desde as mais
remotas até aquelas que sobressaem aos olhos. Como na
parabola do iceberg, enxergar o que vai acima da linha da
agua é facil tarefa. 0 problema se pde quando se pretende
reconhecer 0 que se encontra abaixo dela.

Desta forma, o método propde alcangar uma
solugdo verdadeira e real que implica a aceitacdo e a
voluntariedade das partes. Estas, ao sentirem-se
integrantes na tomada de decisdo, comprometem-se
verdadeiramente com 0 resultado daquilo que
soberanamente acordaram. Consequentemente, com a
estabilizacdo das relagdes, procura garantir pela via indireta
a observancia dos preceitos constitucionais fundamentais
de convivéncia familiar.

Na perspectiva da alienagdo parental, a mediacao
¢ instrumento poderoso de pacificacdo social, ja que, muitas
vezes, 0 conflito & baseado em questdes de vinganca
perpetrada pelos adultos envolvidos, sem qualquer
consideragao ao desenvolvimento saudavel das criangas, ou
mesmo com 0 reconhecimento dos seus direitos
fundamentais. E, neste contexto, a tomada de decisdo por um
terceiro, estranho a relacao conflituosa, ndo trarg, sendo, o
acirramento da espiral de conflito.

Gardner, em 1985, ja dizia que o crescimento da
mediagao traria novo norte para 0s casos de alienagao
parental e seria o futuro para os processos envolvendo
dissolucdo de unides, pois permitiria a satisfacdo dos
interesses dos envolvidos, sem as desvantagens do
processo judicial litigioso. Afirmava que existiam boas
razoes para acreditar que esta se tornaria a maneira mais
comum de lidar com as disputas envolvendo questoes
familiares e que, no futuro, as pessoas perceberiam as
demandas litigiosas como verdadeiras ‘“insanidades
nacionais”. Nas palavras do autor, “a mediacdo é a esperanga
do futuro para pais divorciados e ha boas razoes para
acreditar que esta esperanga serd realizada” (GARDNER,
1985, p. 9).

A mediacdo propde-se a ser um método de
restabelecimento da comunicacao entre as partes. Exige
esforcos e a percepcdo de um didlogo consistente
permanente, que, se estimulado e acolhido pela sociedade
como meio adequado e eficaz de resolugao de litigios afetos
as relactes familiares trarda nao apenas a diminuicdo das
demandas, mas a melhora da condicdo biopsicossocial da
sociedade

Nazareth (2005) conceitua a Mediagdo como:

[.] um método de conducdo de conflitos,
voluntério e sigiloso, aplicado por um terceiro
neutro e especialmente treinado, cujo objetivo é
restabelecer a comunicagdo entre as pessoas
que se encontram em um impasse, ajudando-as a
chegar a um acordo.

Para autora, o objetivo é:

[..] facilitar o didlogo, colaborar com as pessoas e
ajuda-las a comunicar suas necessidades,
esclarecendo seus interesses, estabelecendo
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limites e possibilidades para cada um, tendo
sempre em vista as implicagdes de cada tomada
de decisdo a curto, médio e longo prazo.

N4o se trata de ver a mediagdo apenas como parte
de um processo judicial, embora a experiéncia da mediagao
judicial surta relevante papel na dindmica judiciaria, mas,
também, como um método extrajudicial de solugcdo de
conflitos que possibilita as partes, a verdadeira justica.

Leal (2017, p. 56) afirma que a mediagao representa
“um instrumento para a efetivagdo da familia democratica,
considerando e integrando 0s sujeitos envolvidos no
conflito”. Para autora, a mediagdo pode auxiliar de maneiras
incontaveis as partes envolvidas, seja promovendo o
consenso e aproximando interesses, seja buscando
alternativas menos traumaticas para 0s envolvidos,
evitando-se assim, a imposi¢cdo de medidas coativas. De
igual modo, quando se esta diante de uma autoalienacao, a
mediagao possibilita a compreensdo do momento vivenciado
pelas partes, uma melhor avaliagao da situagao, a condugao
do dialogo e a construgcdo conjunta de um caminho que
atenda aos interesses e as necessidades das criancas e
adolescentes com a reconstrugdo da convivéncia familiar.

A Ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy
Andrighi, em suas falas, refere-se a mediagdo como justica
doce (E, de fato, ela é) (BRAGA NETO, 2017, p. 10). 0 mediador
ndo julga, ndo sugere e nem mesmo aconselha, apenas,
através de suas técnicas de restabelecimento logico
cooperativo e ndo adversarial da comunicagdo, confere
sentido positivo ao conflito. Essa transformagao do conflito
permite que as proprias partes encontrem uma solugao que
até entdo desconheciam.

Como se vé, a mediagdo é capaz de garantir
eficacia a dignidade da pessoa humana; ao melhor interesse
da crianca e do adolescente; a solidariedade; a liberdade e
afetividade ndo enquanto meros principios constitucionais,
mas, como direitos fundamentais assegurados a todos 0s
cidadaos.

A experiéncia do TJPR, capitaneado pela 2°. Vice-
Presidéncia do referido 6rgao, demonstra panorama
apropriado da eficacia dos métodos autocompositivos em
geral (SOUZANETTO; FOGACA, 2019). Tal assertiva é verificada
do relatorio do ndcleo de inteligéncia do TIPR que comprova
que ano 2019 foram realizadas nos CEJUSC s 60.190
audiéncias de conciliagdo e mediacdo, sendo 56.977
processuais e 3.213 pré-processuais. E destas, 17.164
resultaram em conciliagdes, distribuidas em 14.871
processuais e 2.293 pré-processuais. Isto revelou um
aumento de 13,5% no nomero de acordos realizados em
comparagdo com 0s havidos no ano anterior, 0 que
demonstra que o instrumento tem sido cada vez mais
efetivo.

No mesmo sentido é a experiéncia observada no
Nucleo de Conciliagdo das varas de familia e sucessoes de
Curitiba, que no segundo semestre de 2018, através da
analise de suas pesquisas de satisfagdo, obteve a indicagao
de que " 97,05% dos usuarios afirmaram que sua participagao
e iniciativa na resolugdo das questdes foi entre satisfatoria
e muito satisfatoria, sentindo-se responsaveis e envolvidos
na tomada das decisdes. Por sua vez, 85,29% dos usuarios
afirmaram que a comunicagdo estabelecida durante a
sessdo de mediagdo foi muito boa ou boa. Ademais, 88,23%
dos participantes afirmaram que a abordagem das questdes

OUT-NOV/2020




GRALHA

durante a sessao de mediagdo foi ampla, transcendendo o
nivel superficial das posigdes, para alcangar 0s interesses
reais e as necessidades humanas a eles interligadas. Por fim,
88,24% afirmaram que os resultados alcangados com a
mediacdo foram muito satisfatorios ou satisfatdrios.”
(Carias de Ara0jo 2018-2019)

Entretanto, isso ndo significa dizer que a mediagéo
nos casos familiaristas deva ser institucionalizada. Significa
dizer que o método € habil ao seu propdsito e que garante
olhar eficiente e humanizado a causa familiar, olhar esse que
destoa da atividade judiciaria, no entanto, é capaz de
assegurar em melhor medida a paz social.

A experiéncia pratica da atividade profissional do
advogado familiarista nas lidas diarias indica que, com a
mediagao familiar, o principio do menor dano possivel é
encontrado. Assim, o conflito tende a arrefecer-se mais
rapidamente porque os atores podem reconhecer as suas
deficiéncias e o quanto as magoas do passado podem ter
influenciado nas dinamicas familiares atuais. Também, é por
meio da escuta atenta que poderdo perceber o lugar do outro
e o lugar da prole. Entdo, por meio desse processo podera
haver, em maior escala, o respeito a convivéncia familiar
saudavel.

4. CONCLUSAO

Assim, para que se possa garantir o direito
constitucional a convivéncia familiar e a preservagao do
melhor interesse da crianga e do adolescente impde-se a
utilizagao de ferramentas habeis a promocéo de tal direito.
Ndo basta que se tenha uma norma para que se realize o
anseio da sociedade. Ndo basta que se tenha um judiciario
atuante para que abusos e injustigas ndo sejam cometidos
diariamente. A alienacao parental encontra especial atengao
porque é onde 0s maiores abusos, 0s danos mais drasticos e
mais dificeis de serem reparados sdo encontrados. A
constatagdo da sua ocorréncia reclama urgéncia tanto
quanto a sua reprovabilidade, mesmo que se saiba que s0 a
necessaria observancia do devido processo legal nao
socorre as vitimas, neste caso. Dai a necessidade de adotar
outros métodos que sirvam mais eficazmente para
reconhecer e frear a sanha destrutiva da alienagao parental.

A lei de alienacdo parental & uma conquista da
sociedade e dos pais e maes antes alijados da convivéncia
familiar saudavel, pois trouxe a tona o tema do abuso ao
exercicio da guarda e do direito constitucional a convivéncia
familiar. Por outro lado, verificou-se que nao foi capaz de
evitar o esfacelamento das relagbes familiares e a
destruicdo de vinculos importantes ao desenvolvimento
saudavel de tantas criancas e adolescentes. Tampouco, a
atuacao exclusiva do poder judiciario sera capaz de mitigar
os efeitos das praticas alienadoras, seja por conta da natural
demora de tramitagao do feito ou mesmo pela inexisténcia
de ferramentas institucionais habeis ao encargo. 1sso,
porque a origem do conflito ndo tem natureza juridica e nao
pode ser resolvida s6 pela norma - embora seja essencial a
responsabilizacao dos atores. Fato € que o litigio surge antes
no comportamento humano. Por isso, precisa,
coerentemente, ser tratado por um método que possibilite a
transformacgao do conflito negativo em positivo, permitindo
o0 autorreconhecimento, e a voluntariedade, e que conduza as
partes a decidirem o futuro e que este, sabendo que o0 ontem
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ja ficou para tras e nao pode ser mudado, s6 depende delas
mesmas.

Assim, a mediagdo, com a forga de suas técnicas,
poderd permitir um pronto atendimento das necessidades
sociais. Também poderd ser realizada independentemente
de qualquer procedimento judicial, o que garantira agilidade
a solugdo do conflito. Na mediagdo o conceito do ganha-
ganha realiza-se sem que qualquer das partes tenha a
sensacao de obrigatoriedade de cumprimento de uma
decisdo, mas possibilita a certeza da necessidade de
colaboragdo com sua propria opgdo, com aquilo que
livremente decidiu viver.
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violacdo ao direito fundamental de personalidade em situagdes de manifesta ilegalidade na persecugao
criminal mediante busca pessoal imotivada. Propde-se a desassociar o equivocado fundamento de que
o dano moral se configura a partir de abalos psiquicos ou desgostos emocionais, que, de fato, configura-
se pela simples violacdo de quaisquer dos direitos da personalidade. Ao final, sdo tratados os requisitos
constitucionais para a realizagao da busca pessoal prevista no artigo 244 do C6digo de Processo Penal,
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1. INTRODUGAO

0 respeitabilissimo movimento doutrinario de
“constitucionalizagdo do direito” (SCHIER, 2014) ja ndo é
novidade dentre a doutrina contemporanea, mormente entre
0s estudiosos do direito civil.

Com efeito, a partir da promulgagdo da
Constituicao em 1988, o sistema constitucional nao mais se
identificou como um sistema fechado, cujo critério de
validade de normas e das relagdes sociais é vinculado a
subsuncgdo destas as interpretacées pré-constituidas sobre
as normas positivadas.

Isso porque a fungao hermenéutica do principio da
dignidade da pessoa humana positivado na Constituicdo de
1988 tornou o sistema positivista de regras insuficiente, eis
que a praxis de referido fundamento demanda do interprete
“conciliar o texto constitucional com wuma pratica
constitucional adequada” (FREIRE JUNIOR, 2005).

A interpretacdo do Direito Constitucional “vivo"
(MALISKA, 2001) é constante e exige do interprete ponderagéo
para “para dar conta de responder as questdes que se
apresentam nas plurais e complexas sociedades
contemporaneas de maneira coerente e limitada ndo mais no
texto, mas no conjunto de principios que reflete a moralidade
de sua comunidade” (BARBOZA, 2014).

Desse modo, ndo é permitido mais aos operadores
do Direito o exame isolado das diferentes disciplinas
juridicas.

Se o principio da dignidade da pessoa humana ecoa
por todo o ordenamento juridico, a hermenéutica que nos
parece melhor atender aos anseios da contemporaneidade
demanda o estudo do Direito em sua integridade, permeada
pela comunicabilidade de seus variados seguimentos.

0 presente artigo almeja instigar a aplicagdo do
instituto da responsabilidade civil por violagdo ao direito
fundamental de personalidade em situagdes de manifesta
ilegalidade na persecugao criminal mediante busca pessoal
imotivada.

Na primeira parte deste artigo, abordar-se-a a
manifestagcdo do supracitado fundamento da Republica,
enquanto manifestacdo dos direitos da personalidade,
desassociando 0 equivocado fundamento de que o dano
moral se configura a partir de abalos psiquicos ou desgostos
emocionais, enquanto, de fato, configura-se pela simples
violagao dos direitos da personalidade.

Na sequéncia, sera tragado um panorama sobre a
responsabilidade civil por lesdes a direitos de personalidade,
em especial pela autuacdo do Estado enquanto autoridade
responsavel pela persecugao criminal.

Por fim, tratard o presente artigo dos requisitos
constitucionais para a realizacao da busca pessoal prevista
no artigo 244 do Codigo de Processo Penal, bem como as suas
consequéncias quando realizada de forma imotivada.

2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR LESAO A DIREITO DE
PERSONALIDADE. UMA NOVEL RESSIGNIFICACAO DO
DANO MORAL

Preliminarmente, cumpre-se destacar que por
muitos anos, o estudo da personalidade civil foi limitado a
mera perspectiva de um ente, personalizado ou ndo, ter a
capacidade civil de ser titular de relagdes juridicas.
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Somente com o advento da Constituicdo de 1988 é
que o estudo da personalidade ganhou novas proporgoes.

Os direitos de personalidade, enquanto atributos
de um individuo, reclama, na dindmica constitucionalizada,
protecdo especial, porquanto “estdo, inexoravelmente,
unidos ao desenvolvimento da pessoa humana,
caracterizando-se como garantia para a preservacao de sua
dignidade”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014)

Com efeito, a tutela constitucional dos direitos da
personalidade, tais como a honra, 0 nome, a imagem em sua
triade retrato, imagem e voz, a integridade fisica, psiquica,
fisiologica, a privacidade, a intimidade, a vida... sdo direitos
que, uma vez assegurados, consubstanciam condigoes
indispensaveis a materializacdo da dignidade da pessoa
humana.

Nesse interim, alude a doutrina reunida junto ao
Centro de Estudos Judiciarios na [V Jornada de Direito Civil:

[V Jornada de Direito Civil, Enunciado 274: Os direitos da
personalidade, regulados de maneira nédo-exaustiva
pelo Cadigo Civil, sdo expressodes da clausula geral de
tutela da pessoa humana, contida no art. 1° inc. Ill, da
Constituicao (principio da dignidade da pessoa humana).
Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacao.

IV Jornada de Direito Civil, Enunciado 286: Os direitos da
personalidade sdo direitos inerentes e essenciais a
pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo
sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos.

Desse modo, a luz do art. 12 do Cadigo Civil, a tutela
dos direitos da personalidade pode tanto ser preventiva
quanto repressiva, sem prejuizo do direito de outras san¢des
previstas em lei, sendo assegurado a reclamagdo de
eventuais reparacoes por perdas e danos.

A tutela preventiva é aquela que advém de uma
tutela jurisdicional adequada a um conflito, manifestada,
substancialmente, com fulcro no dever dos agentes estatais
investidos na fungao jurisdicional de, nos termos do art. 139,
inciso IC: “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestacado pecuniaria”.

Ja a tutela repressiva, ou a posterior, & aquela que
trata de pretensdo reparatdria por um direito ja violado.

Vale destacar a doutrina do Professor Cavalieri
(CAVALIERI, 2012) no sentido de que, por mais pobre ou
humilde que seja uma pessoa, ainda que desprovida de
formacao cultural ou destituida de consciéncia, enquanto
ser humano, é detentora de um conjunto de bens integrantes
da sua personalidade, mais precioso que o patrimonio, ou
seja, a sua dignidade humana (artigo 1°, Il,CF), privilégio nao
apenas dos ricos, cultos ou poderosos, mas de toda a
sociedade.

Enquanto o dano de natureza material pode ser
mensuravel, o dano imaterial é de dificil, quica, impossivel
demonstragao.

Diante da auséncia de definicdo legislativa sobre o
que é "dano moral”, tanto a doutrina quando alguns
precedentes judiciais, construiram um idedrio, quica
equivocado, sobre o instituto corresponder a um abalo
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psicoldgico, agressao emacional, dor, sofrimento, angustia
ou qualquer outra percepcdo sensorial incomensuravel no
processo.

Cite-se, exemplificativamente, 0 caso relatado no
Informativo de Jurisprudéncia n°® 544/2014 do Superior
Tribunal de Justica que abaixo colaciona-se:

DIREITO CIVIL. METODOLOGIA DE FIXAC[\O DE DANOS
MORAIS DEVIDOS A PARENTES DE VITIMAS DE DANO
MORTE NA HIPOTESE DE NUCLEOS FAMILIARES COM
DIFERENTE NUMERO DE MEMBROS. (..) s. Dentre essas
perspectivas, tem-se o caso especifico de falecimento
de um parente proximo - como a morte do esposo, do
companheiro ou do  pai. Nesse  caso,
o dano experimentado pelo ofendido qualifica-se
como dano psiquico, conceituado como o distlrbio ou
perturbagdo causado a pessoa através de sensagdes
animicas desagradaveis, em que a pessoa é atingida na
sua parte interior, animica ou psiquica, através de
inimeras sensagdes dolorosas e importunantes, como,
por exemplo, a ansiedade, aangustia, o sofrimento, a
tristeza, 0 vazio, 0 medo, a inseguranga, o desolamento
e outros. A reparabilidade do dano moral possui funcéo
meramente satisfatoria, que objetiva a suavizagao de
um pesar, insuscetivel de restituigdo ao statu quo ante.
Ajustaindenizagdo, portanto, norteia-se por umjuizo de
ponderacdo, formulado pelo julgador, entre a dor
suportada pelos familiares e a capacidade econdmica
de ambas as partes - além da sele¢do de um critério
substancialmente equanime.

Destarte, a doutrina contemporanea caminha para
a superagao daquela supracitada visdo subjetivista. Nesse
sentido, destaca-se o Enunciado n°® 444 do Conselho de
Estudos da Justica Federal, aprovado na V Jornada de Direito
Civil:

V Jornada, Enunciado 445: 0 dano moral indenizavel nao
pressupfe  necessariamente a verificagdo de
sentimentos humanos desagradaveis como dor ou
sofrimento.

Atenta a realidade da vida, o Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Recurso Especial n® 506.437/SP
com lidima clareza decidiu que “ndo se cogita da prova
acerca da existéncia de dano decorrente da violagdo aos
direitos da personalidade, dentre eles a intimidade, imagem,
honra e reputacdo, ja que, na espécie, 0 dano é presumido
pela simples violagdo ao bem juridico tutelado”.

Nessa esteira, resta evidente que a exegese dos
direitos que emanam das clausulas pétreas inseridas no
artigo 5° da Constituicdo Federal, deve ser a mais ampla
possivel, considerando-o0s apenas como rol exemplificativo.
Tanto assim o &, que o Cddigo Civil Brasileiro ampliou
expressamente este rol, introduzindo o livro proprio Dos
Direitos da Personalidade no qual protege ndo s6 os valores
da intimidade, vida privada, honra e imagem, mas também o
corpo, 0 nome, 0 pseuddnimo, a divulgagao de escrito e a
manifestagao da palavra (GUNTHER, ZORNIG, 2003)

Com efeito, 0 dano moral advindo da violagdo de
algum dos direitos de personalidade dispensa prova de
prejuizo fisico, psiquico, emocional, sofrimento, ou qualquer
angustia, eis que o dano é presumido, insito na violagao.

Modernamente, fala-se do chamado dano
presumido in re ipsa, ou seja, dano insito na violagdo do
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direito de personalidade, o que, processual e
secundariamente, independe de prova.

Confira-se, a despeito, a jurisprudéncia destacada
dos informativos do Superior Tribunal de Justica acerca da
aplicabilidade do dano in re ipsa, nos Informativos de
Jurisprudéncia n® 678/2020 (dano moral coletivo em razao da
exploracao de jogo de azarilegal); 660/2020 (dano moral pela
a auséncia de comunicacao acerca da
disponibilizagdo/comercializagao de informacgdes pessoais
em bancos de dados do consumidor); 657/2019 (dano moral
pela constatacdo de violéncia doméstica e familiar);
619/2018 (dano moral pelo uso indevido da marca de
empresa).

Portanto, “Dano Moral” parece-nos ser melhor
conceituado como resultado de toda conduta, comissiva ou
omissiva que cause lesao ao patrimonio moral de toda e
qualquer pessoa, natural ou juridica, compreendido o
patrimdnio moral enquanto algum dos direitos de
personalidade da pessoa natural ou juridica, tais como,
exemplificativamente, a honra, o nome, a imagem, a
reputacao, a intimidade, integridade fisica e fisioldgica, 0s
valores espirituais, as ideologias, a paz intima e a vida nos
seus moltiplos aspectos.

Vide, a propdsito, casos de men¢ao normativa que
corroboram o direito a reparagdo civil por ofensa moral,
diretamente relacionada a violagdo de algum dos Direitos da
Personalidade, nada versando o legislador sobre variagoes
emocionais de quem tenha um direito de personalidade
violado. Cite-se, por exemplo:

CRF/88, Art. 5° V: é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;

CRF/88, Art. 5° X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;

Nesse mesmo sentido, citem-se paradigmaticos
precedentes do Superior Tribunal de Justica em que o direito
a indenizacdo por dano moral fora reconhecido sem a
existéncia de qualquer subjetivismo emocional, mas
atrelada a simples violagdo de um direito de personalidade:
AgInt no AREsp 1541932/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 01/06/2020; REsp 1497313/PI, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
07/02/2017; REsp 1243699/RJ, Rel. Ministro Raul AraUjo,
Quarta Turma, julgado em 21/06/2016.

Inclusive, na jurisprudéncia consolidada, frise-se
que na SUmula 403/ST) é expressamente escusada a
demonstragdo de prejuizo pela publicagdo nédo autorizada de
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais.

A guisa de conclusao, cite-se, ainda, que a Simula
227]STJ, ao reconhecer que “a pessoa juridica pode sofrer
dano moral” demonstra, também, que qualquer pessoa pode
sofrer lesdo a um direito de personalidade, independente da
aptidao subjetiva de experimentar sentimento, dor ou
angustia, observada, notadamente, as limitacées faticas a
tutela dos direitos de personalidade a estes entes de
existéncia ficticia.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Sabidamente, o direito brasileiro adota a teoria do
risco administrativo, segundo a qual a responsabilidade do
Estado é objetiva — fundada na desnecessidade de o lesado
provar a existéncia da culpa do agente ou, em sentido estrito,
do servico (MEIRELLES, 2003).

Para o reconhecimento do dever de indenizar,
nessa esteira, bastam: (a) a ocorréncia de fato
administrativo, assim considerado como qualquer conduta
comissiva ou omissiva especifica, legitima ou ilegitima,
singular ou coletiva, atribuivel ao poder piblico; (b) o dano
decorrente da atividade administrativa; (c) a existéncia de
nexo de causalidade adequado entre aquele fato e esse dano.

Assim, a Constituicdao Federal & expressa no
sentido de que 0 ente estatal somente responde pelos danos
Que Seus agentes causarem caso estejam eles na condigao
de personificagdo do Estado (artigo 37, § 6°).

No mesmo sentido, o art. 43 do Cadigo Civil pontua
a responsabilidade da administragao pdblica por atos dos
Seus agentes que, nessa qualidade, causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0S
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo.

Observe-se de plano, também, que o Direito
Administrativo Brasileiro adota, como regra, a teoria da
causalidade adequada, segundo o qual a administragao
publica deve reparar os particulares que sofram prejuizos
diretamente atrelados a sua conduta.

Confira-se, a respeito, o leading case sobre 0
exame do nexo de causalidade adequado, direto e imediato
da responsabilidade extracontratual do poder publico,
examinado pelo Supremo Tribunal Federal em 1992 em voto
de relatoria do Eminente Ministro Moreira Alves (STF — RE
130.764 —Moreira Alves).

Ainda sobre a Teoria da Causalidade Adequada,
pertinente citar o precedente destacado pelo Superior
Tribunal de Justiga no julgamento do REsp 1.198.829-MS, de
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 5/10/2010, e
destacado no Informativo de Jurisprudéncia n® 450/2010:

"(..) Para o Min. Relator (..) relativamente ao elemento
normativo do nexo causal, em matéria de
responsabilidade civil, no Direito patrio, vigora o
principio dacausalidade adequada, podendo ele ser
decomposto em duas partes: a primeira (decorrente,
acontrario sensu, dos arts. 159 do CC/1916 e 927 do
CC/2002, que fixam a indispensabilidade do nexo
causal), segundo a qual ninguém pode ser
responsabilizado por aquilo a que ndo tiver dado causa;
e a segunda (advinda dos arts. 1.060 do CC/1916 e 403 do
CC/2002, que determinam o conteddo e os limites do
nexo causal), segundo a qual somente se considera
causa o evento que produziu direta e concretamente o
resultado danoso. (..) Precedentes citados do STF: RE
130.764-PR, D) 7/8/1992; do STJ: REsp 858.511-DF, Dle
15/9/2008. REsp 1.198.829-MS, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, julgado em 5/10/2010.

Ainda, paralelamente a teoria do risco
administrativo, vigora no ordenamento juridico, também a
teoria do risco integral do poder publico, segundo o qual 0
Estado assume a posicao de garantidor universal em razao
da relevancia de casos ou periculosidade que determinadas
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atividades, tais como: o dano por atividade nuclear; o dano
ambiental; os danos advindos de crimes ocorridos a borde de
aeronaves e 0 dano avindo de ato terrorista.

L. BALIZAMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA A
REALIZACAO DA BUSCA PESSOAL PREVISTA NO ART. 244
DO CPP

0 artigo 244 do Codigo de Processo Penal prevé o
poder-dever instrumental (CARVALHO, 2018) dos agentes
investidos na funcao de promogdo da seguranga publica em
promover a busca pessoal independente de mandado em
duas distintas situagdes: primus, no caso de prisao ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na
posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito; e secundus quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar. (CAMPQS, 2018.)

Diz anorma:

CPP, Art. 244, Abusca pessoalindependera de mandado,
no caso de prisao ou quando houver fundada suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou
quando a medida for determinada no curso de busca
domiciliar.

Frise-se, ainda, que na linha da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, a busca veicular equipara-se a
busca pessoal, salvo nos casos em que o veiculo € utilizado
para moradia, como € o caso de cabines de caminhdo,
barcos, trailers. (STJ, HC 216437, Sexta Turma, Rel. Ministro
Sebastido Reis Jonior, julgado em 20/9/2012 - Informativo n°
505/2012).

Sobre referido meio de obtencao de prova, comenta
a doutrina:

“Busca pessoal sem mandado — Havendo suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida nao faz
sentido que 0 agente busque, antes um mandado judicial
a fim de submeter a revista pessoal, para proceder a
apreensao da arma. Imagine se no final de semana,
durante a madrugada, se um policial, ao se deparar com
pessoa portando um revolver, tivesse obtido mandado
judicial a fim de aprender objeto. Das duas umas: ou
seria obrigatoria a liberagdo do sujeito frustrando,
assim, a diligéncia ou ele permaneceria e ilegalmente
preso, por horas, até que providenciada a ordem
judicial.” (SANCHES; PINTO, 2018)

Nao obstante, referido poder de lesao de um direito
de personalidade — qual seja, a privacidade do individuo e de
Seus bens — ndo é discricionario aos agentes de seguranca
publica. A busca pessoal é instrumento excepcional e que
somente se legitima como exercicio regular de direito
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na
posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, ou quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar.

Sobre a busca pessoal, leciona o professor Renato
Brasileiro de Lima:

“Busca pessoal: envolve ndo apenas o corpo do suspeito,
mas também suas roupas, pertences moveis que esteja
carregando (ex. mochilas), bem como veiculos, salvo
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neste 0ltimo caso, quando o veiculo for destinado a
habitagdo (v.g, trailers residenciais) hé duas espécies
de buscas pessoais: a) busca pessoal por razdes de
seguranca: (...); b) busca pessoal de natureza processual
penal: regulamentada pelo art. 244 do CPP, deve ser
determinada quando houver fundada suspeita de que
alguém oculte consigo coisas achadas ou obtidas por
meios criminosos, instrumentos de falsificagdo ou de
contrafacdo e o objetos falsificados ou de contrafeitos,
armas e municées, objetos necessarios a prova de
infragdo ou a defesa do réu, apreender cartas abertas
destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja
suspeita de que o conhecimento de seu contedo possa
ser Util a elucidagdo do fato, assim como qualquer outro
elemento de convicgdo.” (LIMA, 2017)

Como dito, o instrumento persecutdrio da busca
pessoal, enquanto manifestagcao de um poder instrumental
da administracdo publica, & condicionado a requisitos
objetivos de se identificar a existéncia de fundada suspeita
de ocultagdo de elementos informativos para a instrucédo da
acdo penal.

Com razdo, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores € unissona ao condicionar a licitude da busca
pessoal a existéncia de  “fundada  suspeita”,
fundamentadamente:

EMENTA: HABEAS CORPUS. (..) A "fundada suspeita",
prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em
parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos
concretos que indiquem a necessidade da revista, em
face do constrangimento que causa. (...)Habeas corpus
deferido para determinar-se o arquivamento do Termo.
(HC 81305, Relator: Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado
em 13/11/2001.)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL.  DECISAD  AGRAVADA.  IMPUGNAGAQ
SUFICIENTE. RECONSIDEARACAO. OMISSAD E
CONTRADICAO. NAO OCORRENCIA. TRAFICO DE DROGAS.
BUSCA VEICULAR. FUNDADA SUSPEITA. AUSENCIA DE
DADOS  CONCRETOS. PARAMETROS UNICAMENTE
SUBJETIVOS. AFIRMAGOES GENERICAS. ACUSADO JA
CONHECIDO NA GUARNIGAO POLICIAL. DENUNCIAS DE
USUARIQS NAQ OFICIALIZADAS. NUTIQIAS DE QUE O
AUTOMOVEL ERA UTILIZADO PARA A PRATICA DO CRIME.
VIOLACAO AO ART. 240, § 2° DO CPP. OCORRENCIA.
PROVAS ILICITAS. ABSOLVICAO. AGRAVO PROVIDO. 1. (...)
5. Nao tendo havido a indicagdo sobre a instauragdo de
procedimento investigatorio prévio ou de que, no
momento da abordagem, havia dado concreto sobre a
existéncia de fundada suspeita a autorizar a busca
veicular, verifica-se a ocorréncia de ilegalidade,
estando ausente de razoabilidade considerar que, por si
s6, meros parametros subjetivos, embasados em
presungdes ou suposicées, advindas de denlncias de
usudrios ndo oficializadas, enquadrem-se na
excepcionalidade da revista pessoal. 6. Se ndo amparada
pela legislagdo a revista pessoal realizada pelos
agentes de seguranca, vislumbra-se aiilicitude da prova,
e, nos termos do art. 157 do CPP, deve ser desentranhado
dos autos o termo de busca e apreensdo das drogas,
além dos laudos preliminares e de constatagao da droga
referentes a busca pessoal realizada no veiculo do
acusado. Consequentemente, afasta-se a prova de
existéncia do fato, nos termos do art. 386, Il, do CPP. 7.
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(..) (AgRg no AREsp 1689512/SC, Rel. Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 18/08/2020)

Com razao, referidos preceitos ndo poderiam ser
diferentes.

Inequivocamente, na solida jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal os direitos e garantias individuais
nao tém poder absoluto, na medida em que encontram
limites nos demais direitos e garantias também albergados
na Constituicao.

Confira-se aclamado precedente:

Ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo
porque razbes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos orgdos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela
propria Constituicdo. 0 estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético
que as informa — permite que sobre elas incidam
limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros. (MS 23.452, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 16-9-1999).

Destarte, em que pese o direito de personalidade a
privacidade possa, em justa medida, ser restringido pelo
direito a seguranga publica previsto no art. 144 da Carta
Constitucional, a atuagdo dos agentes de seguranga pUblica
para a colheita da prova prevista no artigo 244 do CPP, sem
qualquer reserva prévia de jurisdicdo, ndo se confunde com
salvo conduto para atuacgdo discricionariamente imotivada,
violadora de direitos fundamentais da personalidade e, diga-
se, mediante a usurpacao da respeitabilidade do servico de
seguranga publica para satisfazer pretensao ilegitima.

Nesta esteira, evidencia-se que a realizagdo de
busca pessoal imotivada, a nosso ver, impfe a pessoa uma
situacdo de constrangimento pessoal que viola a sua
personalidade de forma direta, sendo desnecessario
qualquer prova de dor ou sofrimento fisico ou psicoldgico
nesse sentido, mas apenas a prova do dano.

[sso porque afeta ndo apenas a esfera da
subjetividade do individuo, mas também o seu plano
valorativo na sociedade em que repercutiram os efeitos da
violacdo imotivada (BITTAR, 2015).

Pondere-se que entendimento diverso esvaziaria o
direito a privacidade e a intimidade de sua condigao
fundamental perante agentes estatais, criando indevida
prerrogativa irretocavel das autoridades de seguranga
publica de violarem direitos fundamentais, mormente
quando referida violagdo prescinde de reserva de jurisdicao,
sob a mera arguicao genérica de desconfianga que justifique
anseios subjetivos ndo passiveis de controle pelas
autoridades competentes.
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5. EXAME JURISPRUDENCIAL

Em recente oportunidade, a 3* Cdmara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana foi provocada ao
exame do pedido indenizatorio formulado por jurisdicionado
nos autos de apelacao civel n® 0004457-97.2019.8.16.0031
que, sem qualquer motivacao prévia, foi alvo da agdo estatal
dos agentes de seguranga puUblica de busca pessoal em
veiculo automotor, com fulcro no art. 144 do CPP,
supostamente em meio a operacao policial.

Constava do caderno processual, em breve sintese,
que a parte apelante estava em seu local de trabalho quando
se deparou com quatro policiais revistando seu veiculo, sob
aalegacao de que este seria clonado. Salientou, contudo, que
0 automovel fora adquirido regularmente, e que, apesar
disso, seu veiculo ficou ilegalmente retido por 14 (quatorze)
dias. Durante a referida atuacdo policial, o Autor teve a
privacidade seu veiculo e domicilio violados, de modo
cordial, pelos agentes de seguranga puablica.

Acontrovérsia trazida ao exame do Poder Judiciario
cingia-se ao exame da pretensao indenizatoria em razdo dos

Por maioria de votos, prevaleceu o entendimento
na Corte Revisora, sob o exame das informacdes e provas
coligidas aos autos, que a diligéncia prevista no artigo 244 do
CPP ocorreu a revelia de fundada desconfianca que
autorizasse a medida extraordinaria de violacdo da
privacidade do jurisdicionado.

Naquela ocasido, ponderou-se das informagdes
prestadas pela Autoridade Policial por intermédio dos autos
de Inquérito Policial, bem como dos agentes de seguranca
que atuaram na busca pessoal do requerente, que ndo havia
qualquer indicio prévio que justificasse a restrigao do direito
fundamental.

Sucinto estudo de precedentes jurisdicionais
demonstra que o caso em tela é inaugural dentre as Camaras
Civeis especializadas no julgamento de matérias correlatas
a disciplina de Direito Publico.

Nada obstante, guardam-se dos repositorios de
jurisprudéncia nacional o expressivo caso de violagao
ocorrido no Colégio Estadual Albert Sabin, no Estado de
Goias, em que cerca de 200 alunos com idade entre 14
(quatorze) e 15 (quinze) anos, com a aquiescéncia da diretora
e das coordenadoras pedagdgicas da escola, 0 que, inclusive,
foi amplamente divulgado pela midia nacional, foram
submetidos a revista pessoal que consistiuv em impor aos
jovens que erguessem a camiseta a altura do pescogo e
abaixassem as calcas/bermudas e a cueca até a altura dos
joelhos, ocasiao em que também foram alvo, por parte dos
policiais militares, de chacotas e outros gracejos a respeito
dos seus 0rgaos genitais.

Destarte, referida situagdo de abuso de direito deu
ensejo a pretensao indenizatdria em face da administragao
publica. A propdsito, Cf. REsp 1657339/G0, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 13/06/2017.

Com efeito, ndo se pode ignorar que referida
conduta, ressalvado o melhor juizo, também encontrou
guarida na genérica motivagdo do direito fundamental no
imperativo constitucional de promogao da Seguranga
publica e que os agentes da seguranga aturam sob o palio do
cumprimento do exercicio regular de um direito, arguigdes

PERIODICO CIENTIFICO DA 2* VICE-PRESIDENCIA

estas que, de fato, jamais encontraram prote¢do nos
tribunais patrios.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Assertivamente, Zygmunt Bauman descreveu o
paradoxo da sociedade contemporanea tomada pela
inseguranga, ao afirmar que: "vivemos indubitavelmente em
algumas das sociedades mais seguras que ja existiram, e, no
entanto, ao contrario de evidéncias objetivas, nés - as
pessoas mais mimadas e paparicados de todas — nos
sentimos mais ameagados, inseguros e atemorizados, mais
inclinados ao panico e mais apaixonados por tudo que se
refere a seguranca e protecao do que as pessoas da maioria
das sociedades que se tem registro.” (BAUMAN, 2008)

0 sentimento de inseguranga, no entanto, nao é
recente. 0 medo de convivencia com a desconformidade
cultural de um comportamento desconhecido ou
conhecidamente reprovavel, em tempos distantes, legitimou
a utilizacdo de mais variadas e severas sanges
intimidatérias que reafirmassem, ora o vigor da vinganga
divina, ora o vigor da vinganca privada, e ora o vigor estatal
da vinganga publica - ius puniendi (BITENCOURT, 2014).

Desde a antiguidade, a coercdo penal sempre
gozou, culturalmente, de grande aprego popular, confiando-
se no temor da repressao ao pecado, na justica espiritual de
uma correicdo exemplar, além da justa a reparacdo do
ofendido e de prestacdo de servigo a sociedade.

Na contramao, no entanto, da construgdo de uma
sociedade mazelada pela lei de talido e de desproporcionais
sistemas penais regidos por governos despaéticos, o Direito
Penal e o Direito Processual Penal se reinventaram, desde as
revolugdes do século XVIII, como instrumentos de garantias
legais do investigado e acusado em reagdo aos abusos
estatais dos agentes de seguranga pulblica na expiacao da
persecuc¢ao penal (MORO, 2014).

Se, de fato, “as ideias culturais mudam com o
mundo sobre o qual refletem” (EAGLETON, 2005), as normas
juridicas contemporaneas nada mais sdo do que o resultado
de uma complexa equacdo composta por indeterminadas
influncias socioculturais coordenadas em sucessivas
cadeias de intersecgoes individuais e coletivas.

Sob essa premissa, apura-se da Constituicao da
RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, o didlogo dicotomico
entre punitivismo e o garantismo.

De um lado, vemos o sabido anseio social pelo
aprimoramento dos instrumentos assecuratdrios do direito
social a seguranca publica, hoje insculpido no artigo 144 da
Constituicao da Republica de 1988, bem como 0 apego ao
aperfeicoamento dos mandados constitucionais de
criminalizacdo a guisa de coibir situacées de protecao
ineficiente ou insuficiente de bens juridicos.

Sob outro viés, a Carta Magna também versa sobre
direitos e garantias que ainda sdo objeto de controvérsias
nos Tribunais Superiores, tais como a presungdo de
inocéncia, a identidade fisica do juiz, o direito ao siléncio, a
vedagdo da tortura, etc.

Destarte, "o fim de prover a seguranga tutelando
bens juridicos € o que marca um limite racional a aspiragao
ética do direito penal” (ZAFFARONI, 2013).

Desse modo, ainda que sob as vestes da promogao
do direito fundamental a seguranga publica, aatividade
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estatal nao é isenta do dever constitucional de promover a
persecucao criminal em estrita observancia dos direitos e
garantias dos investigados e acusados.
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O CONFLITO COMO INSTRUMENTO PARA PAZ

CONFLICT AS AN INSTRUMENT FOR PEACE

Vergilio E. Floriani Jr.!

A cultura da paz ndo prescreve a auséncia do conflito. Os conflitos sdo e seguirdo sendo a forga
propulsora da evolugdo. Uma visdo monista da oposicao demonstra que os polos unidos em um corpo
formam um sistema estavel e autopoiético que busca naturalmente sua homeostase. Os conflitos sdo
degenerativos ou generativos. Se tomarmos a relacao conflituosa como o objeto da mediagao, daremos
énfase a uma solugdo primaria das oposigées. Tomar o individuo como matéria prima de uma mudanga,
gera a possibilidade de uma crise ser produtiva e a solugcdo ser profunda. O produto de uma disputa
generativa sdo individuos fortalecidos, uma transformagao da relacdo conflituosa e a construgao da
paz.

Palavras-chave: Conflito. Cultura da Paz. Mediacao. Transformacao.

The culture of peace does not prescribe the absence of conflict. Conflicts are and will continue to be
the driving force of evolution. A monist view of opposition demonstrates that poles united in a body
form a stable and autopoietic system that naturally seeks its homeostasis. Conflicts can be
degenerative or generative. If we take conflict as the object of mediation, we will emphasize a primary
solution of opposition. Taking the individual as the raw material of a change, generates the possibility
of a conflict being productive and the solution being profound. The product of a generative conflict is
strengthened individuals, a transformation of the conflicting relationship itself and the construction of
peace.

Keywords: Conflict. Culture of Peace. Mediation. Transformation.
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Ao olharmos para uma cultura de paz somos
provocados a responder se paz é a auséncia de conflito.

A discordia faz parte da natureza e ngs, humanos,
estamos sujeitos a esta mesma ordem natural.

Os conflitos foram e seguirdao sendo a forca
propulsora da evolugao eussocial (WILSON, 2013), que nos
tornaram o que Somos e nos tornardo o que viermos a ser.

Na visdo elicitiva o conflito é essencial a vida, um
sistema produtivo de mudanga e evolugao.

Contudo, com frequéncia as crises que chegam a
mediagao lidam com uma forga competitiva e destrutiva,
em que o sistema busca solucdo por sua desintegracao e
pela perda de algo.

Ali a desavenca é a propria expressao da limitacéo
ou do excesso de capacidade do individuo ou do grupo, o que
aporta a relacao dissonancias e impasses que perpetuam a
oposicao.

Como limitagdo, tomamos que a o0posigdo
conflituosa é, em sua esséncia, a manifestacdo de uma
inquietacdo, de um transtorno (unsettlement) e de uma
deficiéncia de recursos biopsicossociais que limitam ou
incapacitam a resposta do individuo ou de seu grupo a
problematica apresentada.

Como excesso, tomamos que a 0posicao
conflituosa é, essencialmente, o exercicio abusivo da forma,
da forca, das capacidades e poténcias, de um individuo ou
de seu grupo, a fim de conduzir a resposta a problematica
em seu favor.

Patologias, transtornos mentais, traumas,
engramas, memorias culturais e memorias epigenéticas e
uma complexidades de fatores sociais, politicos,
ambientais e energéticos, podem informar as limitagdes e
excessos, ditando a compatibilidade do individuo para se
vincular em uma relagdo colidente, ainda que sem
consciéncia plena do fato.

A crise, a partir dessas relagcdes de autonomia e
capacidade reduzida ou abusiva, tende a se estabelecer em
canais que reforcam a ideia de oposicdo, dando ao
fendmeno da polaridade um senso de separagao que impede
a conciliacdo e produgao, sugerindo que o desfecho deva
ser a aniquilacao ou subjugacao do que ndo representa a
solugdo proposta por um dos lados.

Esse aspecto ciclico e de retroalimentagdo de
uma relagao conflituosa é bem descrito por SUARES, (1996):

0 conflito & conduzido pelas partes a partir das
interaces geradas entre eles, 0 que leva muitas vezes
a aumentar o conflito, sentindo-se as partes
"aprisionadas" pelas proprias interagbes que elas
geram. A crua lei de Deutsch sobre as relagdes sociais,
diz:

‘que as caracteristicas do processo e 0S
efeitos produzidos por um tipo dado de
relagdo social, também tende a produzir
este tipo de relagdo social'.

(SUARES, 1996, p.75-76)

Este mecanismo de looping enfraquece e
desacredita as partes que, em fadiga e Semrecursos em seu
repertorio de experiéncias, assumem que a solugao Oltima
serd uma espécie de poison pill ou aniquilacdo, em que, seja
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pelo martirio de si mesmo (perda) ou pela eliminagdo do
outro (vitoria), a discordia devera se encerrar.

Sao solugdes, que podem ser degenerativas ou
nao, mas que com muita frequéncia propde dissolver as
relagdes, ampliando as chances de tornar o objeto da
'vitoria' amargo para os envolvidos, fazendo persistir o
sentimento de frustacao, inquietacdo e sofrimento.

A ordem da vida ndo faz juizo de valor sobre o
resultado de uma crise relacional, porém, podemos assumir
que os sistemas autopoiéticos (MATURANA e VARELA, 2003,
p. 68) sempre tendem, em sua autorregulagdo, a um
equilibrio e, portanto, movem-se para uma homeostase
dindmica (DIETRICH, 2014), apesar do desfecho poder
significar perdas ao proprio sistema.

[sso seria o suficiente para aceitar que todos 0s
resultados decorrentes de uma disputa servem e devem ser
reconhecidos como legitimos.

Contudo, caminhando em dire¢do a uma cultura de
paz, 0 que se deseja € que as desavengas possam ser uma
oportunidade integrativa para os individuos envolvidos, 0s
fortalecendo perante a vida e 0s emancipando para tomada
de decisdes construtivas e generativas.

Espera-se, nesse caminho, que o individuo adquira
experiéncia para colocar o seu sistema, como um todo, em
posi¢do de maior autonomia e autorregulagao, permitindo a
aquisicdo de competéncias e capacidades para a
sobrevivéncia e progresso, com ganhos de respeito a Si
mesmo, a alteridade e a diversidade, o que chamo de
emancipacao.

Assim, ao eleger um caminhar que possa
transformar os individuos e seus sistemas de modo
construtivo, 0 que se quer € o aprimoramento das relacées e
a felicidade, significativamente: o alcance da paz.

A mediagdo trata de ser o catalizador de uma
possivel transformagao em direcdo a essa paz: em que 0
destrutivo se torna produtivo, em que com integracao do
individuo, todo o sistema venha a evoluir.

“Uma estrutura transformativa salienta o desafio
de como colocar fim a alguma coisa que nao se deseja e
como construir algo desejado”. (LEDERACH, 2012, p.54).

0individuo é a matéria-prima da solugéo para esta
dimensdo do mediar, vez que, por ser particula elementar do
sistema em crise, é nele que vive a poténcia da mudanca.

E, aqui, a percepcao e acolhimento das verdades e
fendmenos trazidos pelas partes, se torna instrumento de
tomada de consciéncia e transformacdo individual e
coletiva. Por isso, o refinamento da percepcao do mediador
deve ser suficiente para reconhecer as limitagoes e
excessos de cada agente de forma a inclui-los no processo
dialoégico dos envolvidos, permitindo que eles mesmos
tomem consciéncia de serem capazes de mudar os padroes
de relacao.

Com este olhar integrativo, passamos a
compreender 0s polos como aspectos de um sistema total,
sem separacdo, ampliando o campo de solugdo para
entender como o0s envolvidos podem colaborar para a
criacdo de uma nova saida.

As relagbes conflituosas deveriam, assim, ser
tomadas como unidades monistas em que 0s polos néo
existem em oposicao, mas em integragdo. Olhando desse
modo as relagdes (ressonantes ou dissonantes) formam
unidades sistémicas de polos integrados como: vitima-
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agressor; devedor-credor; pai-filho; mae-filho; grupo-
individuo; invasor-invadido; autor-usurpador e assim por
diante.

Metaforicamente, tal como um iman que quando
partido conserva suas propriedades e manifesta suas
polaridades nos novos corpos separados, um conflito que se
resolve sem transformar a relagdo e, em certa medida, as
pessoas que o ensejaram, tende a se perpetuar e multiplicar-
se. )

E por esse caminho que o processo de mediagao se
afasta de olhar a desavenga objetiva (as posicdes e 0s
interesses) para olhar os individuos, suas limitacdes e
eXcessos, como motores de uma crise.

Por isso, quando a mediacdo ja alcanca essa meta
minima de colocar o0s individuos ao centro, como
participantes de um sistema uno que ndo encontrou
recursos para aprimorar a relacdo, novas possibilidades se
abrem para a solugéo.

Quando os opostos sao percebidos como um, a discordia
se funde em concdrdia, as batalhas tornam-se dangas e
0s antigos inimigos tornam-se amantes.

Estaremos, entdo, em posicao de fazer amizade com
todo 0 nosso universo, ndo apenas com uma metade
dele. (WILBER, 2011, p. 29)

Assim, concluo que a mediacdo é um campo de
seguranga e validagdo, em que oS envolvidos devem se
fortalecer em um processo de descoberta e cocriagao,
construindo novas vias de comunicacao e solugao, de modo
mais eficiente e generativo, podendo apropriar-se de um
novo fazer e de uma nova capacidade que 0s emancipe das
limitagdes ou excessos experimentados anteriormente.

Para isso, 0 mediador deve assumir sua fungao de
parte-catalizadora e oferecer aos envolvidos sendo ajuda
em uma jornada de autodescoberta de suas potencialidades,
favorecendo um olhar holistico e consciente, que permita
validar cada individuo do sistema para que encontre 0S novos
elementos para construgdo de solugdes para o objeto do
conflito, mas sobretudo para a transformagao de si mesmos.

Feito isso, os conflitos passam a ser instrumentos
para a construgao da paz.
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