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RESUMO

O presente trabalho aborda as dificuldades que o direito tem tido para garantir o
acesso a justica em uma sociedade hipercomplexa, ja que 0s contextos sociais se
modificam, assim como o numero de processos tramitando no Poder Judiciario
aumenta. Diante desta realidade, as transformacdes exigem que o direito evolua,
para que possa exercer a sua funcao diferenciada dentro da sociedade. Porém,
embora existam estimulos a evolugdo do sistema juridico, como, por exemplo,
através de inovacoes legislativas, suspeita-se que ha uma resisténcia dos atores
juridicos em aceitarem estas inovacdes, em especial dos magistrados, o que se
constatou na analise de julgados acerca da aplicabilidade da audiéncia preliminar do
STJ, TJRS, TJSP e TJRJ, onde 61,36% das decisdes nao utilizaram o instituto ou
nao fundamentaram devidamente a sua dispensa, embora contrariasse a disposi¢ao
do texto legal (art. 331, §3°, do CPC/1973). A audiéncia preliminar foi escolhida para
ser pesquisada por ser representativa do acesso a justica, tornando o julgador mais
préximo do jurisdicionado. Dessa forma, o problema que a dissertacdo aborda é
“Como ocorreu a aplicabilidade da audiéncia preliminar pelos 6rgaos do Poder
Judiciario de segundo grau e pelo Superior Tribunal de Justica?”. A pesquisa foi
realizada através de levantamento bibliografico e analise de decisbes judiciais. O
referencial tedrico é a teoria da evolugédo defendida por Niklas Luhmann, sendo feito
um recorte da teoria do jus-socidlogo para a melhor compreensdo da pesquisa
efetuada. Foi analisado como néo foi possivel a evolucao do sistema juridico através
da introducao da audiéncia preliminar no processo civil, por meio dos mecanismos
evolutivos variacdo, selecdo e estabilizacdo. Foram estudados também novos
estimulos a evolucao do sistema juridico, através de inovacoes legislativas, como a
introducdo da audiéncia de conciliacdo e/ou sessdao de mediacdo no NCPC/2015.
Por fim, foi analisado como o conceito de resiliéncia juridica pode ser util a evolugéo

do direito, em tempos complexos e inovadores.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Audiéncia de Conciliagdo. Audiéncia Preliminar.

Evolucéo.



ABSTRACT

The present paper deals with the difficulties that law has had in order to guarantee
access to justice in a hypercomplex society, since social contexts change, as well as
the number of lawsuits in the judicial branch increases. Faced with this reality,
transformations demand that the law evolve, so that it can exercise its differentiated
function within society. However, although there are stimuli to the evolution of the
legal system, such as through legislative innovations, it is suspected that there is a
resistance of the legal actors to accept these innovations, especially of the
magistrates, which was verified in the analysis of judgments about Of the applicability
of the preliminary hearing of the STJ, TJRS, TJSP and TJRJ, where 61.36% of the
decisions did not use the institute or did not duly justify its dispensation, although it
was contrary to the provision of the legal text (article 331, CPC/1973). The
preliminary hearing was chosen to be searched for being representative of access to
justice, making the judge closer to the jurisdiction. Thus, the problem that the
dissertation addresses is “How did the preliminary hearing apply through the organs
of the Secondary Judiciary and Superior Court of Justice?”. The research was carried
out through a bibliographical survey and analysis of judicial decisions. The theoretical
reference is the theory of evolution defended by Niklas Luhmann, making a cut of the
jus sociologist's theory for a better understanding of the research done. It was
analyzed how it was not possible to evolve the legal system through the introduction
of the preliminary hearing in the civil process, through the evolutionary mechanisms
variation, selection and stabilization. New stimuli to the evolution of the legal system
were also studied through legislative innovations such as the introduction of the
conciliation hearing and/or mediation session in NCPC/2015. Finally, it was analyzed
how the concept of legal resilience can be useful to the evolution of law, in complex

and innovative times.

Keywords: Access to Justice. Conciliation hearing. Preliminary Hearing. Evolution.
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1 INTRODUCAO

O direito € um subsistema da sociedade, que tem como fungédo, segundo
Niklas Luhmann, estabilizar as expectativas normativas (Luhmann, 1998). O
direito se mantém mesmo que nao ocorra o cumprimento das normas. Assim, 0s
eventuais conflitos sdo antecipadamente regulados, o que possibilita o convivio
social.

No entanto, o modelo atual do direito tem encontrado dificuldades para
corresponder aos anseios sociais, ja que, muitas vezes, nao possui respostas
adequadas para as transformacgdes ocorridas nos ultimos tempos e/ou nao as
protege como deveria.

Outro obstaculo que enfrenta é nao ter a estrutura adequada para atender
um numero elevado de demandas, assim como indicar a direcao mais adequada
para cada processo. Afinal, para cada situacdo, haverd uma resposta
diferenciada, apresentando-se apenas similaridades. Portanto, a discussao sobre
tal tema torna-se urgente.

Existindo este contexto, novas respostas passam a ser buscadas, para que
o direito se mostre mais eficiente, de modo que ocorrem estimulos a evolucao do
sistema juridico. Certas vezes, o modo pelo qual se faz isto é através de
inovacgdes legislativas, que procuram dar novas configuracées ao direito. Porém,
muitas vezes, os atores juridicos demonstram resisténcias a estas inovacoes, 0
que pode ocasionar ébices a evolucao do sistema juridico.

Para a compreensao desta ideia, o presente trabalho aborda este conceito,
estudando os mecanismos evolutivos, assim como analisando possiveis
resisténcias a novos institutos, como a conciliagcdo dentro do processo civil.
Questiona se é possivel o direito se reinventar e se mostrar resiliente,
apresentando assim uma capacidade de readaptacao.

Para esta analise, primeiramente, é necessario saber que se vive em um
Estado Democratico de Direito, onde se busca assegurar os direitos e garantias
do individuo, de modo que os direitos fundamentais nao sejam violados. Entre os
direitos fundamentais, previstos no artigo 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, encontra-se o acesso a justica, estipulado no
inciso XXXV, que dispbe que “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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Embora o acesso a justica seja um direito constitucionalmente assegurado,
muitas vezes este ndo consegue ser garantido aos individuos, que sequer tém
acesso ao Poder Judiciario, seja por questdes geograficas seja por questdes
econdmicas. Contudo, o enfoque deste trabalho nao diz respeito ao acesso ao
Poder Judiciario, e sim acesso “a justica”, isto é, acesso a adequada prestacao
jurisdicional’, pois acesso ao Poder Judiciario ndo equivale a acesso & justica.
Nao basta apenas garantir acesso ao Poder Judiciario, embora seja um desafio
constante e ainda a ser superado, se, posteriormente, este servico nao for bem
prestado?®.

Se 0 acesso a justica for analisado sob a 6tica das ondas de Cappelletti e
Garth (1988), pode-se verificar que, no momento atual, os legisladores e
intérpretes tém buscado superar os problemas da terceira onda*. H4 uma
procura em criar novos mecanismos para prevenir as disputas na sociedade
contemporanea, buscando garantir a efetividade do processo. E neste contexto
que se insere 0 Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015), publicado em
2015, e que iniciou a vigorar em 2016, que traz diversas mudancgas, entre as
quais interessa aqui destacar a (re)introducao da conciliagao.

A instituicdo da conciliacdo objetiva uma efetiva tutela jurisdicional, na qual
cada caso concreto sera apreciado e discutido dentro do seu contexto fatico,
analisando inclusive se é possivel uma composicdo amigavel entre as partes

através de concessf6es mutuas, conforme ja foi dito e fomentado pelo Conselho

A adequada prestacao jurisdicional ocorre quando todos os atores juridicos exercem uma
atividade com o objetivo de atingir os fins ultimos da jurisdigao. Neste sentido, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (2016) refere que: “A esse respeito, ndo se pode deixar de salientar que o
fim do direito é servir a finalidade pragmatica que Ihe é prépria. Processualmente, visa-se a
atingir a um processo equanime, peculiar do Estado democratico de direito, que sirva a ideia
de um equilibrio ideal entre as partes e ao fim material do processo: a realizagédo da justica
material”. (OLIVEIRA, 2016).

O servigo bem prestado pelo Poder Judiciario também sera aquele que procura atender aos
fins Gltimos da jurisdigao.

Destaca-se que aqui ndo se trata tdo somente do trabalho eficaz dos tribunais e dos
magistrados, mas também dos demais atores juridicos, entre os quais advogados,
promotores, defensores publicos, que devem estar bem preparados profissionalmente, para
que possam atender, de forma adequada, aos interesses dos jurisdicionados da melhor
maneira possivel.

Isto ndo quer dizer que os desafios da primeira e da segunda onda tenham sido
solucionados, que sao, respectivamente, o acesso a justica aos pobres e a protegdo de
interesses difusos (em especial, direito ambiental e direito do consumidor). Ao revés,
conjuntamente a terceira onda, sdo problemas que devem ser enfrentados para que seja
garantido o acesso a justica ao individuo.
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Nacional de Justica (CNJ) ao longo dos anos. Conquanto nao seja o principal
objetivo, também busca diminuir a elevada sobrecarga processual.

E importante ressaltar que diminuir o nimero de processos nédo é o objetivo
de instituir a conciliacdo, mas sim uma consequéncia positiva. A principal ideia,
ao inserir a conciliacao e a mediacao, é dar voz aos cidadaos, assim como trazer
o direito mais préximo a realidade e ao contexto fatico dos processos.

Embora a mediacdo nao seja o foco principal do presente trabalho, é
abordado de forma breve por se assemelhar a conciliacdo em seus propésitos,
bem como também representar uma inovacao legislativa e, portanto, um estimulo
a evolucao do sistema juridico.

No ano de 2006, o CNJ lancou o projeto “Semana Nacional da Conciliagao”,
evento anual que abrange todos os tribunais do pais. O CNJ ainda lancou
diversas Resolugdes que estabelecem politicas de conciliacdo: Resolucdo n°
125/2010, Recomendacao n°50/2014 e Resolucado n° 198/2014.

O que se percebe, portanto, desde o projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil (NCPC/2015) e nos ultimos anos, € que a doutrina e as instituicdes tém
priorizado a conciliagdo. Tais iniciativas procurariam minimizar efeitos da “crise
do Poder Judiciario”.

Ao se analisar o direito brasileiro, verifica-se um Poder Judiciario, que tem
inimeros processos para julgar, sendo que as demandas tramitam lentamente,
levando certo tempo até chegar a efetiva solucao dos litigios.

Conforme consulta ao Relatério do CNJ 2016, ano-base 2015, somente no
ano de 2015 foram ajuizados 27,2 milhdes de novos casos® (CNJ, 2016, p. 13).
No Relatério do CNJ 2015, ano-base 2014, somente no ano de 2014 foram
ajuizados 28,88 milhées de novos casos®. (CNJ, 2015, p. 57).

No Relatério Justica em Numeros 2016, ano-base 2015, pela primeira vez,
foi analisado o tempo médio que um processo leva para tramitar. Na Justica
Estadual, entre primeira e segunda instancia, o tempo médio é de dez anos e
onze meses, para o processo de conhecimento. Caso o processo seja levado ao

Este numero de casos novos engloba processos dos tribunais superiores, tribunais de
segundo grau, tribunais de primeiro grau, turmas recursais, juizados especiais e TRU.
Este numero de casos novos engloba processos dos tribunais superiores, tribunais de
segundo grau, tribunais de primeiro grau, turmas recursais, juizados especiais e TRU.
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Superior Tribunal de Justica (STJ), ha o acréscimo do tempo médio de trés anos
e cinco meses. (CNJ, 2016, p. 11)”.

Portanto, vé-se que o elevado niumero de processos aumenta a morosidade
do sistema, principalmente quando se procura conduzir adequadamente o
processo®, sem que seja violado o acesso a justica.

Porém, a instituicdo da conciliacado como tentativa de resolver mais
rapidamente e de modo mais satisfatério o litigio, enseja algumas preocupacoes.
Ainda que haja todo este esforgco em estabelecer uma postura conciliatéria nas
demandas judiciais, ha notoria resisténcia dos individuos e dos operadores do
direito em abandonar a “cultura da senten¢a™ e passar a adotar uma “cultura da
pacificacdo social’. Além disso, acredita-se que os atores juridicos, em especial,
0os magistrados demonstram uma aparente resisténcia em aplicar inovagoes
legislativas/legislacbes recentes.

Essa suposta resisténcia pode ser observada através do procedimento da
audiéncia preliminar, que foi instituida por uma reforma legislativa em 2002, no
Codigo de Processo Civil de 1973. Embora o procedimento fosse obrigatorio, os
julgadores passaram a entender que o procedimento era facultativo e dispensa-
lo. Assim sendo, questiona-se se o instituto da conciliacédo, introduzido pelo Novo
Cddigo de Processo Civil (NCPC/2015), se mostrara eficaz, tendo em vista que
se suspeita que haja uma resisténcia do Poder Judiciario em aplicar novas

legislacdes.

! Oportuno ressaltar que os dados estatisticos sempre contém possibilidades de criticas e, por

vezes, ndo sdo confidveis. Por exemplo, no caso da Justica Estadual do Rio Grande do Sul,
a realidade que mostram os niumeros do CNJ é diversa. Conforme reportagem publicada no
jornal Zero Hora, em 12/11/2016, assinado pelo Presidente do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Luiz Felipe Silveira Difini, informa que o Indice de Produtividade do TJRS foi
de 100%, pois foi capaz de produzir mais com menos recursos.

Os dados informados séo: “No ano de 2015 no RS, julgamos 2.772.000 processos, com um
orcamento de R$ 3 bilhdes. Em todas as Justicas Estaduais, foram julgados 19.900.000
processos (sete vezes mais) e seu orcamento foi de R$ 44,7 bilhdes (quinze vezes mais). O
custo da Justica do RS por processo julgado foi menos da metade da média nacional. Na
Justica Federal, foram julgados 3.600.000 processos e o orcamento de R$ 10 bilhdes; na
Justica do Trabalho, 4.300.000 processos e orcamento de R$ 16,5 bilhdes”. (LUIZ..., 2016).
Conduzir adequadamente o processo é conduzi-lo adequadamente ao fim que se destina.
Além disso, a condugao adequada do processo é aquela que visa ao fim ultimo da jurisdigéo,
que é a realizagdo do direito material.

Esta expressao - “cultura da senteng¢a” - foi cunhada por Kazuo Watanabe (2011) para falar
sobre o momento em que se vive no Brasil, onde hd um grande acréscimo no numero de
recursos, o que congestiona todas as instancias do Poder Judiciario. (WATANABE, 2011, p.
4).
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Além desta resisténcia do Poder Judiciario, pergunta-se se ndo ocorrera
também uma resisténcia dos advogados e das partes, que poderao indicar o seu
desinteresse na tentativa conciliatéria (artigo 334, §4°, do NCPC).

Destaque-se também que terdo que ser enfrentadas as problematicas
apresentadas por Kim Economides (1999), quando refere que ha uma quarta
onda de acesso a justica, que seria referente ao acesso dos atores juridicos a
justica, inclusive daqueles que trabalham no sistema judicial, além de ser
necessario analisar a oferta dos servigos juridicos.

No caso da conciliagado, em especial, sera necessario superar 0s problemas
deste quarta onda, pois serd preciso que os tribunais possuam centros de
conciliacao, conciliadores preparados e magistrados atentos a consecucao deste
objetivo.

Do mesmo modo, se mostrara necessario que os advogados se preparem
profissionalmente para esta nova forma de solucdo de controvérsias,
principalmente quando o ensino juridico tem preparado tdo somente para o litigio
e atualmente se tenha, a principio, a visao que o conflito judicial e a consequente
litigiosidade s&o a unica forma de solugédo de conflitos.

Para enfrentar estas problematicas, pretende-se analisar a situacao através
de uma visao socioldgica, através da teoria da evolucao aplicada ao subsistema
do direito, conforme defendido por Niklas Luhmann. Para o jus-socidlogo, o
sistema evolui através de trés processos: a inovacdo, a selecdo e a
estabilidade™.

A inovacao ocorre quando ha um novo comportamento, havendo um desvio
daquilo é esperado. A selecéao, por sua vez, vai identificar o que é valido e o que
nao é valido, sendo possivel ajustar as expectativas do sistema, isto é, dird o
que é direito e o que nao é. A estabilidade ocorrera por ultimo, sendo
estabilizado o sistema e determinada a producao das estruturas sociais.

E importante que ocorram os trés fendmenos para que seja permitida a
interpretacdo e o ajuste das estruturas sociais. S6 havera liberdade se for

permitido saber o que as estruturas sociais permitem e assim ser possivel criar

% O autor destaca que, embora adote os mecanismos evolutivos da teoria darwiniana, a teoria

de Darwin nao se aplica na realidade do subsistema do direito, pois, se assim fosse, estar-
se-ia desconhecendo a complexidade das relagdes sociais. Destaca ainda que, na teoria
darwiniana, os fatores ambientais sdo considerados, ao contrario do que acontece na
aplicacao da teoria da evolugdo ao ordenamento juridico.
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nossas expectativas em relagdo ao sistema do direito. Apesar de hoje se viver
em uma sociedade de risco'’ e contingente'?, na qual, a principio, ndo é possivel
prever eventos futuros'®, é preciso ter a normatividade como forma de
estabilizacao e legitimacéo do sistema.

As expectativas normativas simplificardo as relacdes sociais e reduzirdo a
sua complexidade, assim como legitimardo o procedimento, uma vez que a
legitimacao ocorre a partir do momento em que se conhece a regra que sera
aplicada, esta é aceita e desta regra decorrem as expectativas normativas.

Ademais, conforme defendido por Marcelo Neves (2012), ndo ha relevancia
na afirmacgéo nova e a sua assimilagdo no caso de o sistema nédo se restabilizar,
e o direito ndo se enquadrar na diretriz que é trazida pela regra nova. Dessa
forma, pretende-se analisar como sera a aplicacdo desta nova norma trazida
pelo Novo Cdodigo de Processo Civil (NCPC/2015), qual seja a instituicdo da
audiéncia de conciliagdao, assim como sera analisado como ocorreu a
implementacao (ou ndo) da audiéncia preliminar no processo civil.

Através desta analise, procura-se verificar quais os problemas enfrentados,
assim como possiveis solucdes, para que se verifique se é possivel um direito
resiliente, que saiba absorver choques e posteriormente se reinventar. Do
mesmo modo, procura entender se a audiéncia de conciliacdo e a sessao de
mediacdo apresentariam avancos em relacao a audiéncia preliminar.

Tendo abordado estes aspectos gerais acerca do que se analisara no
trabalho, refere-se que o problema a ser estudado € como ocorreu a aplicagao
da legislacao recente sobre a audiéncia preliminar pelos magistrados, com foco
nas decisdes de segundo grau, objetivando verificar se houve (ou nao) a
estabilizacdo das expectativas normativas, que seria a fungao do direito.

Tal ideia € importante, pois é necessario ainda entender o que se espera da
mudanca legislativa, analisando o que se quer, se ha uma procura por
celeridade, tentando controlar o futuro — que nao é controlavel —, e quais as
consequéncias disso.

Este conceito sera abordado ao longo do trabalho.

Este conceito sera abordado ao longo do trabalho.

Em certa medida, é possivel realizar alguma previsdo de futuro. Contudo, sempre havera
uma margem de contingéncia, isto €, as possibilidades apresentadas podem ser diferentes
das esperadas.
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Deve se ressaltar ainda que a pesquisa se iniciou no ano de 2014, com o
ingresso no Mestrado de Direito e Sociedade do Unilasalle, em um periodo que
existia muita polémica sobre se existiriam ou nao reformas no texto do Novo
Cdodigo de Processo Civil (NCPC/2015), as quais inclusive ocorreram, razao pela
qual a tematica em questao teve e tem grande relevo.

O sentido da pesquisa acerca da audiéncia preliminar & escolher uma
situacao e analisar como foi a aplicacdo para mostrar o desenvolvimento da
evolucdo do sistema juridico, procurando extrair conclusdes daquele exemplo.
Existiriam outras esferas no direito onde tal situacdo — uma suposta resisténcia a
nova norma — poderia ser verificada, como se vé, por exemplo, no caso do artigo
212 do Cédigo de Processo Penal, onde as regras de inquiricdo foram
modificadas. No entanto, nem sempre estas regras séo respeitadas nas decisdes
judiciais. Contudo, como dito anteriormente, em razao do periodo em que o
trabalho esteve e estd sendo desenvolvido, as discussées do CPC ganharam
relevo e foram escolhidas para serem o objeto do presente trabalho.

A utilidade da pesquisa acerca da audiéncia preliminar € mostrar as
consequéncias que a ndo aplicacdo de um instituto pode trazer'®. Sabe-se que
pode haver criticas por se analisar um artigo ja revogado; no entanto, como ja
dito, o que se quer mostrar sdo as consequéncias que esta suposta resisténcia
do Poder Judiciario pode trazer, e utilizar o aprendizado na conciliacdo no Novo
Codigo de Processo Civil (NCPC/2015).

O objetivo geral do trabalho é analisar como ocorre a aplicacdo da
legislacao recente pelo Poder Judiciario, enfocando na audiéncia preliminar e na
audiéncia de conciliagcao, sob a perspectiva da teoria da evolucao de Niklas
Luhmann, procurando responder se 0 acesso a justica tem sido atendido nestas
questdes, e se tem ocorrido a evolugao do sistema juridico.

Os objetivos especificos do trabalho dividem-se em trés, conforme a
estrutura dos capitulos deste trabalho: (i) entender a audiéncia preliminar e
analisar a suposta resisténcia dos tribunais a aplicacao deste instituto através de
uma pesquisa empirica — por meio de julgados —; (ii) compreender a teoria da

Caso exista interesse no assunto, ver o artigo “Tribunais, autorreferéncia e evolugédo do
sistema do direito: o art. 212 do Cédigo de Processo Penal e os Tribunais”, de autoria de
Didgenes Vicente Hassan Ribeiro e Michelle Fernanda Martins (2016).

Sabe-se que é uma suposicdo ousada, mas se questiona se a ndo aplicagcao da audiéncia
preliminar ndo pode ter sido um influenciador na edigdo de um novo diploma processual civil.
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evolucdo de Niklas Luhmann, como ocorre a evolugcdo do sistema juridico e
como isso representa o acesso a justica; (iii) compreender os horizontes que o
novo CPC (NCPC/2015) traca e como isso representa 0 acesso a justica.

No primeiro capitulo, aborda-se para que serve o direito, o que é a
audiéncia preliminar e a razado dela ter sido instituida no direito brasileiro, assim
como se estuda como foi a sua aplicagcédo pelo STJ e por tribunais de segundo
grau (TJRS, TJSP e TJRJ), analisando uma possivel resisténcia a esta inovacao
legislativa.

No segundo capitulo, estuda-se a teoria da evolugao nos termos ensinados
por Niklas Luhmann, uma teoria da evolugdo aplicada aos sistemas sociais,
verificando qual a funcéao diferenciada do direito e como ocorre a evolucdo do
sistema juridico. Aborda-se, ainda, o conceito de acesso a justica, a sua
dificuldade nos dias atuais e o conceito, ainda que breve, de resiliéncia juridica.

No terceiro capitulo, verificam-se dados do Poder Judiciario brasileiro,
analisando-se numero de processos e qual o contexto do direito na atualidade,
através de graficos. Apds, passa-se a analisar as iniciativas trazidas pelo Novo
Cddigo de Processo Civil (NCPC/2015), a conciliacdo e a mediacao, assim como
0s motivos para esta instituicdo, visando a entender quais os horizontes para a
aplicacao do novo diploma processual civil.

Importante destacar que o presente trabalho, em momento algum, pretende
abordar aprofundadamente a teoria dos sistemas sociais ou 0s conceitos de
Niklas Luhmann, até mesmo em razado de a pesquisadora desconhecé-los de
maneira intensa. Ha tdo somente um recorte da Teoria da Evolugao, apresentada
pelo jus-sociélogo, aplicado ao direito para que seja possivel compreender o
presente trabalho.

O método aplicado, no presente trabalho, consiste em partir da analise de
julgados acerca da aplicabilidade ou ndo da audiéncia preliminar, em tribunais de
segunda instancia e no STJ, para posteriormente analisa-los em conjunto com a
pesquisa bibliografica realizada.

Para a pesquisa, foi escolhido o STJ por ser érgao de cupula do pais,
sendo o responsavel por orientar a posicdo dos demais tribunais no Brasil.
Foram pesquisadas as palavras-chave “audiéncia preliminar” e “obrigatoriedade”,

art. 331" e “obrigatoriedade”, “artigo 331" e “obrigatoriedade”. Nao foi
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estabelecido qualquer marco temporal. Esta pesquisa foi realizada em
04/11/2015.

O TJRS foi escolhido por ser o tribunal do local onde a pesquisa esta sendo
realizada, assim como por ocupar o quarto lugar como tribunal de maior porte,
conforme os Relatérios Justica em Numeros, do CNJ, dos anos de 2015 e 2016.
Foram pesquisadas as palavras-chave “audiéncia preliminar” e “facultatividade”,
“audiéncia preliminar’ e “nao obrigatoriedade”, “audiéncia de conciliacdo” e
art. 331" e
“obrigatoriedade”, “audiéncia de conciliacdo” e “obrigatoriedade” e “art. 3317,

“obrigatoriedade”, “audiéncia preliminar’ e “obrigatoriedade”,

“audiéncia preliminar” e “obrigatoriedade” e “art. 331”. Como o Rio Grande do Sul
€ o local no qual se desenvolve a pesquisa, a abrangéncia das palavras
pesquisadas foi maior neste caso. Varias outras decisées foram encontradas por
meio de referéncia nos julgados analisados. As pesquisas foram realizadas em
04/11/2015, 21/06/2016 e 24/06/2016.

Na pesquisa realizada através das palavras-chave “audiéncia de
conciliacao” e “obrigatoriedade”, em 04/11/2015, foi marcado o “campo civel”,
assim como foi estabelecido o marco temporal de 08/08/2002 a 08/08/2006 para
delimitar o niumero de decisdes que seriam analisadas. Na pesquisa realizada
pelas palavras-chave “audiéncia preliminar’ e “obrigatoriedade”, foi marcado o
campo civel, sem delimitacdo de marco temporal. Nas demais pesquisas, nao
houve marcagdo do “campo civel”, assim como nao foi estabelecido marco
temporal.

Embora o foco do presente trabalho sejam as decisdes proferidas pelo
TJRS, houve a escolha de realizar a andlise breve de decisbes do TJSP e do
TJRJ para que se pudesse ter uma visdo um pouco mais ampla da interpretacao
judicial acerca da aplicagdo da audiéncia preliminar, ndo ficando o estudo acerca
do tema restrito somente a um tribunal. Ademais, a escolha por estes tribunais
deve-se ao fato do TJSP ser o tribunal de maior porte do pais e o TJRJ estar
como segundo colocado nesta escala, conforme os Relatérios Justica em
Numeros, do CNJ, dos anos de 2015 e 2016.

No TJSP, foram pesquisadas as palavras-chave “audiéncia de conciliagao”,
‘obrigatoriedade” e “art. 3317, com o marco temporal de 08/08/2002 a
07/08/2003. O marco temporal foi escolhido para verificar como foi a aplicacao

da audiéncia preliminar um ano logo apés a sua instituicdo e, como ja dito, por
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ser um breve apontamento acerca deste tribunal, ndo sendo o principal foco do
trabalho. A pesquisa foi realizada em 03/12/2015.

No TJRJ, foram pesquisadas as palavras-chave “audiéncia preliminar”,
“‘obrigatoriedade” e “art. 331", com o marco temporal de 08/08/2002 a
07/08/2010. O marco temporal também foi escolhido para que fossem
delimitadas as decisdes a serem analisadas, assim como para que se estudasse
a aplicabilidade da audiéncia preliminar logo apds a sua instituicdo. A pesquisa
foi realizada em 09/12/2015.

A pesquisa dos julgados foi realizada de forma quantitativa, procurando a
quantidade de julgamentos dos tribunais que possibilitassem conclusdes sobre a
audiéncia preliminar'®.

A andlise das decisdes judiciais também foi realizada de forma qualitativa,
no sentido de identificar, com a maior precisdo possivel, qual o sentido das
decisdes.

Pelo decurso do tempo no qual é realizada a pesquisa (2015-2016), nao é
possivel efetuar uma pesquisa empirica que estude a aplicabilidade ou ndao da
audiéncia de conciliacdo do NCPC/2015. Todavia, entende-se que sdo questdes
que devem ser suscitadas para uma analise em momento posterior.

E importante esclarecer que as conclusdes do presente trabalho ndo
precisam ser necessariamente acatadas. Contudo, tais conclusées sdo dados
historicos e que precisam ser mostrados para uma melhor compreensao das
normas e de sua aplicacdo. Do mesmo modo, as questbes aqui abordadas
pretendem, ainda que minimamente, lancar horizontes para que se possa
esperar o que vira com o novo diploma processual civil, em especial na tematica

da conciliagao.

'® Embora ndo seja possivel afirmar categoricamente que um dos motivos da nao

aplicabilidade da audiéncia preliminar foi a resisténcia ao instituto por parte dos advogados,
por auséncia de uma pesquisa mais detalhada sobre esta questdo, este foi um aspecto
percebido nas pesquisas, em virtude do numero de recursos reduzido, ja que muitos
procuradores nao queriam a audiéncia de conciliagdo, e muitos ainda ndo a querem.
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2 CONSIDERAGCOES SOBRE A APLICAGCAO DE LEGISLAGAO NOVA PELO
PODER JUDICIARIO

2.1 Introducao: Direito como Expectativa Normativa

Atualmente, vive-se em uma sociedade hipercomplexa, cheia de ofertas e
possibilidades, que muda a cada milésimo de segundo, em que € preciso fazer
escolhas em todos os momentos, o que aumenta o risco'’ e a margem de
contingéncia'®.

Além disso, hoje os individuos possuem maior consciéncia dos seus
direitos, assim como tendem a consumir mais (RIBEIRO, 2010, p. 5), o que traz
como consequéncia um numero grande de processos tramitando no Poder
Judiciario.

Nessa realidade, o direito, que muitas vezes apresenta um dogmatismo
exacerbado, tem tido dificuldades em apresentar respostas concretas a
sociedade. Torna-se um desafio ainda maior garantir uma convivéncia pacifica
entre os individuos.

Dentro deste contexto, e através desta percepcao, novas formas de realizar
o direito tém sido pensadas, algumas vezes sendo introduzidas por inovagoes
legislativas. Contudo, os atores juridicos tendem a apresentar resisténcias a
estas inovagdes, tema que sera abordado neste trabalho.

O objetivo principal deste trabalho é analisar se existe ou nao certa
resisténcia do Poder Judiciario em aplicar novas legislagdes, leis que
recentemente foram incorporadas ao ordenamento juridico, assim como se o
acesso a justica do individuo estaria sendo violado no caso de ser constatada

esta resisténcia.

Ulrich Beck, ao explicar a sociedade de risco, afirma que: “En este sentido, con la sociedad
del riesgo se crea la posibilidad de una sociedad que a la vez se separa de la tradicional y
es autocritica. El concepto de riesgo se parece a una cata que permitiera examinar no solo
el conjunto del plan de construccidon sino también cada componente del edificio de la
civilizacién en su potencial de autoamenaza”. (BECK, 1998, p. 231). O que significa dizer
que a sociedade de risco se separa da tradicional e é autocritica. O conceito de risco permite
que se examine nao s6 o plano de construgdo, como cada componente de um prédio em
razao do seu potencial de ameaca.

Esse conceito serd abordado ao longo do trabalho. Porém, para a compreensédo do leitor, de
forma bem sucinta, pode-se dizer que contingéncia significa que as possibilidades
apresentadas podem ser diferentes das esperadas.
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Objetiva, também, analisar como ocorre 0 processo evolutivo do direito, por
uma perspectiva luhmanniana, estudando como ocorre 0 processo da
estabilizagdo/restabilizacdo'® em relagéo a incorporagédo dessas novas leis pelos
tribunais.

Para examinar esta questdo, sera analisado o instituto da audiéncia
preliminar que foi introduzido por meio da Lei 10.444/2002, que se tratava de
uma reforma legislativa ao Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973).

Antes desta reforma de 2002, j4 havia ocorrido uma reforma legislativa em
1994, por meio da Lei 8.952/1994, que introduziu a audiéncia de conciliagdo no
processo civil. E possivel vislumbrar, portanto, que a audiéncia preliminar é uma
reforma da audiéncia de conciliacao.

Contudo, embora a audiéncia preliminar tenha estado presente no processo
civil durante um longo tempo (2002-2015), treze anos, assim como a audiéncia
de conciliacdo (1994-2002), nove anos, suspeita-se que esta ndo foi aplicada
como deveria ter sido.

Aparentemente, ocorreu uma resisténcia do Poder Judiciario a aplicacédo da
nova legislacéo, razdo pela qual se desenvolve o presente trabalho. Da mesma
forma, questiona-se como serd recebida a audiéncia de conciliagcado instituida
pelo Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC/2015), que foi publicado em 2015 e
iniciou a vigorar em margo de 2016.

Este questionamento é levantado, pois, a principio, poder-se-ia entender
que a expectativa normativa®® do individuo esta sendo rompida quando ndo é
atendido o que esta previsto em lei. Assim, ndo seria atendida a fung¢ao do direito
que, conforme ensinamento de Niklas Luhmann (1998), é “La funcion de
estabilizacion de las expectativas normativas a través de la regulacion de la
generalizacion temporal, objetiva e social’ (LUHMANN, 1998, p. 188), ou seja, a
funcao de estabilizagcao das expectativas normativas através da regulacao.

Consoante o0 jus-socidlogo, o direito permite saber quais expectativas
possuem respaldo social e quais nao possuem, de forma que as expectativas

normativas conferem uma seguranca para que sejam enfrentados os

¥ O conceito de restabilizacido é abordado por Niklas Luhmann, conjuntamente aos

mecanismos de variagcado e selecao, dentre outros livros, no “La Sociedad de la Sociedad”,
nas paginas 393 a 398.

A diferenciacdo entre expectativa cognitiva e expectativa normativa, na perspectiva
luhmanianna, sera abordada no segundo capitulo.

20
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desenganos da vida cotidiana, assim como uma segurangca para nao
desacreditar destas. (LUHMANN, 1998, p. 189). O direito, portanto, serviria para
“aliviar” nossas expectativas normativas.

O autor destaca ainda que uma pessoa se permite um maior ou menor grau
de confianga ou desconfianga no momento em que pode confiar no direito. Isso
significaria viver em uma sociedade complexa?®', na qual ndo bastam mais
mecanismos de interacdo ou personalizacdo para se obter a confianca.
(LUHMANN, 1998, p. 189).

Ressalta ainda que o direito apresenta também uma propensao a crises de
confianga que séo transmitidas simbolicamente, quando nao se respeita o direito
ou quando este ja ndo se impde, embora seja possivel esta imposicao. Isto é, as
consequéncias se apresentam como violacao da lei, de forma que deve o direito
procurar as formas naturais de restaurar a confianga novamente. (LUHMANN,
1998, p. 189).

Sobre confianga, Niklas Luhmann (1996) diz que:

La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las expectativas de
uno, es un hecho bésico de la vida social. Por supuesto que en muchas
situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir se otorga
confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le impediria
incluso levantarse en la manana. Seria victima de un sentido vago de
miedo y de temores paralizantes. Incluso no seria capaz de formular
una desconfianza definitiva y hacer de ello un fundamento para medidas
preventivas, ya que esto presupondria confianza en otras direcciones.
Cualquier cosa y todo seria posible. Tal confrontacién abrupta con la
complejidad del mundo al grado maximo es mas de lo que soporta el ser
humano. (LUHMANN, 1996, p. 5).

Conforme Luhmann (1996), a confianca, em seu mais amplo sentido das
expectativas de cada um, é um fato basico da vida social. Explica que, em
muitas situacdes, um homem decidird se oferta confiangca ou ndo. Adverte que
uma auséncia total de confianca impediria um homem de se levantar pela
manha, ja que teria um medo paralisante. Afirma também que o homem néo

seria capaz de possuir uma desconfianca definitiva, tomando outras medidas

preventivas, porque, para isso, seria necessario confianca em outras diregoes.

2 Esse assunto serd melhor abordado no segundo capitulo. Porém, para a melhor

compreensao do leitor, ressalta-se que a complexidade ocorre quando ha mais de uma
opg¢do que demandara selecéo.
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Segundo o autor, esta confrontacdo com a complexidade do mundo em grau
maximo é mais do que o ser humano consegue aguentar.

Segundo Niklas Luhmann (1996), este ponto de partida traz trés aspectos
basicos:

(a) a cada dia, a nossa confiangca é depositada na natureza do mundo e na
natureza humana, sendo a confianga uma caracteristica natural do mundo e
integrante dos limites nos quais se vive a vida cotidiana;

(b) a necessidade de confianca acarreta as regras para a conduta
apropriada — assim se chega as maximas éticas —;

(c) a possibilidade de utilizar a imaginacdo para demonstrar as ansiedades
de uma existéncia sem confianca — se transcende ao mundo cotidiano, existindo
uma tradicao filoséfica de distanciamento da manifesta realidade deste —. Este
ultimo aspecto teria atraidos psicélogos, médicos e pensadores
contemporaneos. (LUHMANN, 1996, p. 5-6).

Assim o0 jus-socidlogo vé a confianga como forma de redugdo da
complexidade do mundo:

Esta discusion ha ayudado a poner en relieve la funcion de la confianza.
Acentla la capacidad del presente para entender y reducir la
complejidad; acentua los estados como opuestos a los sucesos y asi
hace posible vivir y actuar con una complejidad mas grande en relacion
con los sucesos. En términos de una teoria psicolégica bien conocida, la
confianza aumenta la tolerancia a incertidumbre. No hay que confundir
este efecto con la supremacia instrumental sobre los sucesos. Donde tal
supremacia puede asegurarse (es decir, actualizarse), la confianza no
es necesaria. Pero la confianza, es requerida para la reduccién de un
futuro mas o menos indeterminada. (LUHMANN, 1996, p. 25-26).

A confianga, portanto, ajuda a compreender e reduzir a complexidade,
tornando mais facil viver e atuar em eventos com complexidade. A confianca
aumenta a tolerancia em relacédo a incertezas. Em outros termos, “La confianza
reduce la complejidad social, es decir, simplifica la vida por meio de la
aceptacion del riesgo”. (LUHMANN, 1996, p. 123). Confiar é aceitar o risco.

Sobre desconfianca, Luhmann (1996) ensina que:

Si la disposicion para la confianza estad faltando o si la confianza es
expresamente negada, con el propésito de evitar los riesgos implicados
en la precipitada absorcion de la inseguridad, esto por si mismo deja el
problema sin solucién. De este modo, la funcién de la confianza
quedaria incompleta. Cualquiera que simplemente rechace otorgar
confianza, restaura la complejidad original de las potencialidades de la
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situacion y se carga €l mismo con ella. Sin embargo, el excedente de
complejidad pone demasiadas exigencias al individuo y lo hace incapaz
de la accidén. Cualquiera que no confia debe, por lo tanto, volver a las
estrategias funcionalmente equivalentes para la reducion de la
complejidad, con el objeto de definir una situacién practicamente
significativa del todo. Debe cambiar sus expectativas em negativas y, de
este modo, debe en ciertos aspectos volverse desconfiado. (LUHMANN,
1996, p. 124).

No caso, conforme o jus-soci6logo, se ndo ha confianca ou esta € negada,
procurado evitar riscos, ha um problema sem solugdo, pois a funcdo da
confianga estaria incompleta.

Qualquer um que resolve néo depositar confianca, restaura a complexidade
original, que coloca diversas alternativas ao individuo e o deixa sem acgéo. Dessa
forma, aquele que nao confia deve voltar a estratégias funcionalmente
equivalentes para reduzir a complexidade, transformando as suas expectativas
em negativas, e assim estar desconfiado.

A desconfiangca também traz uma simplificacdo, porém uma simplificacédo
drastica, pois “Uma persona que desconfia necesita tanto de mas informacion
como al mismo tiempo limita la informacion em la que se siente seguro que
puede confiar’. (LUHMANN, 1996, p. 124).

Portanto, tendo em vista este possivel “momento de desconfianca” que
pode ser gerado ao ndo serem atendidas as expectativas normativas do direito,
em especial esta possivel violacdo do “acesso a justica”, torna-se imprescindivel
analisar a incorporacao de novas legislacées ao sistema juridico.

Principalmente, torna-se necessario analisar como ocorre 0 processo de
“estabilizacao/restabilizacdo” do ordenamento juridico através da teoria da
evolugdo do direito utilizada por Niklas Luhmann (1996), para que se torne
possivel compreender como funciona o sistema juridico (o sistema do direito) e
como este evolui.

Importante frisar que estas novas normas devem sempre obedecer ao que
esta previsto na Constituicdo. Este, inclusive, € um dos motivos por se ter
escolhido analisar o instituto da “audiéncia preliminar”, previsto no artigo 331, do
Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973), por estar em consonancia com o

estabelecido no artigo 52, XXXV??, da Constituicdo Federal, que prevé o acesso

2 Este dispositivo constitucional inclusive é utilizado como fundamento pelo Conselho Nacional

de Justica, na Resolugdo n® 125, quando estabelece as politicas de mediacao e conciliagéo.
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a justica, dizendo que a lei ndo excluira a apreciacdo de lesdo ou ameaca a
direito, conforme serd explicado ao longo do trabalho.

A escolha pela andlise da “audiéncia preliminar” ocorreu também em razéo
de ter sido publicado o Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015) no ano de
2015, o qual iniciou a vigorar em margco de 2016, tratando-se também de lei
nova. Além disso, nesse diploma processual, € instituida a audiéncia de
conciliacado que, de certa forma, € um desmembramento da audiéncia preliminar.

A audiéncia de conciliacdo busca restaurar como objetivo a tentativa de
composicdo das partes, que também pode apresentar como consequéncia
diminuir as demandas judiciais, finalidade que a audiéncia preliminar ja possuia.

Conforme sera abordado ao longo do trabalho, houve uma aparente
resisténcia, pelos julgadores, ao instituto da audiéncia preliminar, de forma que
se questiona se nao havera também uma resisténcia em relacdo a audiéncia de
conciliagao.

Pelo tempo em que foi realizada a pesquisa (2015-2016), ainda nao sera
possivel realizar uma pesquisa empirica robusta a analisar a aplicabilidade ou
nao da audiéncia de conciliacdo do NCPC/2015. Porém, entende-se que sao
questionamentos que devem ser levantados para uma andalise em momento
posterior.

Para ser possivel realizar a andlise acerca da aplicabilidade da audiéncia
preliminar, verificando se o acesso a justica, nesta questado especifica, esteve
sendo violado e assim rompendo as expectativas normativas, é imprescindivel,
primeiramente, estudar o que era este instituto, qual seu histérico e as

motivacdes para a sua instituicao.

2.2 O Exemplo da Audiéncia Preliminar

2.2.1 Breve Historico da Audiéncia Preliminar

Antes de entender o que é especificamente a audiéncia preliminar,
necessario fazer um breve historico deste instituto, para que seja possivel
compreender como ocorreu a sua introducdo e sistematizagdo no direito

brasileiro.
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A audiéncia preliminar, que tem por objetivo a conciliagao, foi instituida,
pela primeira vez, no Brasil-col6nia, pela imposi¢cao dos portugueses do Cédigo
Afonsino. Neste cdédigo, a conciliacdo era exigida antes do inicio do litigio.
(CORDEIRO, 1999, p. 26).

Antes do Cédigo de Processo Civil de 1973, no tempo da independéncia,
quando as Ordenacgdes Filipinas de 1603 eram vigentes, existia a determinacao
de que o julgador deveria sempre procurar a conciliacdo das partes, antes que
iras ou desavencas fossem estabelecidas ou que as partes tivessem despesas.
A justificativa para esta obrigacdo era que “o ganho da causa’ seria “sempre
dubio” (CORDEIRO, 1999, p. 27), razao pela qual a conciliacdo seria vantajosa.

Com a Constituicao do Império de 1824, o instituto da conciliacao foi
elevado a preceito constitucional, sendo estabelecido, no artigo 162, que nao iria
se iniciar processo nenhum “Sem se fazer constar que se tem intentado o meio
da conciliacdo”, tarefa que era designada a juizes de paz eletivos. (CORDEIRO,
1999, p. 27).

Ha ainda a referéncia a conciliacdo no Cédigo de Processo Criminal do
Império de Primeira Instancia com Disposicao Proviséria Acerca da
Administragdo da Justica Civil (Lei de 29 de novembro de 1832), onde &
estabelecido que € possivel recorrer ao juiz de paz para solucionar o litigio.
(CORDEIRO, 1999, p. 27).

O Regulamento 737 de 1850, o qual norteia o Cédigo Comercial, obrigava
também a tentativa de conciliacdo antes do ajuizamento da causa comercial em
juizo contencioso. No Brasil-Republica, este regulamento passou a ser utilizado
também nas causas civeis, através do Decreto 763/1890, tendo sido
recepcionado pela Constituicdo Republicana de 1891. (CORDEIRO, 1999, p. 27-
28).

Com o regime federativo estipulado pela Constituicdo Republicana de 1891,
os Estados passaram a legislar sobre processo, sendo que alguns mantiveram a
conciliacdo como tentativa de composicdo dos litigios, enquanto outros nao.
(CORDEIRO, 1999, p. 28). O Rio Grande do Sul manteve a figura do juiz de paz
para a conciliagcdo nesta época.

O Cddigo de Processo Civil Unitario de 1939 nao adotou a conciliagdo, nao
a recepcionando, de forma que o instituto da conciliacdo desapareceu do

processo brasileiro. Contudo, a conciliagao retornou ao ordenamento com a
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Consolidacao das Leis do Trabalho em 1943, sendo obrigatéria para os litigios
trabalhistas, em audiéncia designada de maneira prévia, antes da contestacao
do reclamado. A Lei 968, de 1949, que tratava sobre o desquite litigioso e
alimentos, também estabelecia a conciliagdo. (CORDEIRO, 1999, p. 28).

O Cdbdigo de Processo Civil, de 1973, inicialmente retomou a tentativa
conciliatéria®®. Entretanto, ndo a fez por meio de audiéncia, pois estabelecia que
a audiéncia s6 ocorreria se fosse necessaria a producao de prova oral. Por meio
de uma reforma legislativa, em 1994, através da Lei 8.952, foi introduzida uma
inovacdo, que referia que ndo havendo julgamento conforme o estado do
processo, o juiz estaria obrigado a designar audiéncia de conciliacdo®, desde
que a causa versasse sobre direitos disponiveis. (CORDEIRO, 1999, p. 29).

Posteriormente, através de outra reforma legislativa, em 2002, houve nova
alteracédo, que modificou o0 nome de “audiéncia de conciliacdo” para “audiéncia
preliminar’®®. Existiram também outras modificacdes, as quais serdo abordadas
no presente trabalho.

Além da previsao da audiéncia preliminar, a conciliagao também foi prevista
em outros procedimentos e em outras leis. O procedimento comum sumario,

estabelecido pela Lei 9.245, de 1995, adotou um novo sistema, em que fixava o

2 Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de

oficio, determinara o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugdo e
julgamento.

Paragrafo unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliagdo, nos
casos e para os fins em que a lei consente a transacao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentaré conciliar as partes. Chegando a acordo, o
juiz mandara tomé-lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliacéo, assinado pelas partes e homologado pelo juiz, tera valor de
sentenca.

Art. 331 Se nao se verificar qualquer das hipéteses previstas nas se¢des precedentes e a
causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz designara audiéncia de conciliagdo, a realizar-
se no prazo maximo de trinta dias, a qual deverdo comparecer as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir.

§ 12 Obtida a conciliagao, serd reduzida a termo e homologada por sentenga.

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixard os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e determinarda as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de instrug¢do e julgamento, se necessério.

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas segdes precedentes, e versar
a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designard audiéncia preliminar, a
realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.
(Redagdo dada pela Lei n? 10.444, de 7.5.2002).
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processo por audiéncia, dando a audiéncia preliminar um procedimento proprio®
no rito sumario (CORDEIRO, 1999, p. 30), disposicao legal que vigorou até o ano
de 2015 no Cdodigo de Processo Civil de 1973.

A previsdo da conciliagdo também existiu na Lei 7.244?” de 1984, que criou
o Juizado Especial de Pequenas Causas (CORDEIRO, 1999, p. 30), que foi
posteriormente revogada pela Lei 9.099/95. Nesta lei, também €& estabelecido o
procedimento da conciliacdo®.

Atualmente, no ano de 2015, foi elaborado e publicado um Novo Cédigo de
Processo Civil (NCPC/2015), que iniciou a vigorar no ano de 2016, onde se
estabelece a obrigatoriedade da audiéncia de conciliacdo®, instituto que instiga
reflexdes, tendo em vista a aparente resisténcia ao instituto da audiéncia
preliminar, procedimento muito semelhante ao agora introduzido.

Este breve histérico foi feito tdo somente para compreender como ocorreu a
introducédo e sistematizacao do instituto da conciliacdo no direito brasileiro. No
proximo topico, analisa-se como a audiéncia preliminar poderia incrementar o

acesso a justica.

% Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliacio a ser realizada no prazo de trinta dias,

citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2°
deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os
prazos contar-se-a4o0 em dobro.

§ 1° A conciliagdo sera reduzida a termo e homologada por sentenca, podendo o juiz ser
auxiliado por conciliador.

Art. 22 - Aberta a sessao, o Juiz esclarecera as partes presentes sobre as vantagens da
conciliacdo, mostrando-lhes os riscos e as conseqiiéncias do litigio, especialmente quanto
ao disposto no § 2° do art. 32 desta Lei.

Art. 21. Aberta a sessao, o Juiz togado ou leigo esclarecera as partes presentes sobre as
vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e as conseqiéncias do litigio,
especialmente quanto ao disposto no § 32 do art. 3° desta Lei.

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo
com antecedéncia minima de 30 (irinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.
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2.2.2 A Audiéncia Preliminar no Processo Civil e o Acesso a Justica®

A Lei 8.952/94, que é uma reforma legislativa do Cédigo de Processo Civil
de 1973, introduziu a audiéncia de conciliacdo no processo civil (CORDEIRO,
1999, p. 29), através do artigo 331, caput®’, e §§12%2 ¢ 293,

Dessa forma, se nao fosse o caso de julgamento antecipado da lide ou
extincdo do processo, € o processo fosse sobre direitos disponiveis, 0 juiz
deveria designar audiéncia de conciliacdo, a qual seria realizada no prazo
maximo de trinta dias. Nesta audiéncia, deveriam comparecer as partes ou seus
procuradores, desde que tivessem habilitagao para transigir.

Sendo obtida a conciliagdo, esta seria reduzida a termo e homologada por
sentenca. Se nao fosse obtida a conciliacdo, o juiz fixaria o0s pontos
controvertidos, decidiria as questdes processuais pendentes e determinaria as
provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e julgamento.

Posteriormente a introducdo da audiéncia de conciliagdo, em 2002, por
meio de outra reforma legislativa (Lei 10.444/2002), este procedimento sofreu
modificacdes, passando a se denominar audiéncia preliminar. Com esta
alteracdo, o “caput’ ganhou nova redacdo, assim como foi incluido outro
paragrafo (§3°)>*.

% Este ponto/assunto ja foi abordado na apresentagdo dos trabalhos “O constitucionalismo

principialista e a inobservancia da audiéncia preliminar no Cédigo de Processo Civil de
1973”, no CONPEDI realizado em Montevidéu, de 08 a 10 de setembro de 2016, e “Um
estudo sobre a resisténcia do Judiciario a aplicagdo de nova legislagdo: a audiéncia
preliminar da reforma de 2002 do CPC de 1973”, no SOCIOLOGY OF LAW, realizado em
Canoas, de 02 a 04 de junho de 2016. Este assunto foi levado aos congressos para que o
debate sobre o tema pudesse ser fomentado, procurando-se sempre receber sugestdes para
o desenvolvimento deste trabalho. Os artigos estao disponiveis em Ribeiro e Martins (2016b,
2016c¢).

Art. 331. Se nao se verificar qualquer das hipdteses previstas nas segbes precedentes e a
causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz designara audiéncia de conciliagdo, a realizar-
se no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a qual deverdo comparecer as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir.”. (Redacéo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca. (Incluido pela
Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e determinarda as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de instrugcédo e julgamento, se necessario. (Incluido
pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas segdes precedentes, e versar
a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designard audiéncia preliminar, a
realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.
(Redagéo dada pela Lei n? 10.444, de 7.5.2002)
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A audiéncia preliminar seria realizada quando a causa versasse sobre
direitos que possibilitavam a transagao, sendo realizada no prazo de trinta dias,
onde as partes ou seus procuradores ou prepostos compareceriam para
transigir, desde que nao presentes as hipdteses que autorizam a extingao
imediata do processo ou o julgamento antecipado da lide. Verifica-se aqui que a
expressao “direitos disponiveis” foi modificada para “direitos que admitam a
transacao”.

Os paragrafos 12 e 2° continuaram vigorando, de forma que a sistematica
da audiéncia preliminar era a mesma da audiéncia de conciliagdo. Em caso de
acordo, este seria reduzido a termo e homologado por sentenca. Nao sendo
possivel o acordo, o juiz fixaria os pontos controvertidos, decidiria as questdes
processuais pendentes e determinaria a producdo de provas a serem
produzidas.

Quanto ao paragrafo 3¢, verifica-se que foi trazida uma excecao, isto é, nos
casos em que o direito em litigio ndo admitisse transagcdo (como ja era
anteriormente estipulado) e naqueles em que ndao se mostrasse provavel a
composicao, o juiz poderia sanear 0 processo e ordenar a producao de provas
desde logo, sem a realizacao da audiéncia.

Contudo, este dispositivo legal (§3°) gerou confuséo, pois alguns julgadores
passaram a entender que a audiéncia preliminar ndo era obrigatéria. O caput do
artigo 331 refere que o juiz “designara’” a audiéncia, ndo |lhe conferindo a
faculdade da marcacdo da audiéncia preliminar. No paragrafo 3°, sao
estabelecidas excecdes que oportunizariam a dispensa da audiéncia preliminar;
porém, em nenhum momento, é dito que o instituto seria facultativo.

Porém, alguns julgadores e alguns doutrinadores alargaram a margem de
interpretacdo, preconizando que a audiéncia preliminar era uma faculdade,
conforme se verifica nas ligdes de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
(2012), quando referem que “O juiz pode decidir a forma pela qual organizara o
feito, se por escrito (art. 327, CPC) ou oralmente (art. 331, CPC). A designacao
de audiéncia preliminar, portanto, € uma faculdade do magistrado”. Os autores
referem ainda que a nao realizacdo da audiéncia preliminar ndo gera qualquer
invalidade do feito. (MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 332).

§ 3° Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as circunstancias da causa
evidenciarem ser improvavel sua obtenc¢ao, o juiz podera, desde logo, sanear 0 processo e
ordenar a producdo da prova, nos termos do § 2°. (Incluido pela Lei n? 10.444, de 7.5.2002)
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Estes autores utilizaram como fundamento para esta facultatividade o
julgamento do REsp. 790.090/RR, julgado pela 12 Turma do STJ, e de relatoria
da Ministra Denise Arruda. Procurando entender o argumento, foi lido o inteiro
teor da decisdo, a qual refere que, naquele caso, ndo seria necessaria a
designacdao de audiéncia preliminar, pois estavam em discussdao direitos
insuscetiveis de transacdo. Nao é possivel tdo somente, por esta decisédo
judicial, compreender que a audiéncia preliminar era facultativa, pois o
argumento utilizado foi a excludente do paragrafo 3% do artigo 331. No caso do
REsp. 790.090/RR, tratava-se de um direito insuscetivel de transacdo>>.

Sérgio Bermudes (2010), por sua vez, defendia que a audiéncia preliminar
era obrigatéria. Contudo, tratando a causa sobre direitos que ndo admitam
transacao e/ou que fosse improvavel a realizacdo de acordo, haveria uma
excecao a esta regra, conforme determinado no paragrafo 3° do artigo 331.
Nesse sentido, o autor:

O § 32 é norma excludente da realizacao da audiéncia do art. 331. Nao
h& razdo para designa-la se, sendo a transag¢do a sua meta, o direito
ndo a admitir. H4, no paragrafo, um juizo de probabilidade que o juiz
exercera a vista do processo, objetivamente analisado, e das
circunstadncias que o cercam. A decisdo é agravavel (art. 522).
(BERMUDES, 2010, p. 195).

% EMENTA DA DECISAO: “PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO MEDICO. MORTE DE PACIENTE. DANO
MORAL. PRESCRICAO. ALEGADA VIOLACAO DOS ARTS. 206, § 3¢, V, E 2.028 DO
CC/2002. IMPUGNACAO DEFICIENTE. INADMISSIBILIDADE. SUMULA 283/STF. NAO-
DESIGNACAO DE AUDIENCIA PRELIMINAR DE CONCILIACAO (CPC, ART. 331).
NULIDADE (NAO-COMINADA) INEXISTENTE. PRECLUSAO. 1. O Tribunal de Justica
rejeitou a prescricao porque: (I) o prazo de trés anos previsto no art. 206, § 32, V, do
CC/2002, somente sera computado a partir da sua entrada em vigor, ou seja, 11 de janeiro
de 2003; a pretensdo a indenizagcdo por d (ll) anos causados por agentes de pessoas
juridicas de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos prescreve em cinco anos. (Lei 9.494/97, art. 1°-C) O recorrente, contudo, nao
impugnou o segundo fundamento, suficiente, por si sé, para manter o aresto local,
aplicando-se, por conseguinte, a orientagdo consolidada na Sumula 283/STF. 2. Tratando-
se de direitos insuscetiveis de transacdo, ndo ha obrigatoriedade na designacéo de
audiéncia preliminar, podendo o juiz, se necessario, sanear 0 processo por_escrito,
decidindo eventuais questdoes pendentes e determinando a producido de provas.
Interpretacdo do art. 331, § 32, do CPC. Doutrina. 3. A decretacdo da nulidade n&o-
cominada exige, além do comprometimento da finalidade do ato (CPC, art. 244), a concreta
demonstracdo do prejuizo (CPC, arts. 249, § 19, e 250, paragrafo Unico). Aplicacdao dos
principios da instrumentalidade das formas e do aproveitamento dos atos processuais. 4. O
recorrente ndo alegou nenhuma nulidade processual durante a instrugdo, tampouco nos
memoriais, limitando-se a reiterar os argumentos da contestagdo, notadamente a auséncia
de prova do ato ilicito e do dano moral. Somente apds a prolacdo da sentenga de
procedéncia da acao, suscitou a nulidade do procedimento nos embargos de declaracéo,
quando ja preclusa a matéria (CPC, art. 245). 5. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido.
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Athos Gusmao Carneiro também defende que a audiéncia preliminar era

obrigatéria, dizendo que:

Em se tratando de lide sobre ‘direitos patrimoniais de carater privado’,
impede ao juiz o dever de tentar a conciliagdo, que constitui, como
afirmamos em outra oportunidade, [...] como que ‘um ponto de encontro
entre a autocomposicdo e a heterocomposicdo da lide’; as préprias
partes fixam o conteldo do ato (geralmente uma transagédo; mais
raramente o reconhecimento do pedido ou rendncia a pretensao), mas
assim agem debaixo da mediacdo e sugestdes do magistrado, que
buscara leva-las a uma solugdo conforme com a equidade e que nao
traga em si 0 germe de novos litigios ou contenha clausula ofensiva a
normas juridicas cogentes. (CARNEIRO, 2002, p. 51).

Logo, versando a causa sobre direitos que admitam a transacao, é dever do
juiz tentar conciliar as partes, que seria um meio termo entre a autocomposicao e
a heterocomposicao da lide.

No caso da conciliacdo, geralmente as partes fixam o conteudo do que
acordam, podendo ser uma transacdo ou até mesmo um reconhecimento do
pedido ou rendncia da pretensdo. Enquanto as partes transacionam, o julgador
media e pode propor sugestdes, procurando a solucdo do caso, de modo que
nao surjam novos conflitos ou que ofenda ao direito processual vigente.

A principio, entende-se que esta confusdo pode ser decorréncia do valor
subjetivo e do conceito normativo indeterminado que foi inserido no texto legal,
ao afirmar que a “improbabilidade” da obtencdo do acordo possibilitaria a nao
realizacdo da audiéncia. No entanto, esta redacdo do dispositivo legal nao
significa que a audiéncia preliminar seria facultativa.

Porém, mesmo que obrigatéria a realizacdo de audiéncia preliminar,
conforme o texto do artigo 331 do CPC, o que se verifica € que alguns julgadores
entenderam que a realizacdo desta audiéncia seria facultativa, em consonéncia
com o que sera abordado neste trabalho a seguir.

Na maioria dos julgados, percebe-se que a fundamentacao pela dispensa é
em razado das circunstancias tornarem inviavel a conciliacdo, sem serem
especificadas quais seriam estas circunstancias. No entanto, antes de iniciar
esta analise, mostra-se necessario tecer algumas consideracdes para entender

como a audiéncia preliminar representaria o acesso & justica®.

% O acesso a justica sera melhor abordado no proximo capitulo. No entanto, serdo feitas

breves referéncias neste ponto do texto para a melhor compreenséo do leitor.
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Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), em sua obra classica “Acesso a
Justica”, estabeleceram que os desafios do acesso a justica estariam
representados por trés ondas. A primeira onda seria referente a assisténcia
juridica aos pobres, a segunda onda seria referente a adequada protecao dos
interesses difusos e a terceira onda seria referente a busca pela efetividade da
prestacao jurisdicional.

Nesse contexto, a conciliacao se enquadraria na terceira onda do acesso a
justica, pois seu propésito é alcancar uma tutela jurisdicional efetiva, por meio da
possibilidade da composicdo entre as partes através de concessbées mutuas,
conforme ja foi afirmado pelo CNJ ao longo dos anos. Ao mesmo tempo, como
consequéncia, desafogaria o Poder Judiciario do elevado nimero de processos.

A intencdo da audiéncia preliminar sempre foi conseguir realizar a
conciliacdo entre as partes. A Lei 8.952/94, que introduziu a audiéncia de
conciliagcdo no processo civil, objetivava incentivar a autocomposi¢ao de litigios.
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 429). Neste mesmo sentido, Napoledo Nunes
Maia Filho ([2015]):

Renove-se que a realizagdo obrigatéria da audiéncia de conciliagdo
(nova redacao do art. 331 do CPC, pela Lei 5.925/73) prestigiava a
atividade de pacificacdo das partes, que viria, nas alteragdes
processuais posteriores, a receber ainda maior valorizagéo; [...]

A obtencdo da conciliacdo das partes sempre foi um dos anseios mais
constantes dos Magistrados e dos estudiosos da Ciéncia do processo,
por representar a forma ideal de composi¢do dos litigios, mediante
reciprocas concessdes entre os litigantes, proporcionando a sua
desejavel pacificacdo do modo certamente mais completo, consistente,
seguro e rapido, com evidente proveito para todos. (MAIA FILHO,
[2015], p. 125).

Desse modo, verifica-se que a audiéncia preliminar procurava buscar a
pacificacdo das partes e promover a conciliacdo, mediante reciprocas
concessdes, assim como prestar uma tutela jurisdicional efetiva e, por
conseguinte, a efetivacao do acesso a justica.

Esta promocdo da conciliacdo tem por objetivo também diminuir a

sobrecarga de processos®” que o Poder Judiciario enfrenta, tornando o processo

mais célere e menos oneroso para a parte desfavorecida. No entanto, é

% Em 2014, chegaram a Justica brasileira 28,88 milhdes de novos processos. Em 2015,

chegaram a Justica brasileira 27,2 milhées de novos processos. Estes dados constam no
Relatério em Numeros 2015 e Relatério em Numeros 2016, ambos formulados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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importante ter presente a ideia que a diminuicdo de processos nao é o principal
objetivo do ingresso da conciliacdo no sistema juridico, e sim que o direito seja
mais efetivo.

Desta forma, a nao observincia da audiéncia preliminar e, por
consequéncia, a ndo observancia da promocado da conciliagcdo entre as partes
poderia ensejar uma violacdo ao acesso a justica do individuo, direito
fundamental que possui, pois ndo recebeu a adequada prestacao jurisdicional, ja
que nao teve ao seu dispor todas as opgdes possiveis.

Ainda que se pudesse alegar que a imposicdo de uma audiéncia preliminar
e/ou uma audiéncia de conciliacdo violasse o acesso a justica, por imputar algo a
parte que nao deseja (conciliar) e que isso tornaria 0 processo mais lento e
moroso, entende-se, a principio, que esta argumentacao nao se sustenta.

Ao estabelecer uma audiéncia inicial com este objetivo (conciliar), é dado
as partes a oportunidade de dialogarem, assim como também é dado a
oportunidade de estas dialogarem conjuntamente ao julgador, demonstrando o
que pretendem com aquela contenda processual. Além disso, as partes podem
manifestar seu desinteresse na conciliagao.

Assim sendo, o0 juiz ou o0 seu auxiliar — o conciliador ou o0 mediador — podera
ter uma visdo mais concreta do que se discute, assim como elucidar pontos que
sejam importantes para o julgamento. Este dialogo permitirda dar andamento ao
processo da forma que for mais adequada, conforme os interesses das partes,
isto €, a audiéncia de conciliagdo seria quase como um exame preliminar para
verificar se o processo pode ser resolvido através do didlogo ou se sera
necessaria a instrucao probatéria. A relacdo processual se mostrar célere e
rapida de nada adianta, se a prestacao jurisdicional ndo se mostrar adequada.

Algumas criticas que podem ser elaboradas em relagdo ao acordo sao
apontadas por Neil Andrews (2012): (a) o acordo seria obtido mediante coacéo;
(b) as partes podem ndo entender suas posi¢coes; (c) uma das partes pode fazer
o acordo de forma desleal; (d) as partes podem nao ser iguais em aspectos
distintos; (e) o “direito” ndo poderia ser neutralizado pelo acordo; (f) o acordo tem
que ser preciso; (g) a opcao pelo processo no Judiciario deve ser feita em caso
de ilicitos graves. (ANDREWS, 2012, p. 354-355).

Essas criticas sdao muito importantes e fundamentadas. Por isso, entende-
se que a realizacao do acordo pode ser benéfica ou ndo, a depender do caso
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concreto, o que precisa ser apreciado pelo julgador, conjuntamente as partes e
seus procuradores. Exatamente por esta razdo, causa preocupacao a
regulamentacdo do novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015) que impde a
audiéncia de conciliagdo como obrigatéria as partes, s6 a dispensando se ambas
as partes concordarem®. Esta preocupacdo ocorre ja que é possivel verificar
que houve, aparentemente, forte resisténcia a um instituto similar a este quando
introduzido por reforma legislativa no ano de 2002. Além disso, se questiona
como ficara a situagao quando apenas uma das partes rejeitar a conciliacao.

No entanto, deve-se ressaltar que este sdo apontamentos apenas iniciais
que demandam maiores reflexdes e pesquisas. Outro ponto importante, para a
reflexdo, €& compreender as motivacbes para a instituicdo da audiéncia

preliminar, assim como seus projetos de lei.

2.2.3 Motivagoes para a Instituicdo da Audiéncia Preliminar e seus Projetos de
Lei

A Lei 8.952/94, além de reintroduzir a audiéncia de conciliacdo no processo
civil brasileiro, através do artigo 331 do Cédigo de Processo Civil de 19783,
instituiu, como dever do juiz, tentar conciliar as partes a qualquer tempo, no
artigo 125, inciso 1V*%, do mesmo diploma legal.

O Projeto de Lei 3803/1993, o qual virou a Lei 8.952/94, trouxe diversas
reformas ao Cédigo de Processo Civil, entre os quais o artigo 125, inciso IV, e 0
artigo 331.

No teor do Projeto de Lei, é dito que as reformas foram feitas em razédo de
diversos estudos realizados pelo Instituto Nacional de Direito Processual, com
amplo apoio do Ministério de Justica, procurando reformar o ordenamento
codificado.

Neste documento, é apresentado como uma das alteracdes e inovagoes,

para melhorar a eficacia do processo, “O incentivo a conciliacdo como forma

% CPC/2015, Art. 331, §4°: A audiéncia ndo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual;

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢gdes deste Codigo, competindo-lhe:
[...]

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

39
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alternativa de solugcdo de conflito, inclusive com a previsdo de audiéncia
preliminar de conciliagcao”.

O projeto de lei foi apoiado unanimemente pela Comissdo de Justica e
Redacéo.

Posteriormente, o Projeto de Lei 3.476/00 alterou a redacéo do artigo 331,
assim como também incluiu novo paragrafo. Conforme o relator do projeto,
Inaldo Leitdo, a matéria ali abordada dava continuidade as reformas elaboradas
a partir do ano de 1994.

Com relacao ao artigo 331, neste projeto, € dito que a expressao “direitos
indisponiveis” é substituida para “direitos que admitam a transag¢ao” procurando
dar uma maior abrangéncia. E referido ainda que a expressdo “audiéncia de
conciliacao” é substituida por “audiéncia preliminar’, pois o objetivo ndo é
somente conciliar, como também sanear o processo, ordenar provas e designar
audiéncia de instrucéo e julgamento, se necessario.

Além disso, o projeto fala sobre o acréscimo do paragrafo terceiro,
explicitando que, conforme orientacdo de José Carlos Barbosa Moreira (2001),
se o direito ndo admitir transagéo, a audiéncia preliminar pode ser dispensada.
Refere que também é possivel a dispensa se as circunstancias da causa
evidenciarem ser impossivel a transacao.

No projeto, também é dito que a parte pode ser representada por
procurador ou preposto com poderes para transigir, permissao que seria util para
as pessoas juridicas de maior parte.

Verifica-se, portanto, pelas informagdes acima trazidas, que o objetivo da
audiéncia de conciliacdo/audiéncia preliminar era conferir maior eficacia ao
processo, através da composicao amigavel entre as partes, assim como sanear o
processo, determinar as provas necessarias e designar a audiéncia de instrucao
e julgamento, se necessario, conduzindo o processo da maneira que se
mostrasse mais adequada.

Ademais, percebe-se que a conciliacdo € um dever legal atribuido ao juiz,
que deve tentar diminuir o conflito e animosidade entre as partes. O juiz ajudaria
as partes a solucionarem seu conflito. Nesse sentido, licdo de Pontes de Miranda
(1974):
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A finalidade da conciliagao é a de alcancar-se, através de procedimento
independente, como se o juiz se pusesse ao lado das partes, e ndo em
frente, a decisao judicial da lide. Tal encontro entre partes e juiz esta
fora do principio da publicidade e como que se afasta da linha
caracteristica da litispendéncia. A fungéo do juiz é tentar que fique fora
do litigio a solu¢ao da questao. [...] Todas as duvidas sobre o direito ou
sobre os direitos das partes, no plano do direito material e no plano do
direito processual, ficam desfeitas. Dai a eficacia sentencial do acordo
conciliatério. (MIRANDA, 1974, p. 15).

Assim sendo, o objetivo da conciliacao seria que o juiz estivesse ao lado
das partes para que estas pudessem construir a solucdo da lide, tentando
afastar a tradicional animosidade entre as partes.

Tal pensamento parece vir ao encontro do disposto no Anteprojeto do
Cddigo de Processo Civil de 2015, que diz que a conciliacdo possibilitaria uma
maior efetividade na satisfacdo das partes, pois a solugdo do conflito seria
realizada por elas e ndo pelo magistrado.

Objetivando compreender como ocorreu a aplicacdo da audiéncia
preliminar, foi realizada uma pesquisa empirica, através da analise de decisdes
proferidas em segunda instancia (TJRS, TJRJ e TJSP) e no STJ, a qual sera
abordada a seguir.

2.3 Resultados da Pesquisa Empirica: Analise das Decisdes do STJ, TJRS,
TJSP e TJRJ

2.3.1 Anélise dos Julgados do STJ*

As decisbes do STJ foram escolhidas para serem analisadas, pois se trata
de 6rgao de cupula do pais, sendo o responsavel por orientar a posicdo dos
demais tribunais no Brasil, estando abaixo apenas do STF.

Em 04/11/2015, foi realizada pesquisa, na jurisprudéncia do STJ, com as
palavras-chave “audiéncia preliminar” e “obrigatoriedade”, sem estabelecer
marco temporal, tendo sido encontrado oito acérdaos e cento e quarenta
decis6es monocraticas.

Destes acérdaos, trés se referiam a Lei Maria da Penha e um a

procedimento administrativo de policial militar, estando, portanto, fora do nosso

*0 As tabelas com os resultados da pesquisa no STJ podem ser encontradas nos Anexos deste

trabalho.
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objeto de pesquisa, j4 que tratam de procedimentos diversos ao que se estuda,
restando quatro decisbes a serem analisadas. As decisbes monocraticas néo
foram analisadas.

Procurando as palavras-chave “art. 331" e “obrigatoriedade”, sem
estabelecer marco temporal, nada foi encontrado. Procurando as palavras-chave
“artigo 331” e “obrigatoriedade”, sem estabelecer marco temporal, foram
encontrados dois acérdaos e trinta e duas decisdes monocraticas. Nestes dois
acérdaos, foi encontrado o REsp 796593/RR, que ja tinha sido anteriormente
encontrado na primeira pesquisa, e outro (EDcl no AgRg no REsp. 724.059). As
decisdes monocraticas ndo foram analisadas.

Assim sendo, ha cinco julgados para analisar: REsp. 790.090/RR, REsp.
796.593/RR, REsp 417.899/SP, REsp 327.408/RO e EDcl no AgRg no REsp.
724.059.

Graficamente, os resultados podem assim ser apresentados:

Grafico 1 - Decisoes 1

DECISOES

m RESULTADO 1 - Nao sao
apresentados quais os direitos
indisponiveis e/ou quais
circunstancias inviabilizariam a
transacao

m RESULTADO 2 - Julgamento
antecipado da lide

m RESULTADO 3 - Séao
apresentadas as circunstancias
que inviabilizam a transagao

m RESULTADO 4 - Nao trata
especificamente sobre o
assunto

Fonte: Elaborado pela autora.

O RESULTADO 1 corresponde a duas decisdes, as quais referem que a
audiéncia preliminar é facultativa naquele caso, pois estdo sendo discutidos
direitos insuscetiveis de transagéo. Todavia, ndo sao referidos quais seriam

os direitos discutidos e que, portanto, ndo permitiiam a transagao. Os
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nameros dos processos destas decisdes sdo REsp. 790.090/RR e REsp.
796.593/RR;

O RESULTADO 2 refere-se a uma decisdo que dispensa a audiéncia
preliminar por ser caso de julgamento antecipado da lide. O numero do
processo desta decisao é REsp 417.899/SP;

O RESULTADO 3 corresponde a uma decisao que relata que, naquele
caso, a audiéncia preliminar é facultativa, pois se discute direito
indisponivel, citando qual seria este direito (atos de improbidade
administrativa). O numero do processo desta decisdo € REsp. 327.408/RO;
O RESULTADO 4 corresponde a uma decisao que nao trata acerca da
obrigatoriedade ou nao da audiéncia preliminar, apenas salientando como
deveria ser o procedimento do despacho saneador. O nimero do processo
desta decisédo € EDcl no AgRg no REsp. 724.059.

Analisando os julgados do STJ, verifica-se, pelos apontamentos iniciais,
que nao ha entendimento de que a audiéncia preliminar seja facultativa, mas tao
somente de que esta seria dispensada em caso de se tratar de direito
indisponivel.

Logo, verifica-se que os julgados estdo em consonancia com as disposi¢cdes
legais, ndo tendo apresentado resisténcia em relacdo a reforma legislativa
realizada no ano de 2002.

Contudo, observa-se que, em apenas um dos acérdaos (REsp 417.899/SP),
€ referido que a audiéncia preliminar seria obrigatéria. Quanto aos demais, nao
h& qualquer referéncia acerca da obrigatoriedade do instituto.

Ressalte-se também que, embora seja dito que a audiéncia preliminar seria
dispensavel por se tratar de direito indisponivel, estes direitos nao sao indicados,
a excegdo de uma decisdo (REsp. 327.408/RO).

2.3.2 Anélise dos Julgados do TJRS?

As decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foram escolhidas

para serem pesquisadas por estar o tribunal localizado onde a pesquisa foi e

* As tabelas com os resultados da pesquisa no TJRS podem ser encontradas nos Anexos

deste trabalho.
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continua sendo desenvolvida, e também por estar em quarto local como tribunal
de maior porte, conforme dados do CNJ (CNJ, 2015, p. 62; CNJ, 2016, p. 84).

Foi feita pesquisa em 04/11/2015, com as palavras-chave “audiéncia
preliminar” e “facultatividade”, sem estabelecer marco temporal, encontrando-se
um resultado (Apelacao Civel n® 70003727567 da Sexta Camara Civel).

Com as palavras-chave “audiéncia preliminar” e “nao obrigatoriedade”, sem
estabelecer marco temporal, foram encontrados cinco resultados (Apelagao Civel
N¢ 70038531653 - Nona Camara Civel, Agravo de Instrumento N2 70019133883 -
Nona Camara Civel, Agravo de Instrumento N° 70019560226 - Nona Céamara
Civel, Apelacado Civel N® 599345253 - Décima Nona Céamara Civel, Agravo de
Instrumento N° 599134251 Sexta Camara Civel.

Por meio de referéncia no Agravo de Instrumento 70019133883,
encontraram-se outras quatro decisées: Apelacdo Civel 70013374889 - Quinta
Camara Civel, Apelacao Civel 70012763173 - Décima Quinta Camara Civel,
Apelacdo Civel 70010628931 - Décima Nona Céamara Civel e Apelagao
70010551547 - Décima Sétima Camara Civel).

Ainda, por referéncia na Apelacao Civel 70010628931, encontraram-se
outras trés decisoes: Apelacao Civel 7007368921, Apelacao Civel 7001955335 e
Apelagéo Civel 7002877629.

Por fim, em 04/11/2015, pesquisando pelas palavras “audiéncia de
conciliacao” e “obrigatoriedade”, marcando o campo “civel”, foram encontradas
43 decisdes. Contudo, buscando delimitar a pesquisa, em um primeiro momento,
foi estabelecido o marco temporal de 08/08/2002 a 08/08/2006, sendo
encontradas nove decisoes.

Destas decisbes, sete tratavam de matérias diversas — alimentos,
separacao, compromisso arbitral —, uma possuia segredo de justica e apenas
uma se a obrigatoriedade da audiéncia preliminar (processo 7007006620).

Em 21/06/2016, pesquisando pelos termos “audiéncia preliminar’ e
“obrigatoriedade”, sem estabelecer marco temporal, marcando o campo “civel”,
sdo encontradas onze decisGes. Dessas onze decisbes, sete ja tinham sido

encontradas anteriormente, sobrando quatro decisdes a serem analisadas.

*2 N&o ha inteiro teor deste julgado no site do TJRS. Trata-se de processo julgado em 1999.
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Uma destas decisdes (71004892170) é referente ao procedimento do
Juizado Especial Civel, procedimento um pouco diferente do estipulado no
diploma processual civil, razdo pela qual foi desconsiderada para fins de
pesquisa, sobrando assim trés decisoes.

Na mesma data, procurando pelos termos “art. 331" e “obrigatoriedade”,
foram encontradas quinze decisdes, sendo que cinco ja tinham sido encontradas
nas pesquisas anteriores, sobrando dez decisbes a serem analisadas.
Pesquisando os termos “artigo 331 e “obrigatoriedade”, foram encontradas
outras duas decisdes.

Por fim, em 21/06/2016, pesquisando pelos termos “audiéncia de
conciliagado” e “obrigatoriedade” e “art. 331", foram encontradas seis decisdes, as
quais ja tinham sido analisadas anteriormente. Procurando por “audiéncia
preliminar” e “obrigatoriedade” e “art. 331", foram encontradas cinco decisdes,
também ja estudadas em momento anterior.

Em 24/06/2016, através de leitura da Apelacdo Civel 70059059469 e da
Apelacao Civel 70008805921, foram encontrados, por meio de referéncia, outros
trés julgados acerca da questdao ainda ndo analisados (598532299, 7000116867
e 70024364531).

Na mesma data, através da leitura da Apelacdao Civel 70024364531,
encontra-se outro julgado: a Apelacao Civel 70010097707.

Dessa forma, foram encontradas trinta e trés decisdes judiciais para analise
no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Graficamente, os
resultados podem assim ser apresentados:
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Gréafico 2 - Decisoes 2

DECISOES

m RESULTADO 1 - Julgamento
antecipado da lide ou extinga
processo

m RESULTADO 2 - Audiéncia
preliminar ndo é obrigatéria

= RESULTADO 3 - Nao tratam
especificamente sobre 0 assu

m RESULTADO 4 - Audiéncia
preliminar € obrigatéria

u RESULTADO 5 - Nao trata
especificamente sobre o
assunto, mas diz que a audié

Fonte: Elaborado pela autora.

O RESULTADO 1 refere-se a decisbes que proferiam que a audiéncia
preliminar era dispensavel, pois se tratava de casos previstos no artigo 330,
incisos | e Il, do CPC de 1973 e, portanto, comportavam julgamento
antecipado da lide ou eram casos de extincao do processo. Correspondem
a sete decisbes. O numero dos processos que possuem estas decisdes
sdao: AC 70002877629, AC 70001166867, AC 70010551547, AC
70007368921, AC 599345253, AC 70013374889 e AC 598266336;

O RESULTADO 2 corresponde a dezenove decisdes, sendo que estas
decisdes referem que a audiéncia preliminar ndo é obrigatéria, devendo o
juiz analisar a conveniéncia da sua designacao. Nada referem acerca desta
conveniéncia. O numero dos processos que possuem estas decisées sao:
AC 598286888, Al 599134251, AC 70003727567, AC 598202778, Al
70019133883, Al 70019560226, AC 70038531653, AC 7001955335, AC
70010097707, AC 70024364531, Al 598532299, AC 70008805921, AC
700010628931, AC 70021541206, Al 70026025031, AC 70034500579, Al
70043241389, Al 70046057048 e 70059059469;

O RESULTADO 3 corresponde a cinco decisbes que nao tratam

especificamente sobre o assunto, ndo referindo se a audiéncia preliminar é
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obrigatéria ou ndo. O numero dos processos que possuem estas decisdes
sdao: AC 70012658449, Al 70006510333, Al 70016656704, AC
70010507689 e AC 70012763173;

O RESULTADO 4 corresponde a uma decisao que diz que a audiéncia
preliminar é obrigatoria. O numero do processo € AC 70007006620;

O RESULTADO 5 corresponde a uma decisdo que nao trata
especificamente sobre o assunto, mas fala que a audiéncia preliminar é
obrigatéria. O numero do processo é Al 70002478725.

Em uma totalidade de trinta e trés decisbes, dezenove referem que a
audiéncia preliminar ndo € obrigatoria, correspondendo a 57,57% das decisées
pesquisadas no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, isso sem
contar outras decisdes que referem que a audiéncia preliminar seria facultativa
(AC 70002877629 e AC 70012763173).

Em muitas destas decisdes, nem sequer ha fundamentacdo acerca da
razao da facultatividade do instituto. Em outras decisdes, os argumentos que séo
trazidos sado: (i) as partes poderiam conciliar a qualquer tempo; (i) o §3°
demonstra que o instituto é facultativo; (iii) a audiéncia preliminar confronta os
principios da efetividade e da celeridade; (iv) o ato de conciliar € voluntério; (v) a
audiéncia preliminar é facultativa quando a causa versar sobre direitos
disponiveis. Somente em uma das decisdes, a referente a Apelacdo Civel
70010551547, é dito que o julgador de primeiro grau tinha apontado
especificamente as causas que inviabilizavam a transacao.

Apesar do respeito aos argumentos acima salientados, ndo € possivel
entender que, por meio destes, esteja caracterizada a facultatividade da
audiéncia preliminar, consoante ja acima mencionado, pelos motivos que

passam a ser expostos:

2.3.2.1 A Discricionariedade Judicial e os “Direitos Disponiveis”

Embora seja inegavel o espaco de discricionariedade judicial que é
conferido ao julgador, esta ndo permite que a lei seja desrespeitada, permite tao
somente que a lei seja interpretada. Conforme Elival da Silva Ramos (2010),
dentro dessa discricionariedade juridica, h4 uma gradacao, sendo que havera
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“Liberdade minima se o texto normativo for vazado de modo preciso e objetivo e
maxima se a solucdo da espécie demandar a integracdo de lacuna”. (RAMOS,
2010, p. 124).

A maior parte das situagdes submetidas a julgamento esta situada dentre
esses dois extremos, quando o julgador possui uma “margem de manobra” em
razao de programas normativos conflitantes ou em virtude de um dispositivo
legal que possua um conceito indeterminado e vago. (RAMOS, 2010, p. 124-
126).

Cabe salientar que o emprego de conceitos vagos e indeterminados nao
caracteriza uma falha na formulacdo dos textos legais e sim certa técnica de
regulamentacao, pois acaba dando ao intérprete uma maior flexibilidade para
alcancar os propésitos desejados. (RAMOS, 2010, p. 124-126).

Destaca-se que nem todo conceito indeterminado comporta
discricionariedade, mas tdo somente aqueles de carater valorativo e na hipbtese
de emprego de conceitos técnicos pelo legislador nos quais nao exista consenso
sobre qual seja a solucao adequada. (RAMOS, 2010, p. 124-126).

No caso da audiéncia preliminar, em especial, ndo ha esta margem de
manobra. O artigo 331, caput, do Cédigo de Processo Civil é claro quando refere
que o julgador designara audiéncia preliminar quando a causa versar sobre
direitos que possam ser objeto de transacédo, ndo comportando qualquer espaco
de interpretacao ou criatividade jurisprudencial.

Dessa forma, ndo é possivel saber de onde se extrai a conclusédo proferida
em uma decisao de que a audiéncia preliminar seria facultativa quando a causa

versasse sobre direitos disponiveis.

2.3.2.2 A Excludente do §3° do Artigo 331

Consoante ja foi acima delineado, a audiéncia preliminar, pela disposi¢cao
legal, é obrigatdria, apenas podendo ser dispensada se (i) a causa versar sobre
direitos que ndo admitam a transacdo e (ii) se as circunstancias da causa
evidenciarem ser improvavel a conciliagao.

Estas duas hipéteses sdo excludentes a regra geral e ndo autorizacdo para
o julgador, por meio da conveniéncia, em qualquer caso, decidir se ird ou nao

realizar a audiéncia preliminar.
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Conforme ja dito acima, ndo se nega que exista o espagco de
discricionariedade judicial. Porém, esta deve esta discricionariedade estar em
consonancia com a lei. Aponta-se que, analisando as decisdes, em somente uma
ha referéncia a quais seriam as circunstancias que inviabilizariam a transacao
(Apelagao 70010551547 da 172 Céamara Civel). Nas outras, em nenhum
momento, é dito que a audiéncia preliminar seria obrigatéria, mas, nestes casos,
seria facultativa em razdo da excludente.

Também ndo ha qualquer fundamentacdo de quais seriam estas
circunstancias que mostravam ser inviavel a conciliacdo, podendo, inclusive,
estar caracterizado o desrespeito ao artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, o qual preconiza a necessidade de
fundamentacdo das decisdes judiciais**. Dessa forma, mostra-se importante a
reflexdo do tema, para que nao haja violacdo a preceitos constitucionais.

Provavelmente, o carater subjetivo do §3° do artigo 331 é um dos
causadores das interpretacbes divergentes quanto a aplicagdo da
obrigatoriedade do instituto da audiéncia preliminar. Entretanto, conforme ja
exaustivamente repetido neste trabalho, trata-se de norma excludente da
obrigatoriedade da audiéncia preliminar, e ndo de sua dispensa.

2.3.2.3 A Disposicao para Conciliar a Qualquer Tempo e a Voluntariedade do
Ato de Conciliar

O fato do ato de conciliar ser voluntario e facultativo ndo torna o instituto da
audiéncia preliminar facultativo, tanto € que o instituto ndo obriga a presenca das
partes caso haja desinteresse em conciliar.

Embora se saiba que, em muitas vezes, a audiéncia preliminar possa nao
alcancar o resultado desejado (a composicao amigavel), além da possibilidade
de apresentar defeitos em sua sistematica, tal fato, por si s6, ndo autoriza que o

® Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o

Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenc¢a, em determinados
atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéao; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
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julgador decida conforme a sua crenca do que seja melhor, sem obedecer a
norma positivada que nao concede esta margem de manobra.

Se ha uma sustentacdo de que os juizes ndo devem se limitar a interpretar
as normas de direito positivo, mas estao habilitados a cria-las, mostra-se violada
a separacado dos Poderes, o que poderia significar um argumento a favor da
investidura politica no Judiciario ou a sua colocagao como dependente do
Executivo, o que seria arriscado. (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p.
45-46).

2.3.2.4 Os Principios da Celeridade e da Efetividade

Os principios da efetividade e da celeridade do processo sdo de extrema
importancia na seara processual civil, tendo, inclusive, fundamento na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Porém, entende-se que aqui
deve se levantar o questionamento se, de fato, a dispensa da audiéncia
preliminar estaria atendendo a efetividade e a celeridade processual.

Cabe, nesse ponto, destacar ensinamento de Marco Félix Jobim (2011),
que refere que principio da celeridade nao é sinbnimo de principio da razoavel
duracao do processo, dando conceito para ambos 0s principios:

Outro motivo pelo qual ndo se pode confundir os principios é pelo
proprio conceito de ambos, que sado especificos para alcancar
determinados fins.

A duragdo razoavel do processo tem por finalidade a garantia ao
jurisdicionado que ingressa no Poder Judiciario de que, em determinado
tempo, e que este seja razoavel, o seu processo tenha sido efetivado,
ou pelo menos tenha a sua sentencga transitado em julgado.

J& a celeridade processual é a garantia ao jurisdicionado de que os atos
processuais sejam realizados no menor espago de tempo possivel,
numa linha mais de economia processual. (JOBIM, 2011, p. 146).

A duracao razoavel do processo preconiza que o jurisdicionado tenha o seu
processo solucionado em tempo razoavel, enquanto o principio da celeridade
prega que os atos processuais sejam realizados no menor espaco de tempo
possivel. Celeridade, portanto, significa praticar os atos no menor tempo
possivel, e ndo suprimir atos processuais. No caso da audiéncia preliminar,

celeridade seria a designacado da audiéncia preliminar dentro dos trinta dias
previstos.
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Quanto ao principio da efetividade do processo, destaca-se ensinamento de
Cassio Scarpinella Bueno (2013) que adverte que “processo efetivo” ndo € o
mesmo que “processo justo” ou “processo devido”, pois o0 justo e o devido
ultrapassam o reconhecimento jurisdicional do direito. A efetividade do processo
deveria ser “compreendida como efetividade do direito material pelo processo”.
Efetividade seria a “concretizagdo e a realizagdo praticas”. (BUENO, 2013, p.
160-161).

Este autor refere ainda que “Um processo s6 pode ser efetivo desde que
predisposto a externar suficiente e adequadamente os seus resultados”.
(BUENO, 2003, p. 161). O processo € o instrumento para a concretizacdo de
direito material, devendo ser conduzido adequadamente para que este seja
efetivado.

Neste aspecto, a audiéncia preliminar muito poderia ter auxiliado, pois seria
possivel direcionar o procedimento conforme se mostrasse mais adequado para
tutelar a pretensdo® do jurisdicionado. Ndo é possivel vislumbrar como a
dispensa da audiéncia preliminar representaria o principio da efetividade do
processo. Em realidade, poder-se-ia caracterizar uma privacdo da efetivacao,
pois ndo permite que as partes construam um acordo livre e responsavel.

Um artigo muito citado, nestas decisdées judiciais do TJRS, para
fundamentar a dispensabilidade do instituto aqui estudado é a “Audiéncia
Preliminar, uma opinido critica”, de Niwton Carpes e Silva (1998), magistrado no
TJRS.

Neste texto, o autor salienta a sua preocupagcdo com a instituicido da
audiéncia preliminar no rito ordinario, pois isto engessaria o procedimento e
tornaria a jurisdicdo lenta, ja que a audiéncia passaria a ser dual. (CARPES e
SILVA, 1998).

A primeira adverténcia, neste artigo, seria a respeito das causas serem
complexas e 0s valores expressivos no rito ordinario, o que dificultaria a
realizacdo de acordos, sendo a conciliagdo “manifestamente duvidosa”, ao
contrario do que ocorreria nos Juizados Especiais e no rito sumario. (CARPES e
SILVA, 1998).

* A pretensdo é a faculdade de se poder exigir a satisfagdo do direito. Quando ocorre o

vencimento de um crédito, por exemplo, o credor passa a ter uma faculdade, qual seja, a de
exigir a satisfacdo do crédito. Tem assim pretensdo”. (SILVA, 2006, p. 64).
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O autor afirma também que o Estado perderia dinheiro “com a realizacédo de
audiéncias inuteis e de sucesso duvidoso”, assim como as partes perderiam um
turno das suas atividades rotineiras para irem na audiéncia conciliatéria.
(CARPES e SILVA, 1998).

Conforme Niwton Carpes e Silva (1998), o juiz também perderia tempo com
uma “audiéncia desnecessaria e fadada ao insucesso”, o que dificultaria a ja
elevada carga de trabalho dos magistrados, que precisam presidir as audiéncias
de instrugdo e julgamento, corrigir o andamento cartorario, assim como atender
as partes e os advogados. (CARPES e SILVA, 1998).

Embora se respeite o posicionamento acima explicado, assim como se
saiba da carga elevada de trabalho dos magistrados e dos advogados, e da
dificuldade de compreender a conciliacdo como caminho processual a ser
adotado, entende-se que tal posicdo nao se sustenta.

Conforme ja foi anteriormente dito e sera abordado ao longo do trabalho,
vive-se em uma sociedade complexa, com multiplas possibilidades e escolhas.
Nesta realidade, ndo bastam respostas simples para problemas complexos, pois
nao serao adequados. As respostas, para problemas complexos, devem ser
complexas. (RIBEIRO, 2014a, p. 66).

Nesta realidade, que se transforma a cada segundo, o direito precisa ter
diversas respostas e diversas formas de solucdo de conflitos, para que possa
dar as respostas adequadas a sociedade, pois os conflitos sdo diversos e nao
iguais, ndo havendo a garantia de efetivade dos direitos por meio de respostas
prontas.

Outrossim, conforme serda abordado no segundo capitulo, o direito, ao
sofrer a irritagdo® advinda dos outros sistemas, assim como ao passar pelos
mecanismos evolutivos de inovacao/selecao/estabilizacdo, precisa tornar as
suas estruturas complexas, para que esteja capacitado a responder a

complexidade do mundo e exercer a sua fungao diferenciada“®.

*Irritacdo &€ um termo sistémico. Conforme explicam Corsi, Baraldi e Esposito: “El entorno

puede afectar el sistema Unicamente encuanto produce irritaciones (o problemas o
perturbaciones) que se reelaboran internamente [véase constructivismo]: sin embargo, las
irritaciones también son construcciones internas, que resultan de una confrontacién de los
eventos con las estructuras propias del sistema. Por lo tanto no existen irritaciones en el
entorno del sistema: la irritacion es siempre en realidad una automilacion, paruen-do
eventualmente de eventos del entorno” (CORSI; BARALDI; ESPOSITO, p. 19)

% Este conceito sera abordado no segundo capitulo.
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Tanto é assim que, embora a audiéncia preliminar tenha sofrido resisténcias
aparentes, em 2015, ha novo estimulo nesse sentido, na introducao da audiéncia
de conciliagdo no NCPC/2015, porém com contornos diversos.

Assim, mostra-se clara a resisténcia do Poder Judiciario do Rio Grande do
Sul em aplicar as disposicdes legislativas trazidas por meio da reforma
introduzida pela Lei 10.444/2002 e pela Lei 8.952/1994.

As decisbes foram proferidas entre os anos de 1998 e 2014, o que
demonstra que ha uma resisténcia na aplicacao de novas legislacées logo que
elas passam a vigorar. Esta andlise sera melhor desenvolvida quando for
estudada a teoria da evolugdo explicada por Niklas Luhmann no proximo

capitulo.
2.3.3 Andlise dos Julgados do TJSP*

Primeiramente, cabe destacar que o enfoque maior deste trabalho séo as
decisdes proferidas pelo STJ e pelo TJRS, apenas analisando, de forma breve,
decisdes do TJSP e do TJRJ para que seja possivel uma visdo um pouco mais
ampla da interpretacéo judicial sobre a aplicabilidade da audiéncia preliminar. A
ideia é que o estudo do tema nao fique restrito a somente um tribunal e uma
localidade.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo foi escolhido por ser o tribunal da
Justica Estadual de maior porte do Brasil, conforme apontado pelos Relatérios
Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2015 e 2016,
anos-base 2014 e 2015.

No dia 03/12/2015, ao pesquisar, no mecanismo de jurisprudéncia do site
do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), com as palavras-chave “audiéncia
de conciliacdo”, “obrigatoriedade”, e “art. 331", estabelecendo o marco temporal
de 08/08/2002 a 07/08/2003, encontraram-se sete decisdées, sendo que uma
delas (referente ao processo 0030280-52.2003.8.26.0000) nao tem relagcdo com
0 que esta sendo aqui discutido.

O marco temporal foi escolhido por se pretender analisar a aparente
resisténcia do Poder Judiciario em aplicar novas legislagées, de modo que se

* As tabelas com os resultados da pesquisa no TJSP podem ser encontradas nos Anexos
deste trabalho.
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escolheu um ano apéds a entrada em vigor da reforma legislativa de 2002, que
transformou a audiéncia de conciliagdo em audiéncia preliminar. A Lei 10.444/02
entrou em vigor em 08/08/2002, trés meses apoOs ser publicada, conforme seu
artigo 5°.

Houve escolha de marco temporal em relacdo a este tribunal, pois ao se
procurar com as palavras-chave, sem delimitar marco temporal, se encontraram
muitas decisdes, em um total de 494 decisoes.

Passa-se, assim, a analise das seis decisbées. Graficamente, os resultados

podem ser assim apresentados:

Grafico 3 - Decisdes 3

DECISOES

m RESULTADO 1 - Nao séao
apresentados quais os direitos
indisponiveis e/ou quais circunstancias
inviabilizariam a transacao

mRESULTADO 2 - Julgamento
Antecipado da Lide

= RESULTADO 3 - Sdo mencionadas as
circunstancias que inviabilizariam a
conciliagdo

mRESULTADO 4 - Audiéncia preliminar
é facultativa

Fonte: Elaborado pela autora.

O RESULTADO 1 corresponde a uma decisdo que entende que a auséncia
de audiéncia preliminar ndo gera nulidade, pois as circunstancias
evidenciavam ser improvavel a obtengdo de acordo. Ndo mencionam quais
seriam estas circunstancias. O numero do processo desta decisdao € o Al
0094482-72.2002.8.26.0000;
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O RESULTADO 2 corresponde a trés decisdes, as quais entendem que a
audiéncia preliminar era facultativa, pois era caso de julgamento antecipado
da lide. Os numeros dos processos destas decisbes sdao AC 9058803-
91.1998.8.26.0000, AC 90033646-48.2000.8.26.0000 e AC 9159138-
50.2000.8.26.0000;

O RESULTADO 3 corresponde a uma decisdo, a qual entende que a
auséncia de audiéncia preliminar ndo gera nulidade, pois as circunstancias
evidenciavam ser improvavel a obtencao de acordo, sendo mencionadas as
circunstancias. O numero do processo desta decisdao € o Al 0009971-
44.2002.8.26.0000;

O RESULTADO 4 corresponde a uma decisao que dizia que a audiéncia
preliminar era facultativa, pois era caso de julgamento antecipado da lide.
No entanto, no teor da decisdo, é referido que a audiéncia preliminar seria
facultativa quando a causa versasse sobre direitos patrimoniais de natureza
privada. O numero do processo desta decisdo é a AR 9008576-
24.2003.26.0000.

Pela analise dos julgados do TJSP, verifica-se que, em muitas delas, foi
dispensada a audiéncia preliminar, pois eram casos de julgamento antecipado da
lide, ja que tratava de matéria exclusivamente de direito.

Nas decisdes do TJSP, ndo se analisa a obrigatoriedade ou nao do instituto
da audiéncia preliminar em si. Porém, algumas considerag¢des que sao feitas nos
julgados causam preocupacao.

No processo 0094482-72.2002.8.26.000, € dito que a audiéncia preliminar
seria dispensavel, mesmo quando as partes a requeressem. No caso em
comento, a decisdao atendeu a lei, pois dispensou a audiéncia por se tratar a
matéria exclusivamente de direito.

Todavia, na hipbétese das partes requererem expressamente a audiéncia
preliminar, demonstrando o interesse em conciliar, e esta ser negada, ndo ha
como nao se entender que o acesso a justica esteja sendo violado, sendo
desrespeitado o interesse das partes, que buscam solucionar o litigio, assim
como que a autonomia das partes estaria sendo violada.

Nao se nega que, em muitas vezes, o pedido de designacao da audiéncia

preliminar pode consistir em manobra protelatéria do processo; porém, é tarefa
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do julgador assegurar que isto ndo aconteca, sem que haja desrespeito a lei, e

com a devida fundamentagéao.
2.3.4 Andlise dos Julgados do TJRJ*

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro foi escolhido por ser o segundo
tribunal da Justica Estadual de maior porte do Brasil, conforme apontado pelos
Relatérios Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2015
e 2016, anos-base 2014 e 2015.

No dia 09/12/2015, ao pesquisar, no mecanismo de jurisprudéncia do site
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), com as palavras-chave
“audiéncia preliminar”, “obrigatoriedade”, e “art. 331", estabelecendo o marco
temporal de 08/08/2002 a 07/08/2010, encontraram-se nove decisoes.

Nao é possivel ler o inteiro teor de uma destas decisbes (0008286-
96.2004.8.19.0203) por se tratar de segredo de justica.

Foi escolhido este marco temporal para que se possa analisar a suposta
resisténcia a reforma legislativa que ocorreu em relagcdo a audiéncia preliminar,
tratando-se de periodo recente apds a publicacao da alteracao legislativa.

O marco temporal foi estabelecido, ja que, sem estabelecer marco
temporal, se encontraram 40 decisdes. Ademais, como ja dito acima, o objetivo
com a pesquisa das decisées do TJSP e TJRJ é tdo somente vislumbrar como a
questao é discutida em outros tribunais, sendo que o principal enfoque desta
pesquisa é o STJ e o TJRS.

Os resultados encontrados nas oito decisdées do TJRJ sdo apresentados

graficamente:

*  As tabelas com os resultados da pesquisa no TJRJ podem ser encontradas nos Anexos
deste trabalho.
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Gréafico 4 - Decisoes 4

DECISOES

® RESULTADO 1 - Nao tra
especificamente sobre o
assunto

m RESULTADO 2 - Cita de
que refere que a audiénc
preliminar é facultativa

" RESULTADO 3 - Sao

apresentados quais os di

indisponiveis e/ou quais

circunstancias inviabilizal

a transacéao

® RESULTADO 4 - Nao sa
apresentados quais os di
indisponiveis e/ou quais
circunstancias inviabilizal
a transacéao

m RESULTADO 5 - Audién

preliminar é facultativa

Fonte: Elaborado pela autora.

O RESULTADO 1 corresponde a duas decisbes que nao tratam
especificamente sobre o assunto da obrigatoriedade da audiéncia
preliminar, apenas falando sobre o despacho saneador. Os numeros dos
processos destas decisbes sdo AC 0013184-69.2006.8.19.0208 e Al
004516-83.2008.8.19.0000.

O RESULTADO 2 corresponde a uma decisdo que nao diz que a audiéncia
preliminar é facultativa, mas cita decisdo nesse sentido. O numero do
processo referente a esta decisdo € Al 0030932-20.2010.8.19.0000.

O RESULTADO 3 corresponde a duas decisbées, as quais dizem que a
audiéncia preliminar é facultativa quando estiver em discusséao direitos que
nao admitem a transacao, citando o direito. O numero dos processos destas
decisbes sao Al 0022307-02.2007.8.19.0001 e AC 0011678-
69.1984.8.19.0001.

O RESULTADO 4 corresponde a duas decisbes que referem que a

audiéncia preliminar é facultativa quando direito ndo permitir a transacao ou
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as circunstancias evidenciarem ser inviavel a obtencdo de acordo. Nao é
mencionado o direito ou as circunstancias. O numero dos processos destas
decisbes sao AC 0049765-88.2007.8.19.0001 e AC 0002014-
36.2006.8.19.0003.

O RESULTADO 5 corresponde a uma decisao que diz que a audiéncia
preliminar é facultativa. O numero do processo referente a esta decisdo é
AC 0032802-39.2006.8.19.0001.

Em algumas das decisdes apontadas pelo TJRJ, ndo ha mencao acerca da
obrigatoriedade da audiéncia preliminar, sendo tratado apenas sobre a fase de
saneamento do processo. Em outras, é dito que a audiéncia preliminar pode ser
dispensada nas duas hipéteses previstas pelo §3° do artigo 331: (i) quando se
tratar sobre direitos que ndo admitam a transacéo; (ii) quando as circunstancias
demonstrarem ser impossivel a conciliagéo.

N&o apenas nas decisdes judiciais do TJRJ, como também nas dos outros
tribunais escolhidos, a auséncia da audiéncia preliminar é fundamentada nestas
duas hipéteses. Contudo, ndo ha mengao, na maioria das decisbes, de qual seria
o direito indisponivel em questdo ou quais seriam as circunstancias que
inviabilizariam a conciliacao.

Do mesmo modo, observa-se também que é utilizada fundamentacao da
orientacao jurisprudencial do STJ que refere que ndo haveria nulidade em caso
de nao designacao da audiéncia de conciliacdo, pois as partes podem compor a
qualquer tempo, assim como o objetivo do §3° seria conferir maior agilidade ao
processo.

Embora pareca conflitante, entende-se que, a principio, ndo se deve
decretar a nulidade do processo no caso de nao designacao da audiéncia
preliminar, pois dificilmente estara configurado prejuizo, ja que as partes podem
conciliar a qualquer tempo, assim sendo atendida a finalidade da norma.
Conforme Anténio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdaes Gomes Filho e Ada
Pellegrini Grinover (1999):

Constitui seguramente a viga mestra do sistema das nulidades e
decorre da ideia geral que as formas processuais representam tao-
somente a um instrumento para a correta aplicacdo do direito; sendo
assim, a desobediéncia as formalidades estabelecidas pelo legislador
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s6 deve conduzir ao reconhecimento da invalidade do ato quando a
prépria finalidade pela qual a forma foi instituida estiver comprometida
pelo vicio. (FERNANDES; GOMES FILHO; GRIONVER, 1999, p. 26).

Portanto, a nulidade sé pode ser declarada quando a finalidade da propria
norma estiver comprometida pelo vicio em questao, de modo que sendo possivel
conciliar a qualquer tempo, o objeto da norma n&o é inviavel. Contudo, isso nao
significa dizer que a audiéncia preliminar seria facultativa ou que sua dispensa
nao crie dbices ao acesso a justica.

A sua designacao é obrigatéria e talvez sua realizacdo tornasse o processo
mais efetivo, na medida em que se torna possivel saber qual a conducdo mais
adequada do processo através do contato com as partes, sendo possivel melhor
analisar quais os interesses que estdao sendo debatidos, assim como efetivar o
direito material buscado.

Porém, toda esta analise foi realizada com o intuito de verificar como opera
0 processo evolutivo do direito e como a incorporacdo de novas legislacdes
causa uma certa desestabilizagdo no sistema na medida em que os tribunais
aparentemente resistem em aplica-las®.

Entretanto, antes de aprofundar esta andlise, torna-se necessario entender
qual a funcao do Poder Judiciario e o motivo de ocorrer esta aparente resisténcia

na incorporacgao de novas legislagées ou novas normas.

2.4 A funcao do Poder Judiciario e sua Aparente Resisténcia na Aplicacao
de Legislacoes Recentes

2.4.1 A Funcéo do Poder Judiciario

Para descrever a sociedade, Niklas Luhmann cria a teoria dos sistemas
sociais. (LUHMANN, 2010). Esta teoria refere que a sociedade é um todo, sendo
dividida em diversas esferas (economia, politica, direito, entre outros).
(LUHMANN; GIORGI, 1993, p. 9-10). A teoria dos sistemas sociais é uma das
formas de reduzir complexidade, tdo presente na sociedade contemporénea, ja

que permite demonstrar o funcionamento e a organizacao da sociedade.

*  Esta verificagdo sera abordada no préximo capitulo.
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O direito também seria uma forma de reducdo de complexidade, na medida
em que serve para aliviar as expectativas normativas dos individuos, em
consonancia com o que foi salientado na introdugcédo. A sentenga, por sua vez,
seria um gerenciador de risco.

Para explicar o risco e o perigo, Jiri Priban, Leonel Severo Rocha e
Germano Schwartz (2015) referem que “Se o futuro dano é consequéncia de
decisao, esta-se diante do risco. Por outro lado, se se julga que o dano posterior
€ provocado externamente, ocorre o perigo”. (PRIBAN; ROCHA; SCHWARTZ,
2015, p. 13).

Desta forma, relatam que “o risco deve ser tratado como um fendmeno de
contingéncia advinda da complexidade da sociedade contemporanea”. (PRIBAN;
ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p. 15).

Através da andlise de escolhas e riscos feitas por Anthony Giddens, em
“Modernizacao Reflexiva” (BECK; GIDDENS; LASH, 1997), verifica-se que a
decisdo judicial nada mais é do que uma forma de reduzir a complexidade na
sociedade pdés-moderna, pés-tradicional. Assim também é o ensinamento de
Leonel Severo Rocha (2013):

O risco é a contingéncia: uma decisdo sempre implica a possibilidade de
que as suas consequéncias ocorram de maneira diferente. As
organizagdes sdo os sistemas encarregados de reduzir a complexidade
em tal situacdo. E essa é uma das fungdes do Poder Judiciario, cuja
posicao é central no Sistema do Direito. (ROCHA, 2013, p. 37).

Como ja dito acima, as organizacdes sdao as responsaveis por reduzir a
complexidade na sociedade, sendo esta uma das fungdes do Direito. A deciséo
judicial é, portanto, um gerenciador de risco em uma sociedade pos-tradicional.

Na propor¢do em que a decisao judicial € o gerenciador de risco da nossa
sociedade pés-moderna, quando leis sdo criadas, € porque se acredita que o0 juiz
podera gerenciar aquele risco quando da aplicabilidade da legislacdo. Esta é
uma razado pela qual se entende necessario discutir esta suposta resisténcia a
aplicagao de novas normas.

Desconfia-se, como ja dito ao longo deste trabalho, que o Poder Judiciario
possui certa dificuldade em incorporar novas legislacoes, isto é, ele apresentaria
uma resisténcia, por meio de seus julgadores, na aplicabilidade de novas normas

produzidas pelo Estado. Acredita-se que tal fendmeno é explicado pelo
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mecanismo evolutivo da “restabilizacao/estabilizacdo” na teoria da evolugcédo ao
direito formulada por Niklas Luhmann, teoria que sera estudada no decorrer
deste trabalho, em especial no segundo capitulo.

Contudo, para realizar esta abordagem e demonstrar como essa teoria
opera no plano fatico, é necessario, primeiramente, ter presente como isso
ocorre nas decisdes judiciais, para que seja possivel analisar o que efetivamente
ocorre, razdo pela qual a pesquisa empirica foi demonstrada em primeiro lugar.

Para andlise deste trabalho, é necessario também compreender qual o
papel da jurisprudéncia, qual o papel da legislacao e para que serve a nova

norma, ponto que passa a ser discutido a seguir.

2.4.2 Jurisprudéncia, Legislacdo e o Significado da Nova Norma

Primeiramente, deve-se salientar que ndo se compreende que existam
posicoes hierarquicas entre jurisprudéncia e legislacdo. Conforme defendido por
Niklas Luhmann (1991), a legislacao e a jurisdicdo ocupam posi¢oes distintas no
sistema juridico, sendo que este ordenamento € o que determina a posi¢cao dos
Tribunais. (LUHMANN, 1991, p. 1).

No ensinamento do jus-sociblogo, “A diferenciacdo de um sistema juridico
autoconstituinte encontra um respaldo organizacional na diferenciacdo de
legislacéo e jurisdicao”. (LUHMANN, 1991, p. 2). Em outras palavras, o sistema
juridico é autorreferente e se diferencia através desta diferenciagcao entre
legislacao e jurisdicao.

A jurisdicao ocupa o papel central do sistema juridico, o que nao significa
que seja ineficaz em relacao a questdes de transformacédo do Direito. Ao revés,
por ndo poder ser responsabilizada politicamente por suas decisdes, fica
excluida da participacdo na acao politica. Porém, por esta mesma razdo, é
favorecida na participacao de transformacéo do Direito, em especial em areas na
qual o legislador se revela inativo. (LUHMANN, 1991, p. 3).

O que nao é a jurisdicao e, portanto, ndo ocupa o papel central, é a
periferia, inclusive a legislacdo. Porém, embora com estas posicdes, “A
jurisprudéncia deve levar em consideragdo o Direito vigente, em que pesem

todas as liberdades de interpretacdo concedidas”, até mesmo pois “O legislador
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teria pouca sorte com suas leis se ele descurasse da ‘justiciabilidade’.
(LUHMANN, 1991, p. 5;7).

Explicando de outro modo, embora a jurisdicdo ocupe o papel central,
precisa respeitar o direito vigente, ainda que possua margem de interpretacéo,
pois o legislador quase sempre tera que atender a “justiciabilidade”. Caso
contrario, o legislador nao obtera éxito em suas proposicoes.

Além disso, deve se ter presente que, para concretizar as regulamentacgoes
globais, os tribunais remetem ao legislador e o legislador remete aos tribunais, ja
que sozinhos nado conseguem alcancar uma decisdo justa. Como ambos
contribuem para o aperfeicoamento do direito, existirdo interdependéncias.
(LUHMANN, 1991, p. 6).

Destaca-se ainda que os programas do sistema juridico ndo podem
condicionar as decisdes dos tribunais, ja que o sistema “Nao pode operar
somente com uma loégica puramente dedutiva”, o que nado dispensa um certo
espaco de argumentacao dedutiva. (LUHMANN, 1991, p. 9).

Os tribunais devem “Interpretar, construir e, se for o caso, ‘distinguir’ os
casos, para que possam formular novas regras de decisao e testa-las quanto a
sua consisténcia frente ao Direito vigente”. (LUHMANN, 1991, p. 9).

Niklas Luhmann (1991) ensina ainda que a diferenca entre periferia e centro
nao implica hierarquia ou importancia para a continuagao autopoiética do
sistema. Refere que, se nao existisse a periferia, ndo haveria o centro. Se nao
existisse o centro, ndo haveria a periferia. (LUHMANN, 1991, p. 9-11).

Por fim, o jus-socibélogo refere que o juiz estd vinculado a lei, mas ndo a
legislacdo. Niklas Luhmann (1991) refere que “Regras genericamente validas
continuam a ser indispensaveis no sistema”, sendo que a jurisprudéncia e a
legislacdo participam do processo de formulacdo, modificagdo, condenagao e
confirmacéao destas regras. (LUHMANN, 1991, p. 11).

A legislacao, portanto, representa a periferia do sistema juridico, ou seja,
“Um ponto periférico na relacdo entre o sistema juridico e o sistema politico”. O
papel da legislacao seria “Acomodar a irritagdo constante do sistema juridico
pelo sistema politico”, o que s6 é possivel “Na forma de regras genericamente
validas, que podem ser trabalhadas no préprio sistema”. (LUHMANN, 1991, p.
11).
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Em outros termos, a legislacdo se incumbe de acomodar a irritacdo que o
sistema juridico sofre advinda do sistema politico, criando regras genericamente
validas para que estas possam ser trabalhadas no préprio sistema. Outrossim,

destaca-se outra funcgao da lei:

Entdo, se, de modo geral, a lei é uma tentativa de organizar a
sociedade, para a teoria dos sistemas sociais a lei funciona como
prevengdo, funciona com vistas a reducdo da complexidade da
sociedade, pois previne o0s acontecimentos futuros e, assim, traz
segurancga, porque é uma expectativa e uma expectativa geral de que
todos se comportem daquela forma. (RIBEIRO, 2010, p. 8).

A lei também serve para ajudar o direito a cumprir o seu papel, qual seja
estabilizar as expectativas normativas. A lei funcionaria como uma prevencao,
pois apresentaria uma previsdo de eventos futuros, antecipando como resolvé-
los, trazendo certa seguranca e uma expectativa de determinado
comportamento. Contudo, destaca-se aqui que sempre havera uma margem de
contingéncia, pois as expectativas podem ser diferentes das esperadas.
(RIBEIRO, 2010, p. 8).

Outro ponto importante, para a tematica do presente trabalho, é o
ensinamento de Niklas Luhmann (1991) que refere que tem se concedido a
vontade privada um poder de disposicdo cada vez mais amplo sobre a “vigéncia
do Direito” (LUHMANN, 1991, p. 3).

Esta compreensdo parece se enquadrar exatamente na audiéncia de
conciliacdo e/ou mediacdo feita no ambito judicial, e no engrandecimento da
vontade das partes. Oportuniza-se as partes que possam construir a solugao do
seu conflito, respeitando as suas vontades privadas, sob a tutela do direito.

No entanto, voltando as posi¢coes da legislacdo e da jurisprudéncia, torna-
se necessaria a abordagem de alguns pontos. A legislacao, além de “acomodar”
a irritacdo advinda do sistema politico, serve como um estimulo a evolucédo da
sociedade (RIBEIRO, 2014a, p. 66).

Em tempos pds-modernos, com a facilidade de comunicagbes e a
dinamicidade destes tempos, o direito, muitas vezes, é demandado a dar
respostas, embora muitas vezes nao as consiga dar ou as dé em momento
posterior, como, por exemplo, pode-se vislumbrar no reconhecimento das unides

homoafetivas ou no reconhecimento do poliamor.
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A sociedade nao espera a regulamentacéo juridica para escolher como vive
(RIBEIRO, 2013, p. 32), existindo cada vez mais transformagdes sociais e novas
realidades. Porém, muitas vezes, é exigido do direito respostas e a sua
readequacao. Seria, nas palavras de Niklas Luhmann, “O improvavel se tornando
provavel” e assim ocorrendo a evolugao (LUHMANN, 2007, p. 325-327). Em
outras palavras, “As transformacdes sociais sao — verdadeiramente — o motor da
evolugdo dos sistemas sociais”. (RIBEIRO, 2013, p. 32).

Sendo assim, torna-se imprescindivel discutir a evolucao do sistema juridico
e seu papel na sociedade, em especial torna-se oportuno discutir as novas
formas trazidas pelo direito para garantir a efetividade do direito e do acesso a
justica de uma forma mais rapida, como é o caso da conciliacao e da mediacgao.

A nova norma, portanto, nada mais € do que um estimulo a evolugao do
sistema juridico. Evolucado esta que ndo pode ser causada, mas tdo somente
estimulada. Do mesmo modo, ndo se tem certeza do sucesso desta evolugdo.
(RIBEIRO, 2014a, p. 11).

A evolugcao s6 ocorrera se forem atendidos os processos da inovacao,
selecdo e estabilizacao/restabilizacdo da evolugdo, processos que serao
estudados no préximo capitulo. Porém, ja cabe adiantar que embora seja
imprescindivel a assimilagdo da informagdo nova no processo evolutivo
(inovagao), ela é insuficiente, pois é necessario que ocorra a restabilizacdo das
novas estruturas com o complexo das estruturas ja existentes. (NEVES, 2012, p.
7).

E é nesta parte, nesta restabilizacdo, que surge o problema, pois esta s6
ocorrera “Quando a nova expectativa é inserida como norma juridica vigente no
modelo estrutural de reproducdo do direito”, residindo aqui o problema da
insercdo da nova norma no ordenamento juridico.®® (NEVES, 2012, p. 7).

2.4.3 A Aparente Resisténcia do Poder Judiciario no Instituto da Audiéncia

Preliminar

Feitas estas breves consideracdes acerca do problema da insercdo da nova
norma no ordenamento juridico, do papel da legislacdo e da jurisdicdo, e da
funcdo do Poder Judiciario, oportuno retomar algumas consideracées acerca da

% Esta ideia sera melhor abordada no segundo capitulo.
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aparente resisténcia do Poder Judiciario a aplicabilidade da audiéncia preliminar,
antes de aprofundar na tematica do acesso a justica e da teoria da evolucgao.

Reunindo todas as decisdes encontradas, ha um total de cinquenta e duas
decisGes. Sdo cinco decisbes do STJ, trinta e trés decisbées do TJRS, seis
decisbdes do TJSP e oito decisbes do TJRJ.

Desse resultado total, para melhor analise, descontam-se oito decisdes, por
nao tratar especificamente sobre o assunto, sendo uma do STJ (EDcl no AgRg
no REsp. 724.059), cinco do TJRS (AC 70012658449, Al 70006510333, Al
70016656704, AC 70010507689 e AC 70012763173) e duas do TJRJ (AC
0013184-69.2006.8.19.0208 e Al 004516-83.2008.8.19.0000), chegando-se
assim a um total de quarenta e quatro decisdes.

Os resultados da analise total de decisdes estao representados no grafico a

sequir:

Grafico 5 - Decisdes 5

DECISOES

B RESULTADO 1 - Nao séo
apresentados quais os direitos
indisponiveis e/ou quais
circunstancias inviabilizariam a
transagao

B RESULTADO 2 - Julgamento
antecipado da lide ou extin¢&o
do processo

B RESULTADO 3 - Séo
apresentados quais os direitos
indisponiveis e/ou quais
circunstancias inviabilizariam a
transacao

= RESULTADO 4 - Audiéncia
preliminar ndo é obrigatéria

B RESULTADO 5 - Audiéncia
preliminar é obrigatéria

Fonte: Elaborado pela autora.
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O RESULTADO 1 corresponde a cinco decisbes que disseram que a
audiéncia preliminar era dispensavel, pois o direito discutido ndo admitia
transacao ou as circunstancias evidenciavam ser improvavel a obtencao de
acordo, sem especificar qual seria o direito discutido ou quais seriam estas
circunstancias. Representa 11,36% das decisées. O numero dos processos
destas decisbes sdo: STJ (REsp. 790.090/RR e REsp. 796.593/RR), TJSP
(Al 0094482-72.2002.8.26.0000) e TJRJ (AC 0049765-88.2007.8.19.0001 e
AC 0002014-36.2006.8.19.0003);

O RESULTADO 2 corresponde a onze decisdes que referem que néao
haveria necessidade de audiéncia preliminar, pois era caso de julgamento
antecipado da lide ou de extincdo do processo. Representa 25% das
decisbes. O numero dos processos destas decisdes sao: STJ (REsp.
417.899/SP), TJRS (AC 7002877629, AC 70001166867, AC 70010551547,
AC 70007368921, AC 599345253, AC 70013374889 e AC 598266336),
TJSP (AC 9058803-91.1998.8.26.0000, AR 9008576-24.2003.26.0000 e AC
9159138-50.2000.8.26.0000);

O RESULTADO 3 corresponde a quatro decisbes que disseram que a
audiéncia preliminar era dispensavel, pois o direito discutido ndo admitia
transacao ou as circunstancias evidenciavam ser improvavel a obtencao de
acordo, especificando o direito discutido e/ou as circunstancias do caso.
Representa 9,09% das decisdes. O numero dos processos destas decisdes
sao: STJ (REsp. 327.408/R0O), TJSP (Al 0009971-44.2002.8.26.0000), TJRJ
(AC 0049765-88.2007.8.19.0001 e AC 0002014-36.2006.8.19.0003);

O RESULTADO 4 corresponde a vinte e duas decisdes que referem que a
audiéncia preliminar ndo é obrigatéria. Representam 50% das decisdes, o
maior percentual encontrado. Os numeros dos processos destas decisbdes
sao: TJRS (AC 598286888, Al 599134251, AC 70003727567, AC
598202778, Al 70019133883, Al 70019560226, AC 70038531653, AC
7001955335, AC 70010097707, AC 70024364531, Al 598532299, AC
70008805921, AC 700010628931, AC 70021541206, Al 70026025031, AC
70034500579, Al 70043241389, Al 70046057048 e 70059059469), TJSP
(AR 9008576-24.2003.26.0000) e TJRJ (Al 0030932-20.2010.8.19.0000 e
AC 0032802-39.2006.8.19.0001);
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O RESULTADO 5 corresponde a duas decisbes que referem que a
audiéncia preliminar é obrigatéria. Representa 4,54% das decisdes, o
menor percentual encontrado. Os niumeros dos processos destas decisdes
sao: TURS (AC 70007006620 e Al 70002478725).

Pelos resultados encontrados, em especial, os percentuais, vislumbra-se
que aparentemente ocorreu uma resisténcia do Poder Judiciario a aplicabilidade
da audiéncia preliminar. Ao somar o percentual que refere que a audiéncia
preliminar ndo é obrigatéria junto ao percentual que nao fundamenta
efetivamente a sua dispensa, obtém-se um total de 61,36%, referente a vinte e
sete decisdes judiciais, um numero expressivo. Principalmente ao contrapor ao
percentual das decisdes que referem que o instituto é obrigatério ou
fundamentam efetivamente a sua dispensa baseado na excludente do §3° do
artigo 331 do CPC de 1973 (13,63% - seis decisdes).

Para melhor compreender este dado, foram analisados alguns aspectos
destas decisbes que sao demonstrados na tabela a seguir, para verificar se

houve ou ndo mudanca de posicionamento em relagao a este posicionamento:

Quadro 1 - Aspectos das decisbes

(continua)
g CAMARA
NUMERO DO DATA DA P
TRIBUNAL PROCESSO DECISAO TUORLI:IIA OBSERVACAO
Nao foram analisadas
Segunda outras ~decis(”)es de,sta
STJ Resp. 327.408/RO | 05/10/2004 Turma Turma, ndo sendo possivel
verificar se houve mudanga
de entendimento
DECISOES QUE Existem  trés  outras
INDICARAM O decisbes desta Camara,
DIREITO julgadas  posteriormente,
INDISPONIVEL OU que modificaram o
INDICARAM AS entendimento, referindo
CIRCUNSTANCIAS que a audiéncia preliminar
QUE Al 0009971- 12 era facultati\{a ou sem a
INVIABILIZARAM TJSP 44.2002.8.26.0000 12/08/2002 Camara fundamentacao devida
A CONCILIACAO (Agravo de Instrumento
0094482-
72.2002.8.26.0000,
Apelacao 9058803-
91.1998.8.26.0000 e Agao
Resciséria 9008576-
24.2003.26.0000)
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(concluséo)
g CAMARA
NUMERO DO DATA DA P
TRIBUNAL PROCESSO DECISAO TUORLI:IIA OBSERVACAO
DECISBES QUE Nao foram  analisadas
a outras  decisbes desta
INDICARAM O TJRJ AC 0049765 | 19/01/2010 | .,2 | Camara, nao  sendo
DIREITO 88.2007.8.19.0001 Camara . o
; possivel verificar se houve
INDISPONIVEL OU mudanga de entendimento
INDICARAM AS
CIRCUNSTANCIAS Nao foram  analisadas
QUE AC 0002014- 192 outras  decisbes desta
INVIABILIZARAM TJRJ 36.2006.8.19.0003 25/03/2008 | Camara | Camara, nao sendo
A CONCILIACAO ) T Civel possivel verificar se houve
mudancga de entendimento
Esta decisdo foi proferida
em data préxima
(23/10/2003) as trés outras
decisdes desta Camara que
52 decidiram em  sentido
TJRS AC 70007006620 | 23/10/2003 Camara oposto  (Apelacédo Civel
598286888 - 19/11/1998,
Apelagéo Civel
. 70012658449 - 26/10/2005
AUDIENCIA | e Apelagao Civel
PRELIMINAR E 70013374889 - 28/12/2005)
OBRIGATORIA _ -
Decisédo anterior a reforma
legislativa de 2002
Houve mudanga de
a posicionamento na
TJRS Al 70002478725 28/06/2001 Cé1n(1)ara Camara, conforme vermos

nas decisbes do AC
70001955335 (11/10/2001)
e Al 70016656704
(01/09/2006)

Fonte: Elaborado pela autora.

Assim sendo, é possivel verificar que o sistema juridico ndao aceitou o

estimulo trazido pela Lei 8.952/1994 e pela Lei 10.444/2002, que trazia uma

nova tentativa de composicao de litigios, buscando uma solucdo mais efetiva e

satisfatoria para as partes.

Os motivos podem ser os mais variados possiveis: dificuldade de pauta,

tentativa de acelerar ou nao protelar o processo, entre outros. Porém, a questao

importante a ser percebida é que houve resisténcia a aplicabilidade da audiéncia

preliminar e, por consequéncia, ao estimulo da evolucao do sistema juridico.

Por este motivo, pretende-se entender o procedimento da audiéncia de

conciliacdo e mediacdo, assim como se este podera representar o incremento do

acesso a justica,. Outro objetivo é analisar se sera um estimulo efetivo para a

evolucdo do sistema juridico, em tempos tao velozes e dindmicos, ja que a
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pretensdo do individuo ao ingressar em juizo pode ser distinta da pretensdo do
individuo quando da audiéncia de conciliacdo ou quando da sentenca.
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3 A TEORIA DA EVOLUCAO APLICADA AO SUBSISTEMA JURIDICO E O
ACESSO A JUSTICA

3.1 Breve Introducao a Teoria dos Sistemas Sociais, a Complexidade da
Sociedade Moderna e a Diferenciacao Funcional

O direito € um subsistema da sociedade, que tem por fungcao diferenciada
estabilizar a expectativa normativa dos individuos, ou seja, permite dizer quais
sdo os direitos e deveres que devem ser respeitados na ordem social.

Contudo, atualmente, diante da velocidade das transformacdes sociais, a
sociedade tem exigido que o direito cumpra a sua funcédo através de uma
evolugdo, ja que este, algumas vezes, ndo tem mais se mostrado efetivo e/ou
adequado. Portanto, mostra-se relevante compreender como ocorre a evolucao
do direito.

Primeiramente, destaca-se que este trabalho ndo tem o objetivo de abordar
aprofundadamente a teoria dos sistemas sociais, e sim trabalha-la de maneira
sucinta, apenas de modo que permita a compreensao do leitor para a reflexao da
evolucao conforme Niklas Luhmann.

Pela leitura do livro “Introducédo a teoria dos sistemas”, que foi elaborado
ap6s um curso de inverno ministrado por Niklas Luhmann (2010), na
Universidade de Bielefeld, pode-se verificar que este autor se preocupou em
verificar se existiria algo, no campo da sociologia, que pudesse se denominar de
“teoria dos sistemas”.

Assim, o jus-sociblogo iniciou a procurar teorias, referindo que se destacam
duas teorias produzidas nas décadas de 1940 e 1950, especialmente nos
Estados Unidos, que seriam o “funcionalismo estrutural” e o “desenvolvimento
peculiar sobre o sistema da acao”, esta ultima desenvolvida por Talcott Parsons.
(LUHMANN, 2010, p. 11;36). O funcionalismo estrutural consistia em:

O ponto de partida do funcionalismo estrutural tem origem nos estimulos
de estudos etnoldgicos e social-antropolégicos realizados com tribos ou
clas que haviam ficado isolados do desenvolvimento universal. O
objetivo dessas disciplinas era apreender, mediante observagéo
metodizada, as estruturas originais da sociedade. (LUHMANN, 2010, p.
36).



77

A ideia do funcionalismo estrutural era, portanto, compreender as estruturas
originais da sociedade, assim como apreende-las por meio de uma observagcao
feita através de métodos. Contudo, Niklas Luhmann (2010) refere que sociologia
do final dos anos 1940 e inicio dos anos 1950 acabou sendo rechacada pela
necessidade de que fossem explicadas as condicbdes de manutencdo de certas
estruturas nos sistemas.

Além disso, refere que o funcionalismo estrutural possuia duas limitacdes:
(a) nao era possivel questionar a respeito da estrutura; (b) ndo era possivel
decompor a estrutura, para que se entendesse a possibilidade dos termos,
condicbes de manutencgao, variaveis e todo o aporte teérico. (LUHMANN, 2010,
p. 37).

Porém, refere que a principal incapacidade era a auséncia de resposta
acerca de como poderia ser possivel perceber que a sociedade teria se tornado
um sistema diferente, quantas mudancas teriam ocorrido e como se perceberia
que determinadas estruturas ja ndo mais operavam na sociedade. (LUHMANN,
2010, p. 38).

Estes questionamentos teriam surgido principalmente pelas transformacdes
geradas por meio da Segunda Guerra Mundial. O funcionalismo estrutural,
muitas vezes, foi utilizado para a planificacdo de cima, para o controle, sendo
que acabou servindo como reforco das estruturas de dominio. (LUHMANN, 2010,
p. 39).

Dessa forma, a sociologia de 1960 e 1970 percebeu que estes impulsos de
modernidade tinham dificuldade para se concretizar, o0 que se verificava tanto em
paises em desenvolvimento quanto em paises desenvolvidos. Outrossim, foi
gerada a consciéncia de que nem todo o conhecimento sociolégico poderia ser
transmitido para a praxis. Por tais fatores, o funcionalismo estrutural acabou
sendo recusado. (LUHMANN, 2010, p. 39).

Luhmann (2010) explica que nao se pode abordar a teoria de Parsons a
margem do funcionalismo estrutural, pois este autor propés consolidar o marco
tedrico da manutencdo da estrutura nos sistemas, chegando inclusive a
classificar esta teoria como a segunda melhor teoria (LUHMANN, 2010, p. 40-
42).

Porém, a frase que poderia definir a teoria de Parsons seria “action is

system’, a medida em que a teoria da ag¢ao se apresentaria mais direcionada ao
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individuo na qualidade de sujeito, sendo que assim a sociologia se abriria a
possibilidade de integrar sistemas psiquicos e orgénicos daquele que age
(LUHMANN, 2010, p. 40-42)..

Por outro lado, se utilizaria “A teoria do sistema para designar realidades de
grande escala (macrossociais), de modo a conservar seu carater de elevada
abstracdo”. (LUHMANN, 2010, p. 40-42).

Pelas duas ideias acima mencionadas, estar-se-ia a frente de paradigmas
contraditérios. Parsons, por sua vez, refere que ag¢ao e sistema nunca poderiam
ser compreendidos separadamente, pois “A acao s6 é possivel sob a forma de
sistema”. Explica que “A construcdo de estruturas sociais se realiza sob a forma
de sistema, e a operacao basal sobre 0 qual esse sistema se constréi é a acao”.
(PARSONS apud LUHMANN, 2010, p. 42). As estruturas seriam construidas
sobre formas de sistemas e esta construcao ocorreria por meio da acéao.

A teoria de Parsons fala ainda que “A acao é uma propriedade emergente
(emergent property) da realidade social” e que, para haver uma acdo, existe
certo nimero de componentes, 0s quais nao serao abordados neste trabalho, por
nao ser o seu objeto®'. Este autor fala também que uma acéo se realiza quando
ja existiria uma encadeacéao de valores coletivos, sendo que “O autor € somente
um elemento dentro do conjunto acdo”. (PARSONS apud LUHMANN, 2010, p.
42-44).

Luhmann (2010) refere que a teoria de Parsons “Oferece uma das
arquiteturas conceituais mais grandiosas na sociologia contemporanea”, porém
deixa em aberto questbes de auto-implicacdo cognitiva, ja que “Nao considera
que o conhecimento dos sistemas sociais dependa das préprias condicdes
sociais”, assim como “N&o tem presente que o conhecimento (ou a definicdo, ou
a andlise) das acgdes ja seja em si mesmo uma acao”. (LUHMANN, 2010, p. 57-
58).

Dessa forma, procurando verificar se existiria uma teoria geral dos
sistemas, assim como objetivando descrever a sociedade, e influenciado pelas
teorias acima descritas, Niklas Luhmann (2010) acaba formulando a teoria dos
sistemas sociais, a qual preconiza que a sociedade é um todo, sendo dividida em

diversos sistemas e subsistemas (economia, politica, direito, entre outros)

' Caso haja interesse por este assunto, a teoria esta explicada no decorrer das paginas 40-58

de “Introducao a teoria dos sistemas sociais” de Niklas Luhmann.
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(LUHMANN; GIORGI, 1993, p. 9-10), os quais teriam funcdes diferentes, o que
sera abordado mais adiante.

Na teoria dos sistemas sociais, € importante a compreensdao que 0S
sistemas e/ou subsistemas da sociedade sdo sistemas abertos. Niklas Luhmann
(2010) explica que, na fisica, se entendeu que o universo € um sistema fechado,
que nao aceita input de uma ordem externa, sendo a lei da entropia inexoravel
(LUHMANN, 2010, p. 62).

Porém, o mesmo nao vale para a ordem bioldgica e para a ordem social, as
quais precisam ser essencialmente abertas, podendo assim desenvolver
neguentropia, o que demonstra o esforgo dos organismos vivos em se sobrepor
a lei entrépica do universo, ainda que de modo parcial. (LUHMANN, 2010, p. 62).

Abertura significa “comércio com o meio”, tanto para a biologia quanto para
os sistemas psiquicos e sociais, de modo que surge um novo modelo: o
intercambio. No caso dos sistemas organicos, o intercambio é de energia,
enquanto, nos sistemas psiquicos, o intercAmbio é de informacao (LUHMANN,
2010, p. 62).

Esses sistemas interpretam o mundo e respondem a esta interpretacao,
razao pela qual os sistemas sao abertos, ja que se pressupde uma troca entre o
sistema e o meio. Niklas Luhmann (2010) adverte que a teoria do encerramento
operativo nao contradiz a teoria dos sistemas abertos, apenas entende a
abertura por outra perspectiva teérica. (LUHMANN, 2010, p. 62).

Nesse ponto, ressalta-se que, para a teoria luhmanniana, tudo é
comunicacao, ou seja, a sociedade € composta de comunicag¢ao, sendo que tudo
que é comunicavel faz parte da sociedade. (SCHWARTZ, 2013, p. 62).

As operacdes dos sistemas e seu choque com o meio/ambiente operam
através da comunicagcao. Aqui, € importante dizer que, na teoria dos sistemas
sociais, tudo que nao é sistema é ambiente (SCHWARTZ, 2013, p. 62). Nesse

mesmo sentido, Diégenes Ribeiro (2016) adverte que:

A sociedade, como sistema total, que abarca os demais sistemas
sociais, opera por meio da comunicacdo. Pode-se dizer que a
sociedade, o sistema social mais abrangente, é o mesmo que
comunicagéao, porque € o sistema que abrange todas as comunicagdes.
(RIBEIRO, 2016, p. 129).
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Logo, a sociedade, sendo o sistema social mais abrangente, opera por meio
de comunicacdo, ja que engloba a comunicacdo de todos os outros sistemas,
sendo a prépria comunicacao®.

Junto com esta ideia de intercAmbio geral da teoria dos sistemas, ha a
teoria da evolucdo. No campo da biologia, Darwin tenta analisar como seria
possivel que um acontecimento Unico fundador da vida (célula) traga uma
multiplicidade de espécies, com formas organicas tao distintas. No campo do
social, a pergunta & semelhante: como explicar que a linguagem, que é um
fendbmeno universal de socializacao, tenha trazido uma diversidade de culturas e
linguagens tao grande. (LUHMANN, 2010, p. 62).

Para a biologia, na teoria da evolucado, a diversidade vem através de um
acontecimento bioquimico, ja, para o social, o acontecimento Unico é o
comunicativo. Os sistemas abertos responderdo a estes acontecimentos, de
modo que os estimulos que sao advindos do meio podem alterar a estrutura do
sistema. No campo social, este estimulo vem através de uma comunicacao
surpreendente. (LUHMANN, 2010, p. 62-63).

Estes estimulos do meio levam os sistemas a selecionarem novas
estruturas, passando por uma selecdo e, ap0s, mostrardo se estas selecbes
possuem consisténcia suficiente para se tornarem estaveis, permitindo assim a
estabilizacdo. (LUHMANN, 2010, p. 63).

Os mecanismos evolutivos variacao, selegao e estabilizagado, utilizadas por
Darwin®, e que serdo detalhadas em momento posterior neste trabalho, deram
consisténcia ao modelo dos sistemas abertos na teoria geral dos sistemas, ja
que permitem explicar a dimensdao histérica e o0 desenvolvimento da
complexidade estrutural. (LUHMANN, 2010, p. 63).

Um dos pontos centrais e essenciais da teoria dos sistemas sociais
formulada por Niklas Luhmann é compreender que cada sistema social aberto
possui uma funcao diferenciada. Sobre as fungdes diferenciadas dos sistemas e
subsistemas na sociedade, diz-se:

2 A redundancia do termo mostra-se necessaria para destacar que a sociedade é
comunicacao.

O autor destaca que, embora adote os mecanismos evolutivos da teoria darwiniana, a teoria
de Darwin nao se aplica na realidade do subsistema do direito, pois, se assim fosse, estar-
se-ia desconhecendo a complexidade das relagdes sociais. Destaca ainda que, na teoria
darwiniana, os fatores ambientais sdo considerados, ao contrario do que acontece na
aplicacao da teoria da evolugdo ao ordenamento juridico.

53
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En esta sociedad diferenciada por funciones (o por diferenciaciones
funcionales), los sistemas parciales son desiguales por la funcién que
cada uno de ellos desarrolla. Todo sistema parcial se diferencia y se
define con base a la funcién especifica que desarrolla en la sociedad:
los principales son el sistema politico, el sistema econdmico, el sistema
de la ciencia, el sistema de la educacion, el sistema juridico, las
familias, la religion, el sistema de salud, el sistema del arte. La
comunicacion fundamental en la sociedad esta por tanto estructurada
alrededor de estas funciones. (CORSI; BARALDI; ESPOSITO, 1996, p.
61).

Vive-se, portanto, em uma sociedade diferenciada por funcbes ou por
diferenciacdes funcionais. Os sistemas sao desiguais em razdo da funcado que
cada um exerce na sociedade. A comunicacdao essencial na sociedade esta
estruturada em volta destas funcodes.

Pelos conceitos deste jus-socidlogo, funcado/funcionalismo é aquilo que
torna unico e diferencia determinado fenémeno, o que o torna contingente e
confrontavel com outros fenbmenos, sendo, alias, essa confrontacdo que torna
possivel o conhecimento. (CORSI; BARALDI; ESPOSITO, 1996, p. 80).

A funcao da arte, por exemplo, seria a possibilidade de ofertar ao mundo a
possibilidade de contempla-lo a si proprio, fazer com que o mundo apareca no
seu interior. (CORSI; BARALDI; ESPOSITO, 1996, p. 20).

Conforme explica Ulisses Schwarz Viana (2015), amparado na teoria
luhmanniana, a funcdo exercida pelos subsistemas da sociedade “Surge da
necessidade de reducdo da complexidade do ambiente social que deve ser
realizada de modo funcionalmente especializado”. O autor explica ainda que
também haveria o estabelecimento de uma comunicacao, especializada, ao
redor dos cdodigos binarios pelos quais os sistemas operam. (VIANA, 2015, p. 36-
37).

O sistema defende a sua autonomia através da sua diferenga. Nesse ponto,
€ preciso compreender a no¢ao de encerramento operativo, pois a diferenca
entre o sistema e o meio s6 é possivel através do sistema, ou seja, o sistema
produz uma operacao exclusiva. O sistema se diferencia no momento em que
desenvolve sua propria légica de comunicagcdo e assim cria a sua propria
memoéria. (LUHMANN, 2010, p. 101-102).

Dentro desse conceito de encerramento operativo, existem dois pontos a
serem estudados: a auto-organizacado e a autopoiese. Auto-organizacao significa

a construcdo de estruturas proprias dentro do sistema. O sistema, por ser
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encerrado operativamente, ndo pode conter estruturas originalmente. O préprio
sistema deve construir as suas estruturas, j4 que elas ndo sdo inerentes a ele.
(LUHMANN, 2010, p. 112).

A autopoiese consiste em “Um sistema que é capaz de se autorreproduzir
por intermédio de seus préprios elementos em uma légica recursiva”. Os
sistemas, além de serem independente e autbnomos, dependem somente dos
seus elementos, o que traz consigo a ideia de autorreferéncia. (PRIBAN;
ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p. 19). Neste aspecto. € oportuno ressaltar que o
encerramento operativo ndo significa fechamento absoluto.

Niklas Luhmann desenvolve a teoria dos sistemas sociais inspirado por dois
biélogos chilenos, Humberto Maturana e Francisco Varela, que ensinam, no livro
A Arvore do Conhecimento, que os organismos vivos (vegetal, bactéria, animal)
sdo sistemas fechados, autorreferentes e autopoiéticos. Assim, para o jus-
socidlogo, os sistemas sociais e seus subsistemas seriam fechados,
autorreferentes e autopoiéticos.

O fechamento do sistema significa que, operativamente, ele seria
clausurado, nao existindo abertura, na ideia de encerramento operativo acima
falada. Os sistemas serem autopoiéticos significa que eles reproduzem a si
mesmo, através de seus proprios elementos. Os sistemas serem autorreferentes
€ decorrente da capacidade que eles possuem de operar com base nas suas
proprias bases constituintes.

Outro ponto importante, para compreender a teoria luhmanianna, é saber
que a sociedade em que hoje se vive é uma sociedade complexa, sendo a
funcdo dos sistemas reduzir esta complexidade. Embora Anthony Giddens
(BECK; GIDDENS; LASH, 1997) nao seja adepto da teoria dos sistemas sociais,
transcreve-se trecho da sua obra, por sua importancia, para possibilitar a
visualizagdo da complexidade da sociedade moderna:

Nos contextos pés-tradicionais, ndo temos outra escolha sendo decidir
como ser e como agir. Partindo desta perspectiva, até os vicios séo
escolhas: sdo modos de se enfrentar a multiplicidade de possibilidades
que quase todos os aspectos da vida cotidiana, quando se olha da
maneira adequada, oferecem. (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 94).

A complexidade da sociedade pdés-moderna, da sociedade pds-tradicional, é

caracterizada pelas muitas possibilidades que existem: escolher o que comer,
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escolher o que vestir, escolher nossa atividade profissional, escolher nosso
lazer, escolher nossa forma de constituicido de familia, entre tantas outras
coisas. Conforme Beck, Giddens e Lash (1997), até mesmo o0s nossos vicios
seriam escolhas.

A complexidade, portanto, seria o “Excesso de possibilidades, contra a
contingéncia de solucdes, em que deve haver selecado, opcéo, escolha, por uma
hipétese, que pode nao se revelar a correta”. (RIBEIRO, 2014a, p. 62). Por
contingéncia, Niklas Luhmann (1983) explica que:

Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou
seja, que essa indicagdo pode ser enganosa por referir-se a algo
inexistente, inatingivel, ou a algo que apés tomadas as medidas
necessarias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao ponto
determinado), ndo mais la estd. Em termos préticos, complexidade
significa selecao forcada, e contingéncia significa perigo de
despontamento e necessidade de assumir-se riscos. (LUHMANN, 1983,
p. 45-46).

Logo, a contingéncia € a possibilidade dos resultados apresentados serem
diferentes dos esperados. Assim, a complexidade nos obriga a escolher,
enquanto a contingéncia significa a possibilidade de desapontamento em razéo
da expectativa, bem como a necessidade de que riscos sejam assumidos.

Nesse contexto, os sistemas e, em especial, o direito, assumem a funcao
de reduzir a complexidade. Desse modo, o direito, para defender a sua
autonomia e realizar a sua funcédo diferenciada, precisa fazer escolhas.

Porém, em uma sociedade que se pretenda pdés-moderna, torna-se grave
que o direito se baseie em critérios modernos para resolver problemas que lhe
sdo posteriores, problemas pés-modernos, sendo que a pds-modernidade é
“Uma chance histérica que a modernidade possui de abrandar sua intolerancia
racional em direcdo a uma solidariedade global”. (PRIBAN; ROCHA;
SCHWARTZ, 2015, p. 11).

Portanto, hoje é preciso pensar em um direito proximo a sociedade, voltado
ao futuro, que procure resolver problemas pés-modernos (PRIBAN; ROCHA;
SCHWARTZ, 2015, p. 11), que tenha consciéncia da complexidade, da
contingéncia, do risco e do perigo. Jiri Priban, Leonel Severo Rocha e Germano

Schwartz (2015) explicam ainda que:
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E de se considerar, ainda, que as leis modernas (Constituigdo) eram
feitas para durar um lapso temporal bastante longo, visto que a
velocidade das mudancas na modernidade ndo era por demais
acelerada. Dito de outra forma: o Direito era simples porque a
sociedade também o era. (PRIBAN; ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p. 10).

Em outro tempo, na modernidade, as leis eram feitas para durar uma
quantidade de tempo extensa, pois as transformacdes ndo eram constantes, ou
seja, vivia-se em uma sociedade simples, o que ndo se pode dizer hoje. E
importante saber que “Onde havia antes simplicidade, hoje existe complexidade.
Onde outrora havia perigo, hoje ha risco”. (SCHWARTZ, 2004, p. 38).

Para estes autores, “A pds-modernidade deve ser analisada como uma
série de transicbes que sao proprias e estdo afastadas de diversos feixes
institucionais da modernidade” (PRIBAN; ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p. 11),
sendo que este periodo “Acentua, todavia, a producdo da diferenca, da
fragmentacdo, da singularidade. Acentua contingéncia e complexidade. Logo,
acentua risco”. (PRIBAN; ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p. 11).

Por fim, Jiri Priban, Leonel Severo Rocha e Germano Schwartz (2015)
apontam como caracteristicas do direito em um tempo pés-moderno®*: “1) visao
pragmatica dos conflitos; 2) descentramento do sujeito; 3) relativismo; 4)
pluralidade das racionalidades; 5) logicas estilhacadas; 6) complexidade; 7)
retorno da Sociedade Civil; 8) risco)”. (PRIBAN; ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p.
11).

Sao por estes motivos que o presente trabalho esta sendo construido, para
abordar inovagdes que procuram tornar o direito mais atual, mais préximo de
resolver os conflitos dos individuos na sociedade pds-moderna. E, por isto, que
procura estudar como ocorre a evolugao do sistema juridico, para entender como
esta inovacao seria possivel, tépico que passa a ser estudado a partir de agora.

*  QOs autores apontam que ndo concordam amplamente com o termo, pois este ndo comporta

um conceito.
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3.2 A Funcao Diferenciada do Direito e a Teoria da Evolucao de Niklas

Luhmann

3.2.1 A Funcgé&o Diferenciada do Direito

Dentro deste contexto, e para suscitar o debate que este trabalho intenta,
torna-se necessario compreender e analisar, mais uma vez, qual a funcéo
especializada do direito na sociedade p6s-moderna, que seria a estabilizacéo
das expectativas normativas através da regulacdo da generalizacdo temporal,
objetiva e social, para que assim seja possivel enfrentar os anseios da vida
cotidiana. (LUHMANN, 1998, p. 188).

O direito serve, portanto, para assegurar a convivéncia pacifica da
sociedade, a partir do momento em que os individuos conhecem seus direitos e
deveres, sabendo quais as expectativas normativas que podem ter e como
devem agir.

Pode-se citar, como exemplo, que se alguém colide em outro carro, o
Codigo de Transito Brasileiro e o Cédigo Civil asseguram que a pessoa que teve
seu carro danificado, sem ter culpa no acidente de transito, tenha o direito a
justa indenizacao pelo ato ilicito perpetrado por outrem.

Pode-se citar também o exemplo do consumidor que, sendo indevidamente
cobrado, tem direito a restituicdo em dobro daquela quantia, nos termos do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, o direito tem como funcéo conferir certa seguranca ao individuo,
sabendo quais expectativas tém respaldo social e quais ndo tém, de modo que
existem expectativas normativas, para que seja possivel enfrentar os
desenganos da vida cotidiana. Nesse ponto, é importante nao confundir
expectativa normativa com expectativa cognitiva.

Niklas Luhmann (1983) ensina que a “Estrutura € definida por uma
propriedade, isto é, por uma constancia relativa”, explicando que, em um mundo
constituido sensorialmente, complexo e contingente, seria interessante abordar
0s passos da seleg¢ao uns aos outros. (LUHMANN, 1983, p. 53-54).

Por exemplo, em um processo de comunicacdo, o emissor opta por
determinada mensagem, dentre uma série de possibilidades, as quais sao

desconhecidas ao receptor da mensagem. Assim, existem opc¢des e selecdes
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que sdo obscurecidas, o que “Alivia o individuo em grande parte do exame
préprio de alternativas”. (LUHMANN, 1983, p. 53-54). O jus-sociélogo diz que:

A estrutura da selegédo continua sendo seletiva, mesmo quando ela nao
€ realidade conscientemente, quando é simplesmente vivenciada.
Existem outras possibilidades, e elas se apresentam ao ocorrerem
desapontamento de expectativas. E nessa possibilidade do
desapontamento e ndo na regularidade da satisfagdo que se evidencia a
referéncia de uma expectativa a realidade. As estruturas sedimentam,
como expectaveis, um recorte mais delimitado das possibilidades.
Dessa forma, elas sdo enganosas com respeito a real complexidade do
mundo, permanecendo, em decorréncia, expostas aos
desapontamentos. Assim, elas transformam a sobrecarga permanente
da complexidade no problema da experimentagdo eventual do
desapontamento, contra o qual pode ser feito algo concreto. Do angulo
do sistema psiquico, portanto, podemos também dizer: elas regulam o
medo. (LUHMANN, 1983, p. 54).

Logo, verifica-se que a estrutura da selecdo é escolher entre diversas
opcdes, mesmo quando ndao ha consciéncia disso. Quando é feita uma opcéo,
existem outras possibilidades, ainda que ndo se saiba, como, por exemplo, no
caso de um receptor de uma mensagem, que nao tem conhecimento das
diversas alternativas do emissor da mensagem, que selecionou uma
comunicacao dentre aquelas possiveis.

Nestas escolhas e opcdes, que caracterizam selecdo, e que sao dotadas de
contingéncia, sempre poderd ocorrer desapontamento de expectativas, ja que
elas podem ser enganosas em relacdo a complexidade do mundo. Por meio
desta decepcao, é possivel verificar que ha uma expectativa a realidade.

As estruturas obscurecem a real complexidade, aparentando que o0 numero
de possibilidades € menor, estando assim expostas a descontentamentos, a
respeito do qual algo pode ser feito.

E nesse aspecto que se torna imprescindivel diferenciar a expectativa
normativa e a expectativa cognitiva, as quais sao diferenciadas em termos
funcionais. No nivel cognitivo, os desapontamentos devem ser adaptados a
realidade. Porém, no nivel normativo, hd uma estipulagdo em n&o aceitar os
desapontamentos. (LUHMANN, 1983, p. 55-56).

Niklas Luhmann (1983) utiliza o exemplo da contratagdo de uma nova
secretaria para explicar este conceito. Esperar que a nova secretaria seja jovem
e bonita seria uma expectativa a nivel cognitivo, sendo, neste caso, necessario

adaptar o desapontamento a realidade, isto €, aceitar o desapontamento no caso
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de ela ndo ser jovem e/ou nado ser bonita. No nivel normativo, contudo, é
esperado que ela apresente determinadas condi¢cées de trabalho, sendo que,
neste caso, ndo se deve aceitar o desapontamento. Nao era a expectativa que
estava errada, sendo a discrepancia atribuida ao autor. (LUHMANN, 1983, p. 55-
56).

Portanto, cabe ao direito estabilizar as expectativas normativas por meio de
uma regulamentacdo geral em relacdo aos aspectos tempo, objetivo e social, e

assim garantir a convivéncia pacifica da sociedade.

3.2.2 O que é a Evolucéao

Analisada a funcdo do direito e a diferenciacdo entre as expectativas
normativas e cognitivas, inicia-se a abordar como ocorreria a evolugao do
sistema juridico. Para isto, abordar-se-a o conceito de evolugao.

Marcelo Neves (2012) ensina que a “Concepcgéao sistémica da positividade
do direito moderno é indissociavel do modelo de evolugdo social como ampliacao
da complexidade, que conduz, na sociedade moderna, a diferenciacao
funcional”. (NEVES, 2006, p. 1).

Em outros termos, ndo ha como afastar o direito positivo da evolucao
social, que aumentou a complexidade, e que leva a diferenciacdo funcional,
consoante ja abordado no topico acima. Alias, o direito necessita adotar critérios
po6s-modernos em uma sociedade pds-moderna, e nao critérios modernos, pois a
sociedade ja nao é mais moderna.

Niklas Luhmann (2007) diz que “la sociedad es resultado de la evolucion”,
ou seja, a sociedade € resultado da evolucdo. Explica também que a teoria da
evolucdo tem como ponto de partida o paradoxo de tornar o improvavel em
provavel (LUHMANN, 2007, p. 325-327), sendo que, a partir disto, a conduta
desviante passaria a integrar o sistema. (NEVES, 2012, p. 1).

Por exemplo, “La improbabilidad de supervivencia de individuos aislados (y
aun de familias aisladas) se transforma en la (menor) improbabilidad de su
coordinacion estructural’, ou seja, a improbabilidade de sobrevivéncia de
individuos isolados ou familias isoladas se transforma na menor improbabilidade
de sua coordenagdo estrutural, assim se iniciando a evolugdo sociocultural.
(LUHMANN, 2007, p. 326).
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Embora seja improvavel que individuos e/ou familias isoladas sobrevivam,
isto acaba se tornando a probabilidade que eles se organizem estruturalmente e,
assim, exista a coordenacdao estrutural.

A teoria da evolucédo traz algumas reflexées, como a questao do tempo e a
problematica acerca de como estruturas cada vez mais carregadas de
pressupostos e mais improvaveis podem surgir e ter um funcionamento normal,
ou seja, a evolucao altera “La baja probabilidad del surgimiento en una alta
probabilidad de la preservacion”. (LUHMANN, 2007, p. 326).

A evolucdo também nao ocorre somente através de seus resultados
estruturais, isto é, os efeitos ndo advém tdo somente da distribuicao de energia e
poder da sociedade, embora a captacdo destes resultados seja importante.
Niklas Luhmann (2007) exclui as teorias modernistas de evolugédo, as quais sao
baseadas na razdo e na histéria, utilizando do esquema neodarwinista para
explicar a evolucédo (variagao, selecao e restabilizacao). (LUHMANN, 2007, p.
327).

Um ponto importante a compreender, na concepc¢ao luhmanianna, é que a
evolucdo nao é causal (RIBEIRO, 2016, p. 135). Conforme o jus-soci6logo, a
teoria da evolucdo trabalha com implicagbes causais, mas se renuncia a
trabalhar com leis causais. (LUHMANN, 2007, p. 328).

Portanto, as leis ndo podem determinar a evolugao, mas tdo somente a
estimular, ou seja, “A evolugcdo ndo se dirige a um fim determinado ou a
realizagdo de um ideal ou valor”. (NEVES, 2012, p. 5).

Deve se saber ainda que “Le sistema se confronta con un futuro
indeterminable para él mismo — para lo cual en cierta manera se tienen
acumuladas provisiones de adaptacion a situaciones imprevisibles”. (LUHMANN,
2007, p. 29).

Embora haja uma pequena possibilidade de previsdo do futuro, sempre
havera uma margem de contingéncia, podendo as possibilidades apresentadas
serem diferentes das esperadas. Nesse sentido:

A teoria da evolugdo ndo pretende aportar nenhuma interpretacdo do
futuro, ndo caracterizando, tampouco, uma teoria do controle da
evolugdo. Fundamental saber, também, que nenhum sistema evolui a
partir de si mesmo. (RIBEIRO, 2016, p. 135).
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Outro aspecto a ser destacado € que a evolugcdo aumenta a biomassa do
globo terrestre, assim como incrementa a quantidade de sucessos comunicativos
desde que a linguagem surgiu. Além disso, a comunicagcdo aumenta quando é
possivel dizer nao, isto é, negar e/ou refutar comunicacées. (LUHMANN, 2007,
p. 327).

A sociedade utiliza a linguagem, assim como o direito utiliza a linguagem,
embora em condicdes de compreensao diferenciadas. A ideia de que ha uma
autopoiese independente do direito, traz a compreensao de que ha evolucao
independente do direito. (LUHMANN, 1998, p. 305).

Niklas Luhmann (1998) salienta que a evolucdo ndo € uma gradacgao
paulatina, mas sim “Un modo de cdmbios estructurales del todo compatibles com
transformaciones bruscas (‘catastrofes’) y con largos periodos de estancamento
(‘Stasis’)” sendo que, para uma mudancga ocorrer abruptamente, uma série de
pré-condicdes torna-se necessaria, as quais sdao chamadas de “preadapative
advances”. (LUHMANN, 1998, p. 305-306).

Isto ocorreria também para a possibilidade de um sistema de direito
estabelecido em um nivel de auto-observacado, possibilidade de codificar o
sistema através de conflitos normativos pelo cddigo binario: direito/nao direito.
(LUHMANN, 1998, p. 306).

Dessa forma, torna-se possivel saber se os observadores e os programas
condicionais devem ou n&o se ater ao direito, podendo ocorrer uma maturagao
através desta funcdo. Outro impulso evolutivo ocorreria quando o direito deve
defender sua autonomia na ideia de diferenciacdo funcional jA& mencionada.
(LUHMANN, 1998, p. 306). Conforme Luhmann (1998):

Outro impulso evolutivo sobreviene cuando el derecho debe defender su
autonomia en el nuevo contexto de la diferenciacién por funciones de la
sociedad. Un sistema autopoiético que se cierra por primera vez o0 que
defiende su clausura en un contexto social radicalmente transformado
(que se vuelve, pues, a formar de nuevo), no lo hace mediante una
reorganizacién planificada sino mediante una reconstruccion evolutiva
de las instalaciones ya existentes. (LUHMANN, 1998, p. 306).

A partir do momento em que o direito deve defender a sua autonomia, toma
outro impulso evolutivo, pois, no momento em que se fecha e se defende como

um sistema fechado, termina por se reorganizar e se reconstruir, de modo que as

instalacdes ja& existentes evoluem. A instituicdo da conciliagdo e da mediacao
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nao deixa de ser uma reformulacao das estruturas ja existentes, e uma forma de
resposta do direito a sociedade.

O autor destaca que, antes de compreender como estdo diferenciadas as
funcdes evolutivas da sociedade, selecao e variacao, € necessario compreender
como sdo as estruturas do sistema para que estas se encontrem expostas a
evolugcado. Para isso, refere que “Existe memoria en la sociedade” (LUHMANN,
1998, p. 207), assim como “La memoria social radica em la conservacion
tradicional de los conocimientos”. (LUHMANN, 1998, p. 307).

Segundo o autor, esta forma de memdria traz dificuldades, pois é possivel
notar desvantagens consideraveis em locais “En donde precisamente las
inseguridades o los conflitos de las situaciones complejas se debian conciliar
mediante conocimientos incuestionables: en la adivinacion y en el derecho’.
(LUHMANN, 1998, p. 307). Por isso, nestes campos, teriam ocorrido mudancas,
buscando a conservacdo do conhecimento, tal como a escrita. (LUHMANN,
1998, p. 307-308).

A escrita € uma ferramenta de acoplamento estrutural entre a realidade
fisica, psiquica e social. Niklas Luhmann (1998) destaca que:

Em este sentido, la escritura realiza mucho mas de lo que expresa:
produce un proceso de diferenciaciéon de los textos, que luego puede
servir de base idéntica para la creacion de diferentes opiniones. [...]
So6lo en medio de las marcaciones son posibles las marcas y las
posibilidades de combinacién de las marcas resultan ser un medio para
la conformacién de forma que luego se desempenardn como texto.
(LUHMANN, 1998, p. 308).

A escrita produz mais do que expressa, ja que realiza um processo de
diferenciacdo dos textos, podendo servir de base idéntica para a criacdo de
diferentes opinides.

O meio fisico da escrita a prové uma constancia que é independente da
utilizacdo comunicativa. Se nao fosse assim, a escrita se dissolveria. A
assimilacao da escrita sé ocorreria ao ser utilizada como informacgao, sendo que
a assimilacao se refere ao sentido e néao a parte fisica da escritura. Exatamente
por isto, a escrita pode garantir uma constancia que nao obsta estar chamando
permanentemente informacédo diferenciada dentro do contexto fechado da
comunicacédo em si mesma. (LUHMANN, 1998, p. 308-309).
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Tal método possibilita que o sistema condense suas proprias identidades na
reutilizacao do sentido. Assim sendo, a escrita possibilita o acesso permanente
ao sentido e dificulta o esquecimento. (LUHMANN, 1998, p. 308-309).

Do mesmo modo, a escrita torna-se independente do momento da
comunicacdo e das intengbes de quem comunica. Se a intencao de quem
comunica € relevante ou ndo, cabe a interpretacao dizer. (LUHMANN, 1998, p.
309). Dessa forma, incumbe aos julgadores analisar a relevancia ou ndo da
intencéo dos legisladores.

Portanto, a escrita serve para fixar informagdes que eram dignas de ser
memorizadas. A escrita teria surgido para conservar as interpretacdes das
adivinhacbes — praticas juridicas que eram habituais — através da formula si
esto/entonces esto. Além disto, este mecanismo serviria para fixar os
acontecidos e reconhecer os desvios, assim antecipando evitar conflito, sendo
que, mais tarde, recebe a funcdo de “publicacao” e de por em evidéncia que o
direito é para qualquer pessoa. (LUHMANN, 1998, p. 309-311).

Enquanto os locais onde havia a cultura oral, sem a utilizagdo da escrita,
dependiam da repeticdo fidedigna, os textos escritos, por sua vez, tém maior
liberdade de utilizacdo em situagcbées imprevistas, dependendo sempre de um
maior cuidado para a redacgao dos textos. (LUHMANN, 1998, p. 311-312).

Assim, dessa forma, a forma escrita permite uma interpretacéao livre e ativa,
sendo que “Los textos deben ser comprensibles por si mimos y deben poner
limites a los espacios de interpretacion. Y, sobre todo, deben evitar las
contradicciones y velar por la suficiente consistencia’. (LUHMANN, 1998, p. 311-
312).

Dessa forma, verifica-se que o proprio texto escrito deve colocar limites a
interpretacdo, buscando evitar ativismo judicial®®, o que ndo se confunde com

judicializacd0® e/ou discricionariedade judiciaria®”.

® Quando se fala em ativismo judicial, se esta referindo a ‘“ultrapassagem das linhas

demarcatdrias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcdo legislativa,
mas, também, da fungdo administrativa e, até mesmo, da fungcdo de governo”’. (RAMOS,
2010, p. 116).

A judicializagdo é “uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado da vontade politica”. (BARROSO, 2009).

Nao ha como negar, desconsiderar ou subestimar o papel da discricionariedade judiciaria.
Existem trés espacgos fisiolégicos e que ndo podem ser suprimidos da discricionariedade
judiciaria: (a) poder de qualificagdo juridica — interpretagdo da lei; (b) poder de verificacao
factual — valoracado das provas; (c) poder equitativo de conotagao dos fatos verificados —
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Inicialmente, a escrita tinha tdo somente a funcado de esclarecer e
reconhecer possiveis desvios no direito; no entanto, posteriormente, recebe uma
funcdo de maior importancia, qual seja, de manifestar a alteragao juridica ou de
confirma-la, mostrando-se como uma condicdo de validade do direito.
(LUHMANN, 1998, p. 312).

As leis servem para que seja possivel utiliza-las como informacao, sendo
que nao ha interesse que o sentido da lei seja estavel por si s6. Conforme
Luhmann (1998):

La proyeccion de la norma es la que, en primer lugar, vuelve aguda la
necesidad de acoplamiento entre el ahora y el después; el uso de la
escritura en el plano de las expectativas normativas se da muy
posteriormente (en el sentido de aletheia: sustraerse al olvido), y
presupone ya una alta adaptacion de los signos linglisticos a la
diversidad del lenguaje hablado — por ejemplo en las escrituras
fonéticas. (LUHMANN, 1998, p. 317).

A lei e a sua protecao traduz a necessidade de acoplamento entre o agora
e o0 depois. Isso ndo significa que a escrita do direito tenha a seguranca
pretendida, pois, neste caso, o direito ndo evoluiria. A inseguranca de que as
expectativas ndo se reconhecam como validas ndo se elimina, mas t4o somente

se transforma. A escrita vem tdo somente substituir a diferenga de signo/sentido.
(LUHMANN, 1998, p. 317). Ainda conforme o autor:

Una vez que el texto escrito queda encajado en el contexto de la
comunicacion de sentido, esto es: que puede ser leido, citado...; no
queda otra posibilidad que organizar y abrirse a las remisiones de
sentido. Esto es un doble procedimiento de reducciéon y aumento de la
complejidad. (LUHMANN, 1998, p. 317).

Assim sendo, a partir do momento em que o texto se encontra inserido na
comunicagcdo do sentido, podendo ser lido e citado, ndo ha como nao se
organizar e abrir as possibilidades e remissées de sentido. Nada mais € do que
um processo de aumento e reducao da complexidade.

As diferencas entre texto e interpretacéo, texto e contexto, sentido literal e
sentido implicito, sdo o que expde o direito a evolucado. O texto escrito continua a

ser observado novamente mediante novas distingdes, sendo estas o que

delimitam a tarefa da interpretacao. Logo, “Todo derecho asegurado mediante la

espacos de compreensao e ponderagao das condutas irregulares e irrepetiveis de cada fato.
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 45-47).
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escritura, es un derecho que puede ser interpretado”. Sao os textos, em si
mesmo, que autorizam a interpretacdo de quem e como deve ser feito.
(LUHMANN, 1998, p. 317-318).

Esta selecdo de “quién” e “como” é como o direito pode se adaptar as
transformacdes da sociedade, inclusive quando se fala da legislacdo escrita que
prevé a mudanca de textos, afinal todo texto esta sujeito a interpretacao.
(LUHMANN, 1998, p. 318).

Somente a diferenca entre texto e interpretacdo é o que permitiu e permite

que o direito na sociedade possa evoluir:

Solo hasta la sociedad moderna en la que la legislacion comienza a
dominar la evoluciéon del derecho — con repercusiones dificiles de
estimar —, toda la evolucién del derecho (y sobre todo la evolucién tan
especial del derecho civil romano durante dos mil afios), ha sido posible
por la diferencia entre texto e interpretacion. Esto es lo que ha
determinado los resultados de la forma denominada derecho.
(LUHMANN, 1998, p. 318).

As leis s6 comegam a dominar a evolucao do direito na sociedade moderna,
sendo entao possivel compreender a diferenca entre texto e interpretacao, pois é
0 que permite a evolucéao.

A partir do momento em que se permite que um texto seja acessado por
meio de diferentes sentidos, conforme a interpretacdo, é possivel que
permaneca vigente e valido por mais tempo. E esta diferenciacdo que permite
que existam resultados da forma “direito”.

Assim como no sistema autopoiético, as condicdes da evolucdo séao
produtos da evolugdo. A evolucdo ocorre através da variacao, da selecado e da
estabilizacdo (LUHMANN, 1998, p. 319), mecanismos evolutivos que serao
abordados aprofundadamente no proximo topico.

A evolugado do direito ocorre através do conflito, pois somente através do
combate é possivel defender e buscar o reconhecimento de situacdes
excepcionais, assim como se torna possivel uma observacao de segunda ordem.
Contudo, as expectativas sao importantes, pois mostram a capacidade de
persisténcia da sociedade. (LUHMANN, 1998, p. 322-323).

Porém, nenhuma sociedade pode basear seu direito no consenso, nao
podendo este ser condicdo de validez para o direito, pois, caso assim o fosse,
qualquer evolucao estaria excluida. A evolucéo vai depender de como se resolve
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o problema através de uma consulta social, sem que exista a necessidade de um
consenso, de modo que alguns, como os legisladores e o0s juizes, vao
considerar, para todos, quais normas sao obrigatérias. (LUHMANN, 1998, p.
322-323).

Niklas Luhmann (1998) destaca que a transformacdo do direito ndo é
consequéncia das atividades orientadas por seus fins, mas o resultado entre a
variacao e a selecao que se reproduz incessantemente. O autor relata ainda que,
independentemente dos conceitos que possibilitam acesso ao processo
legislativo estarem mal articulados, a pratica dos tribunais, assim como a
doutrina, dissolve cada vez mais a referéncia com a estabilidade do direito
existente. (LUHMANN, 1998, p. 330-331).

A atividade desempenhada pelos tribunais e pela doutrina traz cada vez
mais a (des)estabilizacdo ao direito, a medida em que é possivel que haja
alteracbes na interpretacao através de contextos faticos cada vez mais
diferenciados.

Com a fixagao por escrito dos ditames juridicos, torna-se possivel verificar
que o direito tradicional ja ndo se encaixa e entdo se tenta conserva-lo mediante
a sistematizacado conceitual, o que prova a tendéncia conservadora na inovacao
evolutiva. (LUHMANN, 1998, p. 333).

Em alguns casos, verificar-se-a tentativas de que o direito tradicional
permaneca, embora ele ja ndo mais corresponda a realidade e, mesmo assim, se
tentara conserva-lo, como se pode verificar no caso do casamento/uniao
homoafetiva entre pessoas do mesmo sexo.

Embora existam diversas formas de constituicdo de familia nos dias atuais,
o texto do Cédigo Civil, em seu artigo 1.723, referia que a entidade familiar seria
a uniao entre homem e mulher, mostrando-se uma concep¢ao conservadora e
ultrapassada. No entanto, por muito tempo, houve uma tentativa constante de
sua utilizacado nos julgados, sendo necessario o ajuizamento da ADPF 32/RJ,
que posteriormente foi encampada pela ADI 4277, para que se reconhecesse a
possibilidade da unido homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

E, mesmo apo6s este julgamento, existiam resisténcias ao reconhecimento
das unides e casamentos homoafetivos pelos cartérios, sendo que o Conselho
Nacional de Justica elaborou a Resolucdo 175, a qual prevé a proibicdo as

autoridades administrativas competentes de se recusarem a celebrar o
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casamento civil entre pessoas do mesmo sexo (artigo 1°). Ainda n&o ha qualquer
lei com esta previsdo®®.

Através dessa situacdo, € possivel observar que ha uma resisténcia a
inovagao evolutiva e uma procura constante de conservar sistematicamente o
direito, embora este ja ndo se mostre mais adequado e tenha sofrido um
processo de desestabilizacao.

No entanto, verifica-se que os conhecimentos juridicos dao estabilidade a
praxis, de modo que esta se desenvolve através da comparacgao cautelosa entre
0s casos ja decididos e os novos casos. O método consiste sempre em provar de
novo o alcance das dedugbes analégicas. Uma nova decisdao nao
necessariamente esta determinada por conceitos prévios. Para a evolucédo, é
preciso que se reconheca a novidade de cada caso para decidi-lo. S6 pode
haver o exercicio de subsuncdo quando um caso é igual ao outro. (LUHMANN,
1998, p. 332-333).

O sistema se mantém estavel em razdo das regras que sempre, de novo,
podem ser aplicadas ou entdo o sistema do direito se desvia do ponto de partida
existente e constréi mais complexidade através do distinguishing® e overruling®.
S6 no ultimo caso, pode haver uma restabilizacdo estrutural do direito.
(LUHMANN, 1998, p. 334).

Através de uma multiplicidade de decisdes do tribunal, é possivel perceber
seus defeitos e buscar melhores possibilidades de construcdo. O direito tem a
oportunidade de amadurecer através de seus proprios defeitos. O sistema,
reconhecendo seus préprios erros, pode utilizar de meios préprios e adequados
para corrigi-los. Assim, é possivel que o entorno/ambiente irrite o sistema
juridico e estas irritacdes nada mais sdo do que formas de analisar os problemas
e as solugdées que se possa construir. Desse modo, se questiona se pode

% Caso haja interesse no assunto, ver o artigo “Acesso a justica e transformagdes sociais:

direito a homoafetividade”, de Michelle Fernanda Martins e Simone Stefani Signori (20186).
Conforme Francisco Rosito, “Distinguishing (diferenciagdo) € a técnica utilizada no sistema
da Common law para demonstrar que os fatos do caso concreto sob julgamento séo
diferentes dos fatos que geraram o precedente, razdo pela qual este ndo deve ser aplicado
aquele”. (ROSITO, 2011, p. 88).

Conforme Francisco Rosito, “A técnica do overruling (revogagéo) consiste na rejeigdo do
precedente, sendo um juizo negativo sobre a sua ratio decidiendi. E utilizada para
reconhecer a existéncia de fundamento juridico para abandono de precedente anteriormente
estabelecido. Cuida-se da hip6étese em que o precedente se revela ultrapassado ou
equivocado, sendo substituido por decisdo que adota diferente orientagdo”. (ROSITO, 2011,
p. 304-305).
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melhorar o direito sem modifica-lo ou td4o somente o modificando. (LUHMANN,
1998, p. 338).

Nesse sentido, Luhmann (1998) refere que o direito vigente impulsiona a
sua propria modificacdo; no entanto, também conserva a sua estabilidade. As
disposicdes para a estabilizacdo do direito sdo dinamicas e manipulam a
variacao do direito, tratando-se, portanto, de um procedimento circular. O direito,
por meio de intervencdes regulatorias na vida cotidiana, produz situacées que
serdo motivo de conflito, cultivando a si mesmo. (LUHMANN, 1998, p. 339-340).

Verifica-se que, no final do século XIX e XX, iniciou-se a rejeitar a
jurisprudéncia conceitual e a justificar as inovagdes. Isso se fundamenta em
razao da democratizagdo do sistema politico e a canalizagcdo constitucional da
influéncia politica na legislacdo. A politica, com a sua quantidade de diretrizes,
provoca um impacto enorme no direito. (LUHMANN, 1998, p. 336, 340).

Desse modo, se verificard se os desejos politicos correspondem ao direito
vigente. Nao sédo tdo somente os conflitos que fazem modificar o direito, mas
também a politica que persegue seus préprios propositos. Importante referir que
sem normas, ndao haveria conflito, cabendo, portanto, a norma indicar como se
resolvera o conflito. Assim, a evolucdo do direito tem que se apoiar em sua
interpretacdo, ja que “La interpretacion realiza una prueba de consistencia al
examinar qué comprension de una norma cabe en el contexto de otras’.
(LUHMANN, 1998, p. 340).

Como resultado da evolucéo, para o direito, s6 existe o direito positivo, ou
seja, sO existe o direito que entra em vigor através do préprio direito, através do
simbolo de validez juridica. Luhmann (1998) destaca ainda que ndo se pode
conceber o direito como um sistema légico totalmente fechado, pois nenhum
sistema logico pode se fundamentar como um sistema livre de contradicées.
Assim “La validez del derecho no radica en la unidad sino en la diferencia’. A
validez ocorre através da reproducao continua. (LUHMANN, 1998, p. 342-343).

As diferenciacdes classicas da teoria da evolucao
(variagdo/selegdo/estabilizacdo) sédo inevitdveis nas formacdes circulares, os
impulsos do entorno aparecem como casualidades que afetam o sistema que ja
evoluiu. (LUHMANN, 1998, p. 347). Estes impulsos nao realizardao a evolucéo,
mas tdo somente irdo estimula-la. (RIBEIRO, 2014a, p. 66).
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No entanto, apesar de toda esta possivel evolugdo e possivel crescimento
do direito, existem alguns ambitos que inicialmente apresentarao problemas, na
medida em que se desenvolvam os procedimentos de estabilizacdo ou
restabilizagao.

Primeiramente, estes processos sofrerdo resisténcias, para que téao
somente, em um momento posterior, possa ocorrer a restabilizacdo. E o caso da
introducdo dos procedimentos de conciliacdo e mediagdo no processo civil,
razao pela qual este é o objeto de estudo do presente trabalho.

Embora sejam tentativas validas e que muito tém a contribuir com o direito,
tornando-o mais préximo da sociedade, j4 que os individuos desejam ser
escutados nos tribunais através de uma comunicacdo eficaz e estes
procedimentos podem permitir isto, verifica-se que ha uma tentativa de
conservacgao sistematica do direito e uma resisténcia aos impulsos e inovacgdes
evolutivas, conforme abordado no primeiro capitulo.

Feitas estas ponderacdes iniciais, adentra-se na analise do processo
evolutivo. Embora o improvavel se torne provavel, frequentemente, tal situacao,
por si sé, ndo basta para o acontecimento evolutivo, razao pela qual se abordara

a inovacao, a selecao e a estabilizacao.
3.2.3 Fases da Evolugcdo/Mecanismos Evolutivos

Conforme dito acima, ndo basta a inovagao para que ocorra a evolugao,
mesmo que esta seja a primeira etapa deste processo. Marcelo Neves (2012)
refere que “Embora essa assimilagao estrutural da inovacao seja imprescindivel
a ocorréncia do acontecimento evolutivo, ela lhe é insuficiente”, pois “A
restabilizacdo (dinamica) diz respeito a compatibilizacdo das novas expectativas
com o sistema”. (NEVES, 2012, p. 6-7).

Para ocorrer a evolugdo, € necessario que exista a comunicacao
surpreendente, que ocorra algo fora do esperado, o que se traduz no mecanismo
da inovacgao. Contudo, este é sé o primeiro passo do processo evolutivo.

A inovacao é imprescindivel para que ocorra o impulso evolutivo, porém,
por si sO, é insuficiente, de modo que os mecanismos da selecdao e

estabilizacao/restabilizacdo também precisam acontecer.
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A restabilizacdo € o terceiro e ultimo acontecimento e ocorrera quando o
direito se reinventar e estiver mais compativel com a realidade fatica de cada
processo. Ocorrera quando as inovacodes legislativas e os estimulos da evolucao
forem aceitos, passando a se reproduzir por si sO, através das suas proprias
bases constituintes.

A partir deste momento, por meio da restabilizacdo, o direito podera se
mostrar adequado as expectativas normativas dos individuos, o que garantira a
convivéncia pacifica da sociedade. Para Niklas Luhmann (1998), a evolucao

ocorre quando sao preenchidas as seguintes condigoes:

1. La variacion de un elemento autopoiético respecto de los patrones de
reproduccion que habian sido, hasta el momento, vigentes.

2. La seleccion de la estructura que hace posible que dicha variacién se
constituya en condicién de las siguientes reproducciones.

3. La estabilizacion del sistema, en el sentido de mantener-lo
dinamicamente estable para que sea posible la reproduccién
autopoiética de la forma (determinada estructuralmente) que ha
experimentado mutdcion. (LUHMANN, 1998, p. 304).

A variacao diria respeito, portanto, aos elementos do sistema, a selecao a
estrutura e a estabilizagdo a wunidade do sistema que se reproduz
autopoeticamente. A improbabilidade da evolugdo consiste no fato de ser
possivel um acesso diferenciado a estes componentes. (LUHMANN, 1998, p.
304).

O jus-soci6logo destaca que nao pode afirmar que a evolucédo da sociedade
ocorra assim, mas que assim supde. (LUHMANN, 1998, p. 303). Conforme
explica Diégenes Ribeiro (2016):

[...] variacado ndo significa, desde logo, transformagéo, uma vez que isso
constituiria a prépria evolugdo, mas que significa uma variante para uma
possivel selegcdo, que selecdo é tdo-somente uma ocorréncia dessa
forma e nao de outra, mas que a selegao ocorre em seguida a variagao
produzida no sistema.

[...]

E, a sua vez, reestabilizagdo refere-se a formacédo dos sistemas com
relagdo aos quais algumas inovagdes oferecem duragdo no tempo e
capacidade de resisténcia. (RIBEIRO, 2016, p. 136-137).

A variacdo nao constitui automaticamente a transformacao, pois isso ja
representaria a evolucdo. Ela tdo somente € um desvio, uma variante, que pode

ser selecionado. Esta selecdo é a escolha desta forma e ndo de outra, que
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ocorre logo apdés o acontecimento do desvio. Ja a restabilizacao representa a
capacidade de resisténcia desta inovacéo, assim como a sua duragcado no tempo.

Sinteticamente, a variagcao ocorre quando um padrao de reproducdo, que
até entao tinha sido vigente, se mostra diferente. A selecdo ocorre quando uma
escolha é realizada e fard com que aquela variacdo seja uma condi¢cao das
reproducdes seguintes. A estabilizacdo do sistema significa a reproducéao
autopoiética daquela forma que experimentou a mutacao.

Através desta ideia, procura-se compreender 0 que sao estes mecanismos
evolutivos, do mesmo modo que foi analisado que aparentemente houve
resisténcia dos tribunais na aplicagao da audiéncia preliminar.

Este instituto foi introduzido no processo civil brasileiro por meio de uma
reforma legislativa em 2002, buscando uma conciliagdo, e uma nova forma de
solucdo de conflitos. No entanto, foi possivel verificar que supostamente houve
uma resisténcia ao estimulo evolutivo, ndo tendo ocorrido 0 mecanismo evolutivo
da restabilizagao.

A audiéncia preliminar introduzida pela Lei 10.444/2002 foi uma reforma da
audiéncia de conciliagao, que havia sido introduzida no Cédigo de Processo Civil
de 1973 por meio da Lei 8.925/1994.

Ambas as leis objetivavam procurar a composi¢cao amigavel das partes e
dar uma maior dinamicidade ao processo. Na audiéncia preliminar, introduzida
em 2002, também se procurava o saneamento do processo, e existiam duas
excludentes para a sua obrigatoriedade: (a) se o direito em questdo nao
admitisse transacao; (b) se as circunstancias evidenciassem ser improvavel a
obtencdo de conciliacdo. Na audiéncia de conciliagdo, introduzida em 1994, a
Unica excludente era se a causa versasse sobre direitos indisponiveis.

Porém, embora estas duas reformas tenham sido elaboradas, procurando
assim melhorar o acesso a justica, aparentemente houve uma resisténcia dos
atores juridicos para estas inovacgoes.

Aparentemente, a evolucdo do direito foi impedida, ja que, conforme a
pesquisa empirica relatada no primeiro capitulo, verifica-se que, de um total de
44 decisbes, em 27 delas, a audiéncia preliminar n&o foi considerada obrigatoéria
e ndo houve a devida fundamentacdo em sua dispensa, totalizando assim um

percentual de 61,36%, o0 que demonstra a resisténcia para este impulso
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evolutivo. Dessa forma, a audiéncia preliminar acabou caindo em desuso e nao
sendo utilizado pelos tribunais e no processo civil brasileiro.

Tal situagao mostra-se instigante, sendo necessario entender a razdo dessa
resisténcia, principalmente, quando ha, novamente, outra tentativa do mesmo
impulso evolutivo no Novo Codigo de Processo Civil de 2015 (NCPC/2015),
quando é trazida a audiéncia de conciliacao. Por esta razéo, procura-se entender
como ocorre a evolugao do sistema juridico e, para isto, torna-se imprescindivel
a analise dos mecanismos evolutivos.

Trazido o resultado desta pesquisa, que é exposto para que possa ser
discutido, passa-se a analisar os mecanismos evolutivos dentro deste caso
concreto: variacao, selecao e estabilizacdo/restabilizacao.

Niklas Luhmann (2007) explica que a diferenciacdo da variacédo, da selecao
e da restabilizacdo tem um sentido oculto em si mesma, a medida em que
permite explicar como é possivel que manifestacdes transitérias se constroem e
se desconstroem, assim como servem para desenvolver o paradoxo do
improvavel no provavel. (LUHMANN, 2007, p. 335).

Os conceitos de variacao e selecao questionam como € possivel a distincao
do provavel e do improvavel, assim como transformam o conceito inicial de
paradoxo em algo mais possivel de ser trabalhado. (LUHMANN, 2007, p. 335).

A variacao ocorre quando ha uma diferenca dos padrdes de reproducao que
até entdo tinham sido vigentes. O mecanismo evolutivo da evolugcao ocorre
quando ocorrem comunica¢des inesperadas e surpreendentes (LUHMANN,
2007, p. 358), as quais podem até mesmo consistir em erros.

A variacdo, no caso analisado, ocorre através da irritacdo a qual os
tribunais estdo acometidos em razao da elevada sobrecarga de processos e de
novas demandas e, por consequéncia, da morosidade dos processos, 0 que cria
a “crise do Poder Judiciario’.

Esta variacdo também é consequéncia das transformacdes da sociedade e
da complexidade do mundo, que trazem diversas opcdes e novas realidades
sociais, para as quais o Poder Judiciario precisa dar respostas, ja que esta é sua
funcdo. Contudo, algumas vezes, este 6érgdo ndo possuird estas respostas, o
que demonstra que novas selecoes sdo necessarias.

Assim, ha variacdo nos elementos de reproducao que até entdo tinham sido
vigentes, na medida em que aqueles padrdes de repeticdo nao se mostram mais
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satisfatérios. Porém, até aquele momento, tinham sido atendidos. No contexto
atual, a recente e ainda nova democratizagcdo do acesso a justica ndo tem se
mostrado satisfatéria.

A selecao ocorre quando se escolhe uma estrutura que permita que aquela
variacao se constitua em uma condi¢cédo das reproducgdes seguintes. No presente
caso, se procuram novas alternativas para que todas as demandas possam ser
atendidas, ou seja, que o elevado numero de processos nao obstaculize o
atendimento das demandas individuais e/ou sociais conforme cada caso
concreto.

Busca-se que todos possam continuar ingressando com as suas acgées,
procurando resolver conflitos, e que isso ndo impeca a concretizacao de direitos,
isto &, que o Poder Judiciario consiga atender a esta demanda, assim como
consiga analisar cada caso concreto. A partir do momento em que se vive em
uma sociedade caracterizada pela informacéo, ha consciéncia dos direitos, o que
fard com que a luta por eles aumente.

Além disso, o acréscimo de demandas faz com que aumente o niumero de
situacbes e peculiaridades, motivo pelo qual o julgador e as partes precisam
estar mais préximos, para que seja possivel analisar cada caso concreto. Para
isto, novas estruturas serao selecionadas.

O mecanismo evolutivo da selecdao escolhe as referéncias de sentido que
possuem valor para formar as estruturas. (LUHMANN, 2007, p. 358). Através da
selegéo, procura-se um método de atender as novas demandas e a reivindicagao
de direitos da populacgao.

Assim sendo, no mecanismo evolutivo da selecdo, inicia-se a procura por
um novo modo de gestdo da prestacao jurisdicional e iniciativas para o Poder
Judiciario através de discussdes. Portanto, a nova realidade social e a elevada
sobrecarga de demandas judiciais se tornam uma condicdo para que se possa
pensar em alternativas.

Dessa forma, apés discussdes e debates, ocorre a selecao através da
inovacao legislativa, que deve ser incorporada no sistema. No caso concreto
analisado, esta selecdo ocorreu quando se resolveu instituir a audiéncia de
conciliacdo, através de uma reforma legislativa de 1994 (Lei 8.952/1994) e,

posteriormente, quando se resolveu instituir a audiéncia preliminar, através de
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uma reforma legislativa no diploma processual civii no ano de 2002 (Lei
10.444/2002).

Estas escolhas foram feitas para fomentar a conciliacdo entre as partes,
assim como sua autonomia, o que poderia trazer como consequéncia a
diminuicdo das demandas judiciais, ja que a conducdo do processo torna-se
mais préxima ao contexto fatico do processo.

Pode-se verificar a instituicdo da audiéncia de conciliacdo e da sessao de
mediacdo pelo Novo Codigo de Processo Civil (NCPC/2015) também como
representativa da fase da selegéo.

A estabilizacao/restabilizacao, por sua vez, ocorreria quando se tornasse
possivel a reproducao autopoiética daquela forma que experimentou a mutacao.
Conforme Niklas Luhmann (2007), “La reestabilizacion se refiere al estado del
sistema que esta evolucionando después de una seleccion que ha resultado
positiva o negativa’. (LUHMANN, 2007, p. 358).

Logo, o mecanismo evolutivo da estabilizagao/restabilizacdo tornaria
possivel a repeticdo da inovacao legislativa que foi trazida, por si s6, sendo
capaz de se autorreproduzir através de seus proprios elementos.

No caso concreto, a estabilizacdo ocorreria através da incorporacdo, no
sistema juridico, da obrigatoriedade da audiéncia preliminar na interpretacdo do
direito, sendo que este entendimento continuasse a se reproduzir por si s6, o
que se verifica que nao foi possivel e, portanto, aparentemente nao houve a
evolugdo do sistema juridico.

Conforme dito por Marcelo Neves (2012), a selecdo ndo necessariamente
significa a restabilizacdo, sendo que esta sé ocorreria no momento em que “A
nova expectativa é inserida como norma juridica vigente no modelo estrutural de
reproducdo do direito”. (NEVES, 2012, p. 19).

A expectativa depositada na audiéncia preliminar ndo se tornou vigente no
modelo estrutural de reproducéo do direito, na medida em que n&o ocorreu a sua
restabilizacdo. E neste ponto que se insere o “Problema da insercdo consistente
da nova norma no ordenamento juridico” (NEVES, 2012, p. 19), ou seja, da
resisténcia a novas regras no sistema juridico.

Importante, neste aspecto, destacar ensinamento de Niklas Luhmann
(2007) que refere que “Es claro, ante todo, que tanto las selecciones positivas

como las negativas dejan tras de si um problema de estabilidad” (LUHMANN,
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2007, p. 337), ou seja, as inovacdes nao estardo livres de problemas de
estabilidade.

Dessa forma, verifica-se um grande problema no mecanismo da
“estabilizacao” do direito na analise da inovacao legislativa aqui discutida, visto
que as decisdes proferidas quanto a audiéncia preliminar ndo foram capazes de
a estabilizar no sistema, de forma que continuasse sendo utilizada através da
reproducao autopoiética.

Assim sendo, nado foi realizado o objetivo inicial, qual seja trazer a
discussao do processo mais préxima da realidade, fomentar a conciliacao entre
as partes e prestar uma jurisdicao mais efetiva, objetivos que serdo melhor
abordados no préximo item.

Marcelo Neves (2012) refere que:

As estruturas inovadoras so6 terdo capacidade de resisténcia se forem
incorporadas como parte de uma unidade auto-referencial de
comunicacbes, seja esta a sociedade como um todo ou de seus
sistemas parciais. Dai ndo decorre, porém, elas tenham que se ‘adaptar
passivamente’ ao modelo estrutural ja existente. Ao contrario, a
restabilizacdo como mecanismo evolutivo implica, em grau maior ou
menor, que as estruturas preexistentes rearticulem-se para adequar as
novas expectativas, possibilitando, assim, a continuidade dindmica da
sociedade. (NEVES, 2012, p. 7).

O autor explica, portanto, que a inovacao sé resiste quando ela se
transforma em parte de uma unidade autorreferencial de comunicacgoes, isto é,
quando ela se transforma em parte de uma unidade que se reproduz por si sé.
No caso, a audiéncia preliminar s6 resistiria se ela tivesse se transformado em
parte do sistema do direito, que € autorreferente, na medida em que se reproduz
através das suas proprias bases constituintes, o que ndo se constata que néao
ocorreu.

Tal situacdo, portanto, ndo significa que as inovacdes devem se adaptar
passivamente ao modelo estrutural que ja existe. Luhmann (2007) refere que “En
el caso de la seleccion positiva debe estabelecerse en el sistema una nueva
estructura con consecuencias que mas adelante deben probrarse” (LUHMANN,
2007, p. 337), dizendo, portanto, que quando ha uma selecao positiva, o sistema
deve articular uma nova estrutura para que, posteriormente, seja possivel ser

provada.
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No caso, o direito precisa estar pronto para ser modificado e rearticulado,
de modo que possa aceitar novas expectativas e respondé-las, dando respostas
efetivas. Em sintese, ndo sdo as inovagdes que devem se adaptar ao direito,
mas o direito que deve se adaptar as inovacodes.

A restabilizacdo consiste na ideia de que o sistema ja existente possa se
rearticular para se adequar as novas expectativas.

Portanto, a evolucdo ocorrera com a construcédo e a estabilizacdo de uma
nova estrutura no sistema, apoés ela ter sido selecionada em virtude de um
desvio, uma variagdo, uma inovagao.

A partir do momento em que houve a construcédo e a estabilizacdo de uma
nova estrutura no sistema, outros estimulos a evolugao ocorrerdao, de modo que
uma nova desestabilizacdo surgira, e todo este processo se repetira ou nao,
podendo demonstrar evolugcao ou nao.

A sociedade, diante da velocidade das transformacdes, exige que o direito
cumpra a sua funcdo por meio da evolugdo do sistema, razdo pela qual, nos
proximos topicos, se abordara o conceito de acesso a justica e o conceito de

resiliéncia juridica.

3.3 O Acesso a Justica Dentro da Evolucao do Sistema Juridico

3.3.1 Breve Conceituacdo do Acesso a Justica

O conceito classico de acesso a justica se encontra na obra “Acesso a
Justica” de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988). Para a melhor compreensao
do conceito, se abordard, primeiramente, a ideia desta obra para que depois seja
possivel melhor desenvolver o tema.

Segundo estes autores, 0 “acesso a justica” passou por trés situacdes
basicas, as quais ocorreram em ordem cronoldgica. Estas situagdes seriam
‘ondas”, as quais se apresentaram como provaveis solucdes para os problemas
que limitavam o acesso a justica. Os autores; contudo, frisam que é necessaria
uma reflexdo ainda maior sobre este tema. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
31).

Em sintese, a primeira onda seria garantir a assisténcia juridica aos pobres;

a segunda onda diria respeito as reformas tendentes a proporcionar
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representacdo juridica para os interesses difusos, especialmente no tocante ao
direito do consumidor e no direito ambiental; e a terceira onda seria o “enfoque
de acesso a justica”, isto €, a priorizacdo de uma reforma interna no processo na
busca da efetiva tutela jurisdicional. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31-73).

A intencao, neste trabalho, ndo é discorrer exaustivamente sobre este tema,
mas apenas introduzir conceituagcbes gerais, assim como o0s problemas
apresentados por estas “ondas”, para que se torne possivel analisar o trabalho

sob a otica do “acesso a justica”.
3.3.1.1 A Primeira Onda

Quanto a primeira onda, Cappelletti e Garth (1988) destacam que o0s
primeiros esforcos dos paises ocidentais para proporcionar o acesso a justica
concentraram-se em oferecer os servigos juridicos para os pobres, ja que o
auxilio de um advogado seria fundamental para entender “leis misteriosas” e
desvendar “procedimentos misteriosos”.

Assim sendo, o acesso a justica foi reconhecido; no entanto, os servigos de
assisténcia judiciaria de diversos paises se mostraram insuficientes e
inadequados, ja que se fundamentavam, na maior parte dos casos, em servicos
prestados por advogados sem contraprestacdo. O Estado ndo adotava qualquer
acao positiva para garantir o acesso a justica, sendo prestada uma assisténcia
judiciaria gratuita ineficiente. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31-32).

Portanto, diversos paises iniciaram a adotar solucdes para efetivar estes
direitos; contudo, ndo se descrevera estas experiéncias, pois ndo € o objetivo do
presente trabalho. Apenas, a titulo de curiosidade, menciona-se que existiram
trés formas de sistema de assisténcia juridica aos pobres: a) o sistema
judicare®’; b) o advogado remunerado pelos cofres plblicos e c) os modelos
combinados. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35-43).

Por fim, os autores destacam que para o efetivo acesso a justica no tocante

a primeira onda, se mostra necessario: (a) um grande nimero de advogados; (b)

' “Trata-se de um sistema através do qual a assisténcia juridica é estabelecida como um

direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei, Os advogados
particulares, entdo, sdo pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é proporcionar
aos litigantes de baixa renda a mesma representagdo que teriam se pudessem pagar um
advogado.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35)
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que os advogados se tornem disponiveis para auxiliar aqueles que nado podem
pagar pelos seus servigos; (Cc) uma especial atengado para o problema das
pequenas causas individuais. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 47-48).

3.3.1.2 A Segunda Onda

No tocante a segunda onda, a preocupacdo se refere a representacao
adequada e efetiva dos interesses difusos, assim denominados os interesses
coletivos ou grupais. Apesar da preocupacao anteriormente apresentada acerca
da representacdo dos pobres enquanto grupo, se ignoravam direitos difusos,
como a protecao ao meio ambiente ou ao direito do consumidor. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 49-50).

Esta segunda onda trouxe a necessidade de reflexdes de concepcdes que
até entdo eram tidas como tradicionais no processo civil, ja que estas ndo abriam
espaco para a protecdo de interesses difusos. Desta forma, foram feitas
reformas legislativas e proferidas decisbes judiciais no sentido de protecao dos
interesses difusos. Cita-se, como exemplo, as class actions® do direito norte-
americano. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-50).

Os autores afirmam ainda que, apesar da acao governamental ser a
principal forma de efetivagdo dos direitos difusos, sozinha esta ndo conseguiu
alcancar grande éxito, pois o Ministério Publico e as instituicdes analogas nao
conseguiriam assumir sozinhos a defesa dos interesses difusos. Além disso,
alegam que, para isto, seriam necessarios conhecimentos em dareas técnicas,
ndo juridicas, como urbanismo, contabilidade, medicina, entre outros.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 51-52).

Cappelletti e Garth (1988) apontam como solugao a esta problematica uma
eficiente acdo de grupos particulares e a combinagdo de recursos, como as

62 «A class action do direito norte-americano pode ser definida como o procedimento em que

uma pessoa, considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal,
passa a representar um grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre
si, um interesse comum. Seu cabimento restringe-se aquelas hipéteses em que a unido de
todos que poderiam ser partes em um mesmo processo (que se afirmam titulares da lide
levada ao Estado juiz, portanto) nao é plausivel (até porque seu numero poderia chegar a
milhées) ou porque sua reunido, em um sb processo, daria ensejo a dificuldades
insuperaveis quanto a jurisdicdo e a competéncia. Ha precedentes jurisprudenciais onde se
verifica que, precisamente pela grande dispersado territorial dos afetados, justificou-se a
instauracao e o processamento daquela pretensdao como class action”. (BUENO, 2013).
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acdes coletivas, as sociedades de advogados de interesse publico, a assessoria
publica e o advogado publico. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 55-67).

Apesar destes grupos necessitarem de recursos econémicos, experiéncia e
especializacao para poder defender apropriadamente um interesse difuso, assim
como os advogados publicos ndo serem responsabilizados pelos interesses que
defendem, além de existir ddvida quanto a sua viabilidade a longo prazo, estas
solucdes seriam um ponto de partida para a reivindicacdo dos interesses difusos
de forma adequada e eficiente. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 55-67).

3.3.1.3 A Terceira Onda

A terceira onda atende sob o nome de “enfoque de acesso a Justica” em
razao de sua abrangéncia. Em sintese, esta onda reconhece a importancia das
duas ondas anteriores, mas ressalta que seus limites devem ser conhecidos,
direcionando a sua atencao ao “Conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas
nas sociedades modernas”. Em sintese, esta posicdo procura mecanismos para
efetivar o acesso a justica e, por conseguinte, os direitos. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 67-71).

Ela sugere diversas reformas, sendo estas:

Alteracbées nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos
tribunais ou a criagcdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modificacbes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solucéo e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais
para a solugéo de litigios. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71).

Além disso, esta onda defende a necessidade de adaptacdo do processo
civil ao litigio, ja que as contendas sdo diversas em sua complexidade,
necessitando de adequacdo cada caso concreto. Assim sendo, cada disputa
deve ser bem analisada. Deve-se também estudar tanto a repercussao individual
quanto a repercussao coletiva de determinado caso. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 71-72).

Seria neste contexto, no da terceira onda, que estaria enquadrado o

instituto da audiéncia preliminar, previsto no artigo 331, do Cédigo de Processo
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Civil de 1973 (CPC/1973), e/ou o instituto da audiéncia de conciliacdo, previsto
no artigo 334 do Caodigo de Processo Civil de 2015 (NCPC/2015).

A insercdo nesta terceira onda ocorreria na medida em que Sdao novos
instrumentos instituidos para tentar conferir efetividade ao processo, buscando
garantir direitos e possibilitar o acesso a justica, objetivando ainda prevenir
disputas na sociedade moderna, de forma a “aliviar’ as expectativas normativas.

A audiéncia de conciliacdo, em especial, trata-se de mecanismo
enquadrado nesta terceira onda, pois utiliza pessoas leigas ou paraprofissionais
que serao profissionalizadas para facilitar a solugéo de litigios.

Ha também uma margem de probabilidade de que o numero de processos
serd reduzido, de forma que sera possivel melhor direcionar os processos,
conforme se mostrar a forma de condug¢ao mais adequada. Verifica-se também o
processo civil tentando se reinventar.

Esta ja era a intencdo com a audiéncia preliminar através das reformas
legislativas de 1994 e 2002 (CPC/1973); porém, aparentemente houve uma
grande resisténcia aparente em sua aplicacdo. Deste modo, questiona-se se
esta suposta resisténcia ndo se estendera a audiéncia de conciliagcéo.

Adverte-se ainda que, ao analisar as criticas que sao realizadas as
tentativas de conciliacdo nos processos judiciais, poder-se-ia sustentar que a
audiéncia de conciliacao e/ou a audiéncia preliminar esbarraria na primeira onda
do acesso a justica, tendo em vista a desigualdade entre as partes do processo,
na medida em que os “pobres” ndo teriam a mesma assisténcia judiciaria.

Entretanto, deve-se destacar que, tanto na audiéncia preliminar quanto na
audiéncia de conciliacao, as partes devem estar representadas por
procuradores, advogados ou defensores publicos, que possam defender seus
interesses. Além disso, caso seja superada esta dificuldade da primeira onda,
devem os tribunais e atores juridicos — tanto advogados quanto juizes — estarem
preparados para uma efetiva prestacao jurisdicional, de modo a atender a quarta

onda do acesso a justica, que sera explicada a partir de agora.

3.3.1.4 A Quarta Onda

Kim Economides (1999), em seu artigo “Lendo as ondas do ‘Movimento de

Acesso a Justica’: epistemologia versus metodologia”, refere que existiria uma
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quarta onda — e talvez ultima, a qual consistiria no acesso dos atores juridicos a
justica, inclusive daqueles que trabalham no sistema judicial. (ECONOMIDES,
1999, p. 72). Conforme este autor, “O acesso dos cidadaos a justica é inutil sem
0 acesso dos operadores do direito a justica”. (ECONOMIDES, 1999, p. 62).

O autor adverte que “A experiéncia quotidiana dos advogados e a
proximidade da Justica cegam a profissdo juridica em relacdo a concepcgdes
mais profundas de justica (interna ou social)”, de modo que estes profissionais
ignorariam a relacao entre justica civil e justica civica. (ECONOMIDES, 1999, p.
72).

Em sintese, a quarta onda representaria as dimensdes ética e politica da
administracdo da justica, sendo que esta ensejaria desafios para a
responsabilidade profissional, assim como para o0 ensino juridico.
(ECONOMIDES, 1999, p. 72).

A ideia seria que nao se deve atentar somente para o campo da demanda
dos servicos juridicos, mas também para o campo da oferta dos servicos
juridicos, sendo que, para isto, mostra-se necessario realizar dois
questionamentos distintos. O primeiro questionamento seria relativo a quem
consegue ter acesso ao ensino juridico e ingressar nas profissdes juridicas. O
segundo questionamento seria relativo a se os atores juridicos tém acesso a
justica, isto é, se tanto juizes quanto advogados estdao equipados para “fazer
justica”. (ECONOMIDES, 1999, p. 73).

Uma das questdes importantes, no primeiro aspecto, seria a respeito da
reflexdo acerca da obrigacdo do governo de promover o acesso a profissao legal
a minorias excluidas social e historicamente. Consoante Kim Economides
(1999), essa inclusdao das minorias a carreira juridica € um requisito para o
acesso a justica dos cidadaos brasileiros. (ECONOMIDES, 1999, p. 73).

Ultrapassado este aspecto, deve-se questionar como € possivel garantir
que advogados e juizes tenham acesso a justica, sendo que tal questionamento
lanca sérias questdes éticas a respeito da responsabilidade no ensino juridico,
assim como nos organismos profissionais, ndo somente em relacdo a admissao
as profissdes juridicas, como também na manutencdo de “padrées minimos de
profissionalizacdao”. (ECONOMIDES, 1999, p. 73).

Conforme este autor, é necessario o entendimento da “Responsabilidade
das faculdades de direito na formacédo do carater profissional dos advogados”,
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pois, muitas vezes, nestes locais, a ética legal é vista como um paradoxo, assim
como a lei é vista fora de alcance, sendo que a justica € vista como uma “utopia
distante”. (ECONOMIDES, 1999, p. 73-74).

O autor sugere ainda que uma iniciativa valida para melhorar estes
aspectos seria que os estatutos de classe e cddigo de ética profissional
focassem na igualdade de oportunidades, o profissionalismo humanitario e os
direitos humanos. (ECONOMIDES, 1999, p. 73-74).

Os grandes desafios a serem enfrentados pela tentativa de conciliacdo no
processo civil parecem ser referentes a esta quarta onda, pois, embora trate-se
de reforma que busca melhorias na relagdo processual, torna-se inevitavel
questionar se os tribunais estarao equipados para tais iniciativas, assim como se
os advogados e juizes estardao preparados profissionalmente para este novo
método, sendo necessario questionar, como referido no artigo de Kim

Economides (1999), se os atores juridicos e os cidadaos terdo acesso a justica.

3.3.2 Acesso a Justica nos Tempos Atuais

Antes de adentrar especificamente na andalise do acesso a justica nos
tempos atuais e apos ter feito uma breve exposicdo sobre as ondas do acesso a
justica, é importante saber que a dogmaética juridica tem tido dificuldades para
encontrar a sua conceituacdo. No entanto, Cappelletti e Garth (1988) referiram
que acesso a justica serve para delimitar duas finalidades basicas: é o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos, assim como resolver seus
litigios sobre a protecdo do Estado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Estes autores referem, através destas finalidades, que, primeiramente, o
sistema deve ser acessivel a todos e, em segundo lugar, € necessario que ele
produza resultados que sejam justos, individual e socialmente. Cappelletti e
Garth (1988) afirmam ainda que, na obra “Acesso a Justica”, eles trabalham
essencialmente com o primeiro aspecto, embora o0 segundo nao possa ser
esquecido. Ressaltam ainda que a justica social pressupde o acesso efetivo.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71-72).

Embora os desafios da primeira onda e da segunda onda ainda ndo estejam
superados, especialmente na realidade brasileira, que é um territério amplo e

possui regioes menos favorecidas, onde muitas vezes sequer é possivel ter
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acesso ao prédio do Poder Judiciario ou a um advogado, o presente trabalho nao
pretende trabalhar estas questdes, que merecem muitas reflexées e possuem
excelentes pesquisas sendo feitas a respeito®.

O presente trabalho foca na terceira e quarta ondas, analisando a prestacao
jurisdicional efetiva®®, pois ndo adianta que seja possibilitado o acesso ao Poder
Judiciario sem que seja possibilitado o acesso a justica.

Segundo Ulisses Viana (2011), para que seja possivel analisar o acesso a
justica como direito ao processo justo, é preciso compreender a organizacdao do
Poder Judiciario no Brasil, principalmente as funcdes dos tribunais superiores.
(VIANA, 2011, p. 93). No préximo capitulo, se abordara dados estatisticos do
Conselho Nacional de Justica para que seja possivel ter uma melhor visdo da
organizacao do Poder Judiciario no Brasil.

Ulisses Viana (2011) ensina ainda que, com a ampla gama de direitos e
liberdades trazida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
o Poder Judiciario é elevado a uma posicao de “Verdadeira ‘cAmara de
descompressdo’ dos conflitos sociais e guardidao ultimo da legalidade e das
liberdades e garantias democraticas”. (VIANA, 2011, p. 94).

Nesse contexto, sendo estabelecidos diversos direitos e passando a
sociedade a pleitear pela sua concretizacdo, assim como solicitar o
reconhecimento de novos direitos, alguns problemas surgem. Ha pouca
efetividade e utilidade dos direitos, restando prejudicado o acesso a justica.

Ulisses Viana (2011) afirma que “A situacao critica vivida pela jurisdicdo no
Brasil, envolvida numa crénica inefetividade, com baixa utilidade (eficiéncia) final
na tutela dos direitos, conduz-nos, como sociedade, a busca de alternativas
factiveis”. (VIANA, 2011, p. 94).

E oportuno considerar que a sociedade atual é dinamica e veloz, com

transformacdes e comunicagcdes instantdneas, nas quais ocorrem mudancas a

% Cita-se, apenas como exemplo, dois trabalhos que foram vistos em congressos e merecem

atencdo no aspecto da primeira e segunda ondas do acesso a justica, embora ainda existam
aspectos da terceira e quarta ondas: “A justica itinerante como politica de democratizagao do
acesso a justica: estudos de caso do Bailique (AP) e do Complexo do Alemao (RJ)”,
apresentado por Léslie Sherrida Ferraz, no Sociology of Law, congresso realizado no ano de
2015, no Unilasalle e “Estado do bem-estar social e justica: Direito, sociedade e o terceiro
setor”, apresentado por Bruno Valverde Chahaira, no CONPEDI realizado no ano de 2016,
na UNB, em que foram apontados aspectos da primeira onda de acesso a justica no Estado
de Rondénia.

A adequada prestacéao jurisdicional ocorre quando todos os atores juridicos exercem uma
atividade com o objetivo de atingir os fins Gltimos da jurisdigéo.

64
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todo tempo, sendo que, diariamente, o improvavel se torna provavel, o que pode
ensejar evolucéo a todo o tempo, nos termos luhmannianos.

Além disso, € importante ter presente a ideia de que a sociedade e 0s
individuos nao esperam que haja uma regulamentacéo juridica para decidir como
viver. (RIBEIRO, 2013, p. 26).

Nos tempos atuais, a sociedade pds-moderna apresenta como critério a
complexidade, que, consequentemente, traz a possibilidade de diversas
escolhas. Logo, deve-se lembrar que, no processo da evolucado, construcoes
altamente complexas podem ser destruidas ou substituidas por “simplificacées
superiores” (NEVES, 2012, p. 15). Assim, abre-se o manancial de direitos que é
possivel pleitear.

Quanto mais escolhas e possibilidades existem, mais é possivel que se
demande por direitos, solicitando acesso a justica. No entanto, ndo € suficiente
somente acessar o Poder Judiciario, é preciso que haja este acesso e que este
permita que os direitos pleiteados sejam efetivos.

Todavia, a efetividade torna-se cada vez mais dificil, pois ha multiplicidade
de possibilidades e diversas situagdes possiveis, de modo que a contingéncia é
aumentada, podendo, muitas vezes, ocorrer que as respostas apresentadas
sejam diferentes das esperadas. Dessa forma, o sistema do direito precisa
aumentar a sua complexidade para oferecer o maior niumero de respostas
possivel.

Dentro desse desafio no qual o direito esta inserido, percebe-se também
que, embora haja uma grande solicitacdo pela efetividade e reconhecimento dos
direitos, os individuos nao esperam a regulamentacao juridica para realizar as
suas escolhas e decidir como viver.

No entanto, embora estes individuos ndo esperem a regulamentacao
juridica, depositam expectativas normativas no direito para que este resolva seus
conflitos, disso decorrendo o fenémeno da judicializacdo. Geralmente, o0s
individuos depositam a esperanca da resolucdo dos seus problemas no Poder
Judiciario, mesmo sem leis regulamentando determinada situacdo. Logo, muitas
vezes, resta caracterizada uma deficiéncia legislativa (RIBEIRO, 2013, p. 26),
onde o Poder Legislativo ndo consegue produzir normas para a regulamentagao

do convivio social.
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Ndo sado poucos os desafios enfrentados pelo Poder Legislativo, para a
producdo legislativa® (RIBEIRO, 2013, p. 27), sendo praticamente impossivel
que esta consiga atender as reivindicacdes sociais, principalmente aquelas mais
polémicas, que enfrentam o conservadorismo de outro segmento da populacéao.
E possivel vislumbrar este contexto nas situagdes na regulamentacdo do
divércio, da unido civil homoafetiva, da unido estavel, entre outros.

Conforme Didgenes Ribeiro (2010), quando analisa a tramitacdo do
Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil:

Por outro lado, percebe-se, também, a pretensdo de que haja uma
rapida tramitacdo do projeto no parlamento, o que nao €& possivel
garantir, uma vez que, posto um projeto nas casas legislativas, hd uma
dependéncia grande da vontade politica dos presidentes das comissoes
e dos relatores, assim como, depois, de consenso sobre emendas que
sejam propostas. E isso € natural, alids, em qualquer Parlamento, até
tendo em conta a origem dessa expressao. As casas legislativas se
caracterizam pela discussao dos relevantes temas e projetos que la
tramitam. E essa discussdo ndo segue a vontade da sociedade, muitas
vezes. Ha, com efeito, temas com relagdo aos quais os cidadaos
pretendem uma deliberagédo legislativa, que sdo deixados, dada a sua
imensa controvérsia, ao léu, ou enfim, para que o judiciario va
examinando e julgando os fatos pertinentes a tais temas, até que haja
uma pressdo enorme da cidadania e, igualmente, vontade politica para
deliberagdo. (RIBEIRO, 2010, p. 3).

Conforme o autor, por mais que se pretenda que determinado projeto
legislativo tramite rapidamente, este depende da vontade politica dos
presidentes das comissbes e dos relatores, assim como consensos para que
alteracbes sejam feitas, o que é comum e préprio a casa legislativa. O
parlamento se caracteriza pelos projetos que la tramitam. Contudo, alguns
projetos nao sao discutidos, em razao da grande controvérsia que possuem,
sendo deixado para o judiciario o exame do tema, até que haja uma presséao
enorme dos cidadaos para a discussao daquele projeto ou vontade politica para
deliberar a respeito do tema.

Ademais, vive-se um mito que a sociedade é perfeitamente regulada, de

que a sociedade seria um projeto juridico perfeito. Credita-se este mito, entre

®  Destaca-se que esta deficiéncia legislativa ocorre por diversos fatores, entre os quais: (i) o

elevado numero de projetos legislativos e a auséncia de tempo para a deliberacao; (ii)
interesses conflitantes de parlamentares; (iii) interesse do governo e pressdo da opinido
publica e de outros setores deliberantes; (iv) dificuldade de amplo conhecimento e analise
técnica dos projetos; (v) velocidade das transformacées sociais que pleiteiam por alteragdes
legislativas. H4 destaque para o critério econémico e a opinido publica que, por muitas
vezes, acabam pautando a producao legislativa. (RIBEIRO, 2013, p. 25).
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outras coisas, a simbologia dos curriculos dos cursos juridicos, 0s concursos
publicos e 0 exame de ordem, que parecem indicar que ha uma legislacéo
elaborada de maneira perfeita. Haveria ainda uma crenca de que se a legislacao
deixa lacunas, o Judiciario resolve a questdo. (RIBEIRO, 2014b, p. 211;219-
220).

Dessa forma, ndo ha como estranhar que os individuos depositem as suas
esperancas no Poder Judiciario, acreditando que este sempre resolvera 0s
conflitos pelos quais passam. Contudo, o Judiciario ndo possui todas as
respostas, embora seja chamado a sempre decidir, sendo a esperanca de muitos
cidadaos.

O Judiciario, por sua vez, também nao consegue acompanhar todas as
transformacdes sociais e € improvavel que venha a conseguir, principalmente em
um contexto onde a velocidade de informacao € cada vez mais rapida, onde a
globalizacao nos permite ter contato com multiplas realidades e onde se vive em
um contexto de “modernidade liquida”®®
(2001, p. 8).

O direito, muitas vezes, mostra-se insuficiente a dar todas as respostas

, como defendido por Zygmunt Bauman

para estas questdes, sendo necessaria uma fragmentacdo. Percebendo esta

realidade, e sendo impulsionada pelas transformagdes sociais — que sdo um

% «O que todas essas caracteristicas dos fluidos mostram, em linguagem simples, é que os

liquidos, diferentemente dos sélidos, nao mantém sua forma com facilidade. Os fluidos, por
assim dizer, nao fixam o espago nem prendem o tempo. Enquanto os sélidos tém dimensoes
espaciais claras, mas neutralizam o impacto e, portanto, diminuem a significacdo do tempo
(resistem efetivamente a seu fluxo ou o tornam irrelevante), os fluidos ndo se atém muito a
qualquer forma e estdo constantemente prontos (e propensos) a muda-la; assim, para eles,
0 que conta é o tempo, mais do que o espago que lhes toca ocupar; espago que, afinal,
preenchem apenas ‘por um momento’. Em certo sentido, os sélidos suprimem o tempo; para
os liquidos, ao contrario, o tempo é o que importa. Ao descrever os sélidos, podemos ignorar
inteiramente o tempo; ao descrever os fluidos, deixar o tempo de fora seria um grave erro.
Descricdes de liquidos sao fotos instantaneas, que precisam ser datadas.

Os fluidos se movem facilmente. Eles ‘fluem’, ‘escorrem’, ‘esvaem-se’, ‘respingam’,
transbordam’, ‘vazam’, ‘inundam’, ‘borrifam’, ‘pingam’; sdo ‘filtrados’, ‘destilados’;
diferentemente dos sélidos, ndo sdo facilmente contidos — contornam certos obstaculos,
dissolvem outros e invadem ou inundam seu caminho. Do encontro com soélidos emergem
intactos, enquanto os solidos que encontraram, se permanecem sélidos, sdo alterados —
ficam molhados ou encharcados. A extraordinaria mobilidade dos fluidos é o que os associa
a idéia de ‘leveza’. Ha liquidos que, centimetro clbico por centimetro cubico, sdo mais
pesados que muitos soélidos, mas ainda assim tendemos a vé-los como mais leves, menos
‘pesados’ que qualquer sélido. Associamos ‘leveza’ ou ‘auséncia de peso’ a mobilidade e a
inconstancia: sabemos pela pratica que quanto mais leves viajamos, com maior facilidade e
rapidez nos movemos.

Essas sdo razdes para considerar ‘fluidez’ ou ‘liquidez’ como metéforas adequadas quando
queremos captar a natureza da presente fase, nova de muitas maneiras, na histéria da
modernidade”. (BAUMAN, 2001, p. 8-9).
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estimulo a evolugcdo da sociedade — (RIBEIRO, 2013, p. 29), o direito tem
procurado dar respostas diversas, como se vé pelos instrumentos da mediacéo,
justica restaurativa, conciliacido e transacdo. Até mesmo porque a sociedade,
através da velocidade de suas transformacdes, exige que o direito cumpra a sua
funcao por meio da evolugcao do sistema.

Embora se mostre necessario aperfeicoar a lei e o sistema judiciario,
precisa-se ter presente a nogao de incerteza. Conforme Didgenes Ribeiro (2014),
amparado em Niklas Luhmann, na obra Sociologia del riesgo:

Quanto mais racionalmente se calcule, e quanto mais completo seja o
célculo, um maior nimero de prevengdes se apresentardo e com isso
havera maior incerteza quanto ao futuro e, em consequéncia, maior
risco. (RIBEIRO, 2014, p. 221).

Quanto maior o numero de calculos e quanto mais racionalmente sejam
feitos, maiores riscos serdo constatados, havendo assim uma maior incerteza e
um maior necessidade de prevencgoes.

Nesse contexto, torna-se necessario questionar se os atores juridicos estao
preparados para trabalhar com estes novos institutos e com novas respostas,
permitindo a evolucao da sociedade e do direito na sociedade.

Questiona-se se o direito conseguira bem realizar essa abertura para a
complexidade do ambiente externo, do seu entorno, e se conseguira ir além da
clausura operativa do seu sistema.

Para trabalhar tais problematicas, acredita-se que o conceito de resiliéncia

juridica pode ser muito util.

3.4 A Ideia de Resiliéncia Juridica

Acredita-se que uma das formas de solucionar esta problematica da
aparente resisténcia as mudancas e as inovacoes legislativas seria através da
resiliéncia juridica.

Antes de adentrar especificamente na tematica da resiliéncia juridica, se
abordara brevemente o que é resiliéncia. Deve-se ainda ter bem presente que
resisténcia e resiliéncia sdo conceitos distintos.

Conforme o Dicionario Aurélio, resiliéncia significa “propriedade pela qual

a energia armazenada em um corpo deformado é devolvida quando cessa a
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tensdo causadora duma deformacédo elastica”. J& o conceito de resisténcia
apresenta diversos significados, dente os quais nos interessam os dois
primeiros: “1. Ato ou efeito de resistir. 2. Forca que se opde a outra, que nao
cede a outra” (AURELIO, 2004).

Conforme dito por Tiago Santos Pereira e Hugo Pinto (2014), “A resiliéncia
tem sido utilizada enquanto expressdo da capacidade de um sistema suportar
um choque externo e retomar uma trajetéria de equilibrio”. (PEREIRA, PINTO,
2014, p. 3). Em sintese, resiliéncia seria a capacidade de adaptacao, tornando
possivel enfrentar mudancas severas no processo de evolugcao da sociedade.

Estes autores destacam que a resiliéncia, atualmente, tem um grande
alcance e influéncia, pois a globalizacdo tornou possivel efeitos que antes eram
impensaveis, efeitos que eram vistos como algo externo. No contexto atual, em
que ha mudancas cada vez mais aceleradas, com diversas crises (ambientais,
econOmicas e sociais), a resiliéncia torna-se imprescindivel para a decisédo e a
definicao de politicas. (PEREIRA, PINTO, 2014, p. 3-4).

Os articulistas referem ainda que a fascinacdo pela resiliéncia deve se ao
fato dela ser maleavel e conseguir transitar entre as areas de contato entre
ciéncia, decisdo politica e discursos praticos. (PEREIRA, PINTO, 2014, p. 3-4).

Assim como em diversas outras areas, o direito parece estar enfrentando
diversas crises diante do contexto globalizado atual, onde ndo sado poucos o0s
efeitos a que esta submetido, tendo que responder a uma série de novos
desafios e se readaptar, para que assim possa “evoluir”.

E neste contexto que surge a ideia de resiliéncia juridica, para que se
verifique se pode também o direito se adaptar, enfrentar mudancgas severas e se
reconstruir.

A dogmatica e o conservadorismo juridico parecem demonstrar claramente
a fragilidade da racionalidade moderna, pois tém demonstrado dificuldades para
dar respostas em uma realidade social dindmica e com um alto grau de
contingéncia. (FLORES, 2015b, p. 493).

A complexidade da sociedade moderna, ao mesmo tempo em que pode
trazer as nocbes de risco e perigo, pode ser vista como “Fonte de novas
possibilidades e observacdes e reflexdes juridicas”. (FLORES, 2015b, p. 495).

Assim:
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O Direito precisa de uma estratégia operacional e epistemolégica que
considere praticamente a producdo de ressonancias a partir da forma
sistema/ambiente. Assim, surge a Resiliéncia como elemento reflexivo
para pensar o desenvolvimento e aprimoramento do potencial de
atualizacéo do Direito. (DELEUZE apud FLORES, 2015b, p. 495).

Desse modo, o direito precisa pensar em uma estratégia que consiga
produzir ressonancias comunicativas na forma ambiente/sistema. E, por meio
desta necessidade, que surge a ideia de resiliéncia como forma de
aprimoramento do Direito.

A resiliéncia € um conceito inicialmente utilizado na Fisica, que significa a
capacidade de um material de sofrer um certo grau de tenséo e, posteriormente,
voltar ao seu estado natural. O conceito de resiliéncia também foi utilizado nas
ciéncias humanas, na Psicologia, significando “A capacidade de um ser humano
de enfrentar as adversidades na vida, superando-as” e podendo voltar a um
estado “equivalente” ao anterior. (FLORES, 2015b, p. 495).

Portanto, a resiliéncia pode ser considerada a “Capacidade de enfrentar
crise, tensao, estresse ou simplesmente uma situacao dificil”, o que poderia ser
observado no direito, a medida em que os problemas seriam aquilo “Que dificulta
ou obstaculiza uma operacionalizagcado construtiva do Direito”. (FLORES, 2015b,
p. 496).

Outro ponto importante é destacar que, em geral, a dogmatica juridica
apresenta resisténcia, mas dificilmente resiliéncia (FLORES, 2015b, p. 496), o
que inclusive resta demonstrado na pesquisa empirica realizada neste trabalho,
conforme abordado no primeiro capitulo.

Logo, mostra-se a necessidade de “Reconstrucdo do sentido juridico a
partir de uma operacionalizacdo dindmica, de uma circularidade virtuosa e de
uma reflexividade construtivista”. (FLORES, 2015b, p. 496). Assim:

A Resiliéncia Juridica pode ser observada como a potencialidade de um
sistema juridico de assimilar uma contingéncia inesperada, promovendo
rapidamente uma desestabilizacdo e restabilizacdo, dindmica e
construtivista, conservada intacta a sua auto-organizacao reflexiva e
com isso a manutencdo e a constancia de suas operagdes futuras.
(FLORES, 2015b, p. 496).

Resiliéncia juridica seria a capacidade do direito de assimilar uma
comunicacdo inesperada, um resultado diferente do esperado, se

desestabilizando e se restabilizando, de uma forma dinamica e construtivista.
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Assim o direito poderia se organizar reflexivamente, ao mesmo tempo em que
mantém suas operacgdes futuras.

Ao analisar a instituicdo da audiéncia preliminar no processo civil brasileiro,
constata-se que nao houve resiliéncia juridica, mas tdo somente resisténcia, na
medida em que houve a tentativa de desestabilizacdo, a partir de uma
comunicacdo inovadora, no entanto, ndo houve a (re)stabilizagcdo. Assim, nao
ocorreu evolugao, pois o instituto ndo ganhou a autorreferéncia necessaria, de
modo que pudesse se reproduzir a partir das suas préprias bases constituintes.

O que se verifica, conforme analisado nas decisées judiciais, € que houve
resisténcia ao instituto, o que confirma a tendéncia aparente do direito de criar
armaduras ao que é diferente e inovador, embora tais iniciativas se mostrem
necessarias para os desafios atuais da sociedade contemporéanea.

Por tal razdo, pretende-se analisar quais as perspectivas para a introducao
da mediacdo e da conciliagdo no processo civil através do Novo Caodigo de
Processo Civil de 2015 (NCPC/2015), se o direito conseguira aprender e inovar,
utilizando seu potencial criativo, assimilando comunicagdes inovadoras, através
da resiliéncia juridica, e se assim serd possivel ocorrer a evolugcado através do
estimulo.

Contudo, existem alguns problemas para entender a resiliéncia no ambito
do direito, como, por exemplo, nao ha como estabelecer o que efetivamente
seria um problema, pois o problema depende do observador. Do mesmo modo, o
que pode ser um problema para um observador, pode ser um desafio para outro
(LUHMANN apud FLORES, 2015b, p. 497), ndo existindo como lidar com
“padroes” em uma sociedade complexa. (FLORES, 2015b, p. 497).

Com uma observacao complexa, que consiga ultrapassar “pontos cegos” e
“obstaculos epistemolégicos” da observacdo, a ideia de direito resiliente é
emergir “Com o suporte tedrico construtivista, a partir de uma epistemologia
reflexiva, voltada permanentemente para desenvolver o aprimoramento da
observacao e operacionalizacao (aprendizado)". (FLORES, 2015b, p. 498).

A resiliéncia juridica representaria “Operacionalizagdo do Direito voltada ao
Aprendizado e Inovacao”. (FLORES, 2014, p. 189). Essa operacionalizagao
consistiria em perceber as mudancas estruturais da sociedade, sendo possivel
compreender a complexidade do ambiente, assim como compreender a
necessidade da constante atualizagdo do direito. (FLORES, 2014, p. 122, 124).
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A resiliéncia juridica solicita que ocorra a articulagdo, assim como a
desestabilizacdo, para que possam ocorrer ajustes. Dessa forma, com a
resiliéncia, o direito passa a ser visto também como um local de contingéncia, ao
invés daquela tradicional “seguranca juridica”. Tal mecanismo seria uma forma
de responder a necessaria criatividade no direito em tempos flexiveis e
dinamicos. (FLORES, 2014, p. 125-126).

Para Luis Gustavo Gomes Flores (2014), resiliéncia € um termo sistémico,
pois possibilita a observacdo da complexidade da conjuntura social, assim como
da sua operacionalizacdo. Além disso, a ideia de resiliéncia teria certa
equivaléncia com a ideia de autopoiese, criada por Maturana e Varela, no livro “A
arvore do conhecimento”, pois se analisa a resiliéncia em relagdo a um sistema,
assim como a sua capacidade de se auto-organizar, e esta possui um processo
de abertura e fechamento. (FLORES, 2014, p. 125;128;130).

Consoante Niklas Luhmann, “Todos los sistemas autopoiéticos se
caracterizan por la clausura operativa”, o que significa dizer que as operacdes
que levam a producédo de sistemas novos de um sistema sdo dependentes das
operacbes anteriores deste sistema, assim como sdo pressupostos para as
operacgdes ulteriores. (CORSI; BARALDI; ESPOSITO, 1996, p. 32).

Em outras palavras, a autopoiese consiste em “Um sistema que é capaz de
se autorreproduzir por intermédio de seus proprios elementos em uma légica
recursiva”. (PRIBAN; ROCHA; SCHWARTZ, 2015, p. 19). Assim sendo, em
termos autopoiéticos, a resiliéncia juridica ocorreria através da desestabilizagao
do sistema — abertura e fechamento —, onde ocorreria a evolugao do direito
através de suas fases (variacdo, selecdo e estabilizacdo). (FLORES, 2014, p.
131-132).

Se o sistema é autopoiético, ele préprio produz a sua desestabilizagao,
situacdo que se mostra necessaria para o desenvolvimento de novas
organizacbes internas, como para a sua organizag¢ao. (FLORES, 2014, p. 131-
132).

No entanto, ndo basta apenas a clausura operativa para a autopoiese do
sistema, mas também é necessaria a abertura cognitiva, para que o sistema
possa aprender e evoluir com a irritacao sofrida do ambiente externo. E é, nesse
sentido, que é preciso pensar em um direito resiliente, um direito “Capaz de

enfrentar o ‘novo’, como uma operacao de aprendizado recorrente do sistema,
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simultaneamente a capacidade de gestao da mudancga, de forma construtivista”.
(FLORES, 2015b, p. 500).

Em consonéncia com o disposto por Luis Gustavo Gomes Flores (2015b),
um dos grandes desafios da sociedade contemporanea €& pensar o direito
resiliente, sendo este capaz de observar a complexidade e assim desenvolver
suas operag¢des comunicativas. (FLORES, 2015b, p. 500).

Conforme este autor, para que haja resiliéncia juridica, é necessario
“Pensar em aprimorar, além da capacidade de observar e algumas formas de
operacionalizacdo, também a capacidade de produzir ressonancias
comunicativas com grande potencial de produzir comunicacdes eficazes”
(FLORES, 2015b, p. 500), sendo que este é o grande desafio da tentativa de
introducéao efetiva da conciliacdo e da mediacao no processo civil.

Para um direito estavel atualmente, de uma forma paradoxal, o direito
precisa ter a capacidade operacional de se desestabilizar através de uma
variacdo e poder se estabilizar a partir de uma sele¢do, o que pode produzir
ressonancias comunicativas que, provavelmente, serdo eficazes. (FLORES,
2015b, p. 499).

No artigo “Direito e Rock: Para reconstruir os limites simbdlicos do
conservadorismo e da transgressdo”, Luis Gustavo Gomes Flores (2015b)
aborda uma aproximacao entre direito e rock, para abordar esta necessidade do
direito de abertura cognitiva para o ambiente social, permitindo-se aprender a
inovar e utilizar a criatividade por meio de um construtivismo sistémico.
(FLORES, 2015b, p. 531).

Conforme o autor, através de uma aproximacao sistémica, seria possivel o
direito aprender com o rock e o rock aprender com o direito. O direito € um
sistema parcial da sociedade, enquanto o rock faz parte de um outro sistema
parcial da sociedade (a arte). Ambos produzem ressonancias comunicativas na
sociedade. (FLORES, 2015b, p. 531-533).

O rock teria a sua origem no blues e no country norte-americano, que surge
como uma forma de comunicacao em que ha fissura contra a emancipacéao do
controle branco e denuncia o racismo, que contribuiram para a organizacéo
politica da sociedade e a garantia de direitos. O blues surgiria como “Um
lamento, um grito de liberdade da humanidade incolor de todos nés”. Assim
sendo, o rock, desde sempre, comporta uma producdo da diferenca, que
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apresenta grande ressonancia comunicativa na década de 1950 nos Estados
Unidos, por meio da qual surge a ideia de “transgressao”, diferenca que pode ser
vista através nao s6 das letras e melodias, mas também por meio a postura, do
estilo de vida, das roupas e dos habitos. (FLORES, 2015b, p. 540-542).

O rock, portanto, comporta a ideia de transgressao, de desvio, de escapar
da normalidade, tendo uma baixa estabilidade e apresentando acentuamento da
abertura cognitiva. Enquanto isto, o direito € altamente dogmatico e conservador,
apresentando sempre “Uma armadura contra qualquer novidade que possa
oferecer risco a manutencao dos seus dogmas”. Enquanto o direito é dogmatico,
o rock € contradogmatico. (FLORES, 2015b, p. 543-545).

Esse fechamento operacional do direito pode até ser explicado pela sua
funcado — que é a estabilizacao das expectativas normativas —, porém, em tempos
caracterizados pela complexidade e que precisa de novas respostas, o direito
deve conseguir pensar em sua propria transgressdo. Sé assim podera assimilar
a diferenca e responder as irritacdes advindas do ambiente social, 0 que pode
observar no contexto do rock. O conservadorismo dogmatico, em certa parte,
parece precisar se abrir para a transdisciplinaridade, o que pode fazer nesta
aproximacao com o rock. (FLORES, 2015b, p. 543-545).

O rock, por sua vez, também pode aprender com o direito, j& que esta
excessiva abertura pode ocasionar a sua perda de identidade, pois, a partir da
mistura dos estilos musicais, o rock pode acabar perdendo a sua esséncia, o que
pode ser percebido por meio do reggae, que se transformou em outro estilo
musical, embora tenha elementos do rock. (FLORES, 2015b, p. 545-550).

Atualmente, o rock apresenta “Uma perda certa de capacidade de
comunicar a ideia de transgressao como um de seus tracos marcantes”, o que
pode ser percebido através do contraste do cenario de rock brasileiro das
décadas de 80 e 90 e o contraste do cenario do rock atual. (FLORES, 2015b, p.
545-550).

Em sintese, o rock pode aprender com o direito a fortalecer a sua
identidade, enquanto o direito pode aprender com o rock o “Aprimoramento da
capacidade de transgredir suas proprias estruturas dogmaticas”. O direito
precisa aprender a se reinventar, “Produzindo fissuras e ressonancias

inovadoras no Direito em seu ambiente”. Por isso, é imprescindivel pensar na
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inovacdo e atualizagdo do Direito e, portanto, na ideia de direito resiliente.
(FLORES, 2015b, p. 550-553).

Esta aproximacao entre diferentes sistemas e conhecimentos, mostra-se
relevante nos tempos atuais e pode ser uma das formas de (re)pensar o direito.
Hoje € possivel ver a probleméatica da impossibilidade de solugdes simples em
qualquer area do conhecimento, j4 que o conhecimento € multidisciplinar e
transdisciplinar (RIBEIRO, 2014a, p. 55), e, portanto, estes conhecimentos
precisam ser aproximados.

Para uma efetiva readaptacao do direito a sociedade contemporanea, com
a sua evolucao, assim como para que realmente funcionem os procedimentos de
conciliacdo e mediagdo no processo civil, ocorrendo assim uma resiliéncia
juridica, é imprescindivel, além da observacdo e a operacionalizagdo, que
existam ressonancias comunicativas capazes de produzir comunicacdes
eficazes.

Um dos grandes desafios do direito, na sociedade contemporanea, é a
comunicagcédo eficaz, sendo que o direito resiliente enfrenta o desafio da
improbabilidade da comunicacgao.

A comunicacdo € composta de trés atos: (a) o ato de informar; (b) a
informacgdo; (c) a compreensdo. Ndo basta que ocorra o ato de informar e a
informacao se nao existir a compreensao. (LUHMANN apud FLORES, 2015b, p.
501).

Além disso, é importante saber que o interior de um sistema é
incompreensivel para outro sistema, o que também pode apresentar certa
dificuldade, pois “S6 é possivel observar o que esta na comunicacédo ou o que é
tematizado na comunicag¢ao”. (LUHMANN apud FLORES, 2015b, p. 502).

Assim “O Direito Resiliente € uma perspectiva que procura observar na
contingéncia um espaco de criatividade, transformacdo e aprendizado”
(FLORES, 2015b, p. 502) para que possa se comunicar com outros sistemas e
permitir a sua comunicacao.

Para ocorrer a comunicacao juridica, € preciso que existam estratégias
criativas que possam enfrentar a complexidade e a incerteza, procurando
alcancar resultados positivos. O direito precisa aprender a assimilar a inovacao,
0 que pode ser feito através de mudanca em suas préprias estruturas. (FLORES,
2015b, p. 502).
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Para isto, observando a instituicdo da conciliacdo e da mediacéao, torna-se
necessario que os atores juridicos, como magistrados, conciliadores e
advogados, além de, eventualmente, outros atores de outros ramos, como 0s
mediadores, estejam bem preparados.

Esta preparacao € necessaria para que nao haja impedimento ao acesso a
justica, conforme ensinado por Kim Economides (1999), em seu artigo “Lendo as
ondas do ‘Movimento de Acesso a Justica’: epistemologia versus metodologia”
(ECONOMIDES, 1999), em que refere que os atores juridicos devem
constantemente se atualizar para ndo obstaculizar o acesso a justica dos
individuos. Do mesmo modo, o direito precisa modificar as suas estruturas.

O direito resiliente € “Uma estratégia para atualizar o potencial reflexivo do
Direito”, que possibilita 0 aprendizado e a inovacao por meio da observacédo das
consequéncias das decisbes juridicas, através de uma construcdo sistémico-
construtivista. (FLORES, 2015b, p. 505).

Outro fator importante &€ compreender que este conservadorismo nao é
consequéncia de uma ingenuidade, e sim muitas vezes é produzido pela
vantagem que pode ser obtida em termos de controle, a proporcdo em que
prevéem eventos futuros, bem como possiveis solugdes. (FLORES, 2015b, p.
506).

Este conservadorismo também nado pode ser confundido com a
conservagao, que é inerente a fungcao do Direito. Porém, esta conservagdo nao
pode ser radicalizada, que repita excessivamente o passado. (FLORES, 2015b,
p. 508).

Também é preciso saber que o direito possui 0 seu tempo, isto é, ndo basta
que o Direito se torne agil. Nao adianta que os procedimentos juridicos sejam
rapidos se nao conseguirem trazer solucdées complexas para problemas
complexos, afinal “Se os resultados forem conservadores, o problema do tempo
ainda persiste”. Neste contexto, & importante que o direito apresente respostas
proprias a complexidade da sociedade. (FLORES, 2015b, p. 507).

Esta resisténcia a inovacdo, no ambito do direito, o torna um dos setores
mais conservadores da sociedade, sendo que “A Resiliéncia Juridica vem
recuperar a importancia da observacao”. (FLORES, 2015b, p. 507-508).

Embora repetir as operacdes juridicas ja conhecidas seja mais coémodo e

confortavel, ndo ha como evitar a inovacédo, que é uma necessidade do direito e
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da sociedade, sendo que esta diferenca requisitard dominio, controle e novas
avaliacbées (FLORES, 2015b, p. 510-511), motivo pelo qual é extremamente
importante pensar o direito resiliente, de modo a refletir e construir a partir da
observacao das inovacoes e das operacdes juridicas.

Somente através destas percepcdes, reflexdes e construcdes, sera possivel
construir um efetivo acesso a justica na sociedade atual, de modo que o direito
possa bem cumprir seu papel e trazer novas respostas.

Por tal motivo, no préximo capitulo, aborda-se o acesso a justica, o
contexto atual do Poder Judiciario através de dados do Conselho Nacional de
Justica e as novas iniciativas trazidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro (NCPC/2015), a conciliacdo e a mediacao, para que se verifiqgue se é
possivel construir novas alternativas, dando novas respostas ao cidadao e

tornando o direito mais complexo e préximo a sociedade.
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4 ACESSO A JUSTICA E REFLEXOES SOBRE O NOVO CPC (NCPC/2015)
4.1 A Conciliacao e o Acesso a Justica

O acesso a justica € um assunto que ha muito tempo tem sido debatido.
Nado ha duavidas quanto a sua importancia, sendo um direito garantido
constitucionalmente. Porém, na sociedade atual, que é hipercomplexa, este tema
ganha novos contornos, necessitando de outras formas para a sua
concretizagéao.

Atualmente, ndo bastam mais respostas simples, pois a sociedade ja nao é
mais simples. Conforme Didgenes Ribeiro (2010), “As solu¢cbes devem ser mais
complexas. Paradoxalmente, o sistema busca a simplificacdo tornando-se mais
complexo”. (RIBEIRO, 2010, p. 8).

Uma das novas formas de acesso a justica, que pode atender esta
complexidade, é a instituicdo da conciliacao e/ou mediacéao.

Conforme ja abordado no capitulo anterior, ndo ha um conceito preciso do
que seria “acesso a justica”, porém acredita-se que seria o sistema através do
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos, assim como resolver seus
litigios sobre a protecdo do Estado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Do mesmo modo, Cappelletti e Garth (1988) referem que, embora o acesso
a justica tenha crescido muito como um direito social basico, ainda existem
diversos problemas em relacao a efetividade, principalmente por “efetividade” ser
algo vago nas sociedades modernas. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15).

Conforme estes autores, a efetividade perfeita seria a “igualdade de armas”,
contudo esta seria uma ideia utdpica, ja que as diferencas entre as partes nao
serdo totalmente erradicadas. Assim sendo, torna-se necessério saber até onde
pode se avancar na direcao do objetivo utépico. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 15).

Estes escritores referem ainda que o enfoque do acesso a justica traz
algumas preocupacoes, de modo que ele exige uma reforma no aparelho judicial,
assim como um estudo critico. A partir desta concepcédo, analisam ideias e
tendéncias ao redor do mundo, verificando seu potencial, assim como a sua
limitacdo. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 75).
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Uma das reformas apontadas € a conciliacdo, juntamente ao juizo arbitral e
os incentivos econbdmicos para a solugdo dos litigios fora dos tribunais.
Conforme Cappelletti e Garth (1988), a conciliacdo traz vantagens tanto para as
partes, quanto para os tribunais. As partes ganhariam, pois influenciariam na
decisdo, sendo que estas resolugcées seriam mais facilmente aceitas do que
decretos judiciais unilaterais. Os tribunais ganhariam, pois reduziria a sobrecarga
processual e as despesas excessivamente altas com o Judiciario.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 83-84).

Os autores referem que um processo direcionado a conciliacdo precisa
oferecer possibilidades para que as causas mais profundas da disputa sejam
analisadas, para que seja possivel restabelecer um relacionamento complexo e
prolongado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 84).

Cappelletti e Garth (1988) salientam o grande sucesso que a conciliagao
alcancou no Japao, onde existem cortes de conciliagdo, composta por dois
membros leigos e um juiz. Contudo, ressalta que, embora aquela sociedade seja
muito diferente da ocidental, ndo ha como nao verificar a validade desta forma
de solucdo de conflitos. Os autores destacam ainda a experiéncia norte-
americana e francesa, destacando que, na Frangca, o conciliador tem grande
prestigio. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 84-87).

Ressalta-se que a conciliagao é util para muitos tipos de acdes, assim como
para muitas partes, principalmente em se tratando de relacionamentos
prolongados e de seu restabelecimento, ao invés de simplesmente declarar
vencidos e/ou vencedores. Porém, é preciso ter presente a concepcao de que a
conciliacao deve representar um efetivo sucesso, e “Nao apenas remédios para
problemas do judiciario, que poderiam ter outras solucées”. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 87).

Feitas estas consideracdes iniciais sobre 0 acesso a justica e a conciliacéo,
torna-se necessario trazer alguns dados estatisticos do Conselho Nacional de
Justica acerca do Judiciario brasileiro, para que seja possivel melhor vislumbrar

a realidade judiciaria brasileira, e como ocorre 0 “acesso a justica” no Brasil.
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4.2 Dados Estatisticos do Conselho Nacional de Justica (CNJ)*’

Os dados analisados seréo relativos aos tribunais estaduais, tendo em vista
que a pesquisa empirica do presente trabalho foi realizada em tribunais
estaduais (TJRS, TJSP e TJRJ) e no STJ.

No relatério Justica em Numeros, que foi publicado em 2015, tendo por
ano-base 2014, verifica-se que foram ajuizados 17.970.239 novos processos no
triénio 2012-2014 no primeiro grau dos tribunais da Justica Estadual®®.

Os Estados nos quais mais houve ajuizamento de novas acdes foram,
respectivamente, Sado Paulo (5.141.722 novos processos), Rio de Janeiro
(2.463.756 novos processos), Minas Gerais (1.692.578 novos processos), Rio
Grande do Sul (1.472.273 novos processos) e Parana (914.028).

Os Estados que tiveram o menor ajuizamento de acdes foram,
respectivamente, Roraima (49.121 novos processos), Acre (81.818 novos
processos), Amapa (84.222 novos processos), Tocantins (120.409 novos
processos) e Alagoas (148.664 novos processos).

Estes dados podem ser conferidos no grafico a seguir:

7 Todos os dados aqui apresentados foram retirados do Relatério Justica em Nimeros do CNJ
ou do sitio oficial do CNJ.

%8 Estes dados estao disponiveis no site do Conselho Nacional de Justiga (2014).
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Tabela 1 - Dados Estatisticos do Conselho Nacional de Justica

Casos Novos: Médio no Triénio 2012 - 2014 Tramitacio: Ano de 2014 Servidores da Area Judicidria: Ano de 2014
e e s 12 Grau 22 Grau swpancta || Frosercio 12 Grau | 22 Grau et bt 12 Grau 22 Grau Sepoieso | Ropeea
1% Grau 2% Grau 1% Grau 29 Grau 1% Grau 29 Grau

Tl - Acre 81.818 6.401 93% ™ 167.169 8.859 95% 5% 879 116 88% 12%
T1 - Alagoas 148.664 13.781 92% 8% 631.187 21.693 97% 3% 1218 2mn 81% 19%
T) - Amazonas 200441 19.106 91% 9% 858.190 37.458 96% 4% 898 284 76% 24%
TJ - Amapa 84.222 2891 97% % 167.448 4.397 97% 3% 825 98 89% 11%
Tl - Bahia 687.271 44973 94% 6% 2.458.126 78.114 97% 3% 7.804 619 93% 7%
Tl - Ceard 325.814 25.905 93% e 1.334.900 70.579 95% 5% 2612 320 89% 11%
Tl - Distrito Federal 350.884 51316 87% 13% 865.467 75.157 92% 8% 4014 1.073 79% 21%
TI - Espirito Santo 327.466 24916 93% ™ 1.294.990 64.867 95% 5% 3014 597 83% 17%
Tl - Goias 516.177 73.692 88% 12% 1822408 | 86.671 95% 5% 3898 731 84% 16%
TJ - Maranhio 283912 22327 93% ™ 797.033 32.782 96% 4% 3315 516 87% 13%
TJ - Minas Gerais 1.692.578 239.309 B8% 12% 5.283.545 | 466.936 92% B% 12129 1.684 B8% 12%
TJ - Mato Grosso do Sul 258.544 40918 86% 14% 762.390 51.685 94% 6% 2.050 289 88% 12%
Tl - Mato Grosso 289977 34.498 89% 11% 1.174.327 67.875 95% 5% 2.389 167 93% %
T - Pard 273.886 13.038 95% 5% 959.657 26.828 97% 3% 2.593 390 87% 13%
T - Paraiba 232113 24723 90% 10% 726.426 37.768 95% 5% 2,600 346 88% 12%
Tl - Pernambuco 434,443 33241 94% 6% 2403293 74.617 97% 3% 5.332 745 88% 12%
TI - Piaui 127.065 9.058 93% ] 514907 25.558 95% 5% 1.593 252 86% 14%
Tl - Parand 914.028 160.552 85% 15% 3.897.386 | 312903 93% 7% 5.307 1.251 81% 19%
Tl - Rio de Janeiro 2.463.756 192.800 93% ™ 11.148.479 | 290.954 9% 3% 12.247 1.564 89% 11%
Tl - Rio Grande do Norte 219.949 21.629 91% 9% 621.369 43.118 94% 6% 2278 291 B89% 11%
Tl - Rondénia 203,305 22.233 90% 10% 476,045 34534 93% 7% 1826 344 84% 16%
T1 - Roraima 49,121 4.350 9% 8% 107.026 9.707 92% 8% 403 87 82% 18%
Tl - Rio Grande do Sul 1.472.723 348.305 81% 19% 3.982.330 | 455.750 90% 10% 5.901 1.114 84% 16%
T] - Santa Catarina 816.503 87.042 90% 10% 2910.078 174.580 94% 6% 4.863 663 88% 12%
Tl - Sergipe 202.848 20.744 91% 9% 790.493 51.327 94% 6% 2.005 254 B9% 11%
Tl - S0 Paulo 5141722 635.780 89% 11% 24.282.681 | 1.258.517 95% 5% 35.569 4.079 90% 10%
T - Tocantins 120409 10.287 9% 8% 399.092 16.803 96% 4% 1.128 228 83% 17%

Justica Estadual 17.970.239 | 2.183.815 B9% 1% 70.836.440 | 3.880.037 95% 5% 128.689 18.378 B8% 12%

(*) O Primeiro grou abrange também os juizes especiois e as turmas recursais.

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2014).

Recentemente, houve a publicacdo, pelo CNJ, do Relatério em Numeros
2016, tendo por ano-base 2015, que aponta que, em relagdo aos tribunais
estaduais, foram ajuizados 11.260.388 novos casos no primeiro grau, 2.313.907
novos casos no segundo grau, 632.811 novos casos nas Turmas Recursais e
4.704.551 nos Juizados Especiais, totalizando a quantia de 18.911.657 novos
casos, no ano de 2015, nos tribunais estaduais. Estes dados podem ser
observados na tabela a seguir:
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Disponivel em: Conselho Nacional de Justica (2016).
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Ainda, nesta analise feita pelo CNJ, constata-se que, no ano-base 2014, na

Justica Estadual, no primeiro grau, tramitaram 70,8 milhdes de processos, ao

tempo em que houve somente a baixa de 17,3% milhdes, o que corresponderia a

24,5% do total. Foram ajuizados 28,9 milhdes de novos casos®.

Ja no segundo grau dos tribunais estaduais, tramitaram 3,9 milhdes de

processos, sendo baixados 2,1 milhdes, o que equivale a 54,4% do total. Nestes

dados, nao foram computados os numeros relativos aos juizados especiais.

Assim sendo, verifica-se que a taxa de congestionamento da Justica

Estadual, em primeiro grau, € de 80%, enquanto, no segundo grau, a taxa de

congestionamento, € de 46%, excetuados os dados relativos aos juizados

especiais.

69

Estes dados estédo disponiveis no site do Conselho Nacional de Justica (2014).
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Taxa de congestionamento e/ou taxa de contingéncia “E uma expressao
muito usual [...] nos 6rgaos correcionais nacionais” e consiste no “Numero
percentual de feitos n&o julgados no ano, considerando 0s processos
distribuidos e os processos solucionados”. (RIBEIRO, 2010, p. 4).

Conforme o Relatério Justica em Numeros, a taxa de contingéncia é o
“Indicador que compara o que néo foi baixado com o que tramitou durante o ano-
base (soma dos casos novos e dos casos pendentes iniciais)”. (CNJ, 2015, p.
80).

Portanto, a diferenca entre o primeiro grau e o segundo grau, na Justica
Estadual, no ano-base de 2014, é trinta e quatro pontos percentuais. Tais dados
podem ser conferidos no grafico a seguir formulado pelo Conselho Nacional de
Justica, onde os dados estao divididos por tribunais:

Grafico 7 - Taxa de congestionamento na Justica Estadual - ano-base 2014

22 Grau 12 Grau
Grande Porte

C a7 R <o dual 76%

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2014).
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Ja no ano-base de 2015, foram ajuizados 18.911.657 novos casos, foram
julgados 19.231.321 processos, baixados 19.915.974 casos e ficaram pendentes
59.030.179. Dessa forma, a taxa de congestionamento, no segundo grau, foi de
44%. No primeiro grau, foi de 81%.

Nas Turmas Recursais, a taxa de congestionamento foi 43% e, nos
Juizados Especiais, a taxa foi de 74,8%. (CNJ, 2016, p. 17). Tais dados podem
ser conferidos no gréafico a seguir formulado pelo Conselho Nacional de Justica,
onde os dados estao divididos por tribunais:

Grafico 8 - Taxa de congestionamento na Justica Estadual — ano-base 2015
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2015).

Observando estes dados, através do Relatério Justica em Numeros, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) instituiu a Politica Nacional de Atencéo
Prioritaria ao Primeiro Grau de Jurisdicao por meio da Resolugdo CNJ n. 194,
procurando iniciativas concretas para melhorar os servigos judiciarios no primeiro
grau dos tribunais brasileiros.

Tais dados foram ressaltados para demonstrar como o Judiciario brasileiro

possui um alto numero de processos, do mesmo modo em que ha uma taxa de
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congestionamento alta, demonstrando que € necessario pensar em medidas
para alterar esta realidade.

Tal assertiva é importante principalmente quando se verifica pesquisa
realizada pelo ICJBrasil, feita pela FGV DIREITOSP, relativa ao segundo
semestre de 2015, que concluiu que o Poder Judiciario € uma das instituicbes
que tem a menor confianga da populacéao do Brasil.

O indice de confianca do Poder Judiciario encontra-se depois da Igreja
Catdlica, das Forcas Armadas, da Imprensa Escrita, das Redes Sociais, do
Ministério Publico e das Grandes Empresas.

Estes dados podem ser observados no seguinte grafico:

Grafico 9 - Confianca nas instituicoes
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Fonte: Fundagao Getulio Vargas (2015).

Esta pesquisa do ICJ Brasil foi realizada em oito Estados da Federacao:
Amazonas, Pernambuco, Bahia, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Rio
Grande do Sul e Distrito Federal. Tal dado chama atencédo, tendo em vista que
quatro destes Estados sdo os que possuem a maior demanda (MG, RJ, SP e
RS). Verifica-se, portanto, que os cidadaos demandam, ingressam com

processos, mas dizem nao confiar no Poder Judiciario.
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Dentro deste contexto, é inegavel que novas alternativas precisam ser
pensadas, implementadas e realizadas. Por este motivo, passa-se a abordar as
iniciativas do Conselho Nacional de Justica.

4.3 O CNJ e a Politica de Conciliacao

Dessa forma, ao longo dos anos, o Conselho Nacional de Justica procura
novas iniciativas e novas formas de pensar esta realidade, dentre as quais tem
fomentado a politica de conciliagao.

Assim, a partir do ano de 2006, em agosto, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) iniciou o Movimento pela Conciliagdo, que objetivava modificar a cultura
da litigiosidade e trazer solucdes dos conflitos por meio de acordos. Dessa
forma, no ano de 2006, foram feitos diversos debates e encontros sobre o tema,
tendo sido lancada a Semana Nacional da Conciliagdo, que envolve todos os
tribunais do pais. Esta iniciativa, a Semana Nacional da Conciliagdo, ocorre
desde 2008.

Conforme informacgdes extraidas do site do CNJ, tal iniciativa trata-se de
uma campanha de mobilizacdo, que envolve todos os tribunais dos paises, 0s
quais selecionam processos que tenham possibilidade de acordo e intimam as
partes do processo para a tentativa de solucédo de conflito.

Se o cidaddo ou a instituicdo tem interesse em incluir seu processo na
Semana Nacional de Conciliagao, deve procurar o tribunal com antecedéncia.

Se a empresa ou 6rgao publico possui muitos processos, o tribunal recebe
a orientacao de fazer uma audiéncia prévia para “sensibilizar” a empresa e o
o0rgao para que sejam trazidas propostas de acordo durante o mutirdo. Essa
iniciativa visa a fortalecer uma cultura do dialogo.

No relatério do ano de 2011 acerca da Semana Nacional da Conciliagao,
sdo analisados os dados desde o inicio do projeto e apresentados os seguintes
graficos, relativo ao periodo de 04 anos (2008-2011):
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Grafico 10 - Semana Nacional da Conciliagao - 2008 a 2011
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2001).

Os dados acima demonstram, que, nos anos de 2008 a 2011, foram
designadas 1.612.400 audiéncias, sendo que foram realizadas 1.284.716 e
foram efetuados 602.358 acordos neste periodo.

O percentual de acordos (602.358) realizados perante o total de audiéncias
designadas (1.284.716) corresponde a 46,88%. Verifica-se também que os
valores de acordo homologados totalizam a quantia de R$4.211.012.450,05.

Nos anos de 2012 a 2015, foram designadas 1.574.585 audiéncias,
realizadas 1.340.084 audiéncias e efetuados 720.503 acordos. Portanto, em
relacao ao total, o percentual de acordos remonta a 53,76%.

No ano de 2012, foram designadas 419.031 audiéncias, realizadas 351.898
audiéncias e efetuados 175.173 acordos. No ano de 2013, foram designadas
387.065 audiéncias, realizadas 350.411 audiéncias e efetuados 180.795
acordos. No ano de 2014, foram designadas 337.504 audiéncias, realizadas
283.719 audiéncias e efetuados 150.499 acordos. No ano de 2015, foram
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designadas 430.985 audiéncias, realizadas 354.056 audiéncias e efetuados
214.036 acordos.
Estes dados podem ser observados no grafico a seguir’®:

Grafico 11 - Semana da conciliagao - 2012 a 2015
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Fonte: Elaborado pela autora.

Outros dados importantes sao relativos aos valores homologados nos
acordos na Semana Nacional da Conciliagcdo nos anos de 2012 a 2015. Durante
todos estes anos, contando com a Justica Estadual, a Justica Federal e a Justica
do Trabalho, o0s valores homologados nos acordos contabilizam
R$4.684.584.621,90.

Analisando somente a Justica Estadual, foco do nosso trabalho, verifica-se
que o valor total nos acordos homologados monta na quantia de
R$2.555.189.299,77, o que corresponde a 54,54% dos valores homologados.

Estes dados podem ser observados no grafico a seguir:

" Todas estas referéncias foram extraidas do portal eletronico do Conselho Nacional de

Justica (CNJ).
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Grafico 12 - Semana da conciliagao - 2012 a 2015
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Fonte: Elaborado pela autora.

No entanto, embora, na Semana Nacional da Conciliacdo, seja possivel
conciliar mais da metade dos processos, tal situacdo ndo se mostra igual no
resto do ano.

Conforme apontado pelo Relatério Justica em Numeros 2016, ano-base
2015, do CNJ, o percentual de sentencas resolvidas por homologacao de acordo

consiste somente em 9,4%. Este percentual divide-se nos Estados da seguinte
forma:
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Gréafico 13 - indice de conciliagdo na Justica Estadual
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2016).

Além disso, o Relatério Justica em Numeros 2016, ano-base 2015, traz
dados relativos ao tempo médio do processo baixado na Justica Estadual. Um
processo de conhecimento, no primeiro e segundo grau, leva, em média, trés
anos e seis meses para ser baixado.

Uma execucao judicial, em média, dois anos e oito meses. Uma execugao
extrajudicial, em média, seis anos e dois meses.

Nos Juizados Especiais, o processo de conhecimento leva, em média, dois
anos e onze meses para ser baixado. A execucgao judicial leva, em média, dois
anos e quatro meses para ser baixada. A execucgao extrajudicial leva, em média,
um ano e sete meses para ser baixada.

Tais dados podem ser conferidos no infografico a seguir:
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Figura 1 - Tempo médio do processo baixado na Justica Estadual
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2016).

Este tempo seria dividido da seguinte forma:

Figura 2 - Tempos
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2016).
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Tais dados demonstram, de forma clara, a grande demanda da populacao
em relacdo ao Poder Judiciario, em especial no ambito da Justica Estadual, a
grande taxa de congestionamento dos processos e, por consequéncia, a
necessidade de pensar em alternativas para uma melhor resposta a populagao.

Conforme ja ressaltado no segundo capitulo, o individuo quase sempre
chama o Poder Judiciario a decidir, embora este nem sempre tenha todas as
respostas (RIBEIRO, 2014a, p. 55), e apesar de dizer ndao ter uma grande
confianga nesta instituicao.

Outros dados demonstram a grande diferenca do acesso a justica nas
diversas partes do pais, provavelmente pelas diferencas geogréaficas, assim
como pelas condicdes sbcio-econdmicas.

Enquanto ha um baixissimo numero de processos em algumas partes do
pais, como, por exemplo, nos Estados de Roraima e do Acre, em outros, ha uma
elevada sobrecarga processual, como no caso de Sado Paulo, Rio de Janeiro,
Minas Gerais e Rio Grande do Sul.

Por isso, acredita-se que, nos primeiros Estados citados, uma pesquisa
sobre a primeira onda de acesso a justica é indispensavel. No entanto, como a
presente pesquisa se desenvolve no Estado do Rio Grande do Sul, o enfoque
deste trabalho é em relacéo a terceira e quarta onda do acesso a justica.

Outra iniciativa desenvolvida pelo CNJ, a partir do ano de 2010, é o “Prémio
Conciliar é Legal”, que procura estimular e premiar acées de modernizacdo no
Poder Judiciario que contribuam para a aproximacao das partes, a pacificacao
das partes e o aprimoramento da Justica. O prémio iniciou no ano de 2010 e ja
teve sete edicdes.

No ano de 2010, o CNJ publicou a Resolucado 125, que institui a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos no ambito do Poder
Judiciario.

Nas consideracdes e fundamentos da resolucdo, sdo apontados os

seguintes aspectos:

a) a eficiéncia operacional como objetivo estratégico do Poder
Judiciario;

b) o direito do acesso a justica (artigo 5%, inciso XXXV, da Constituicao
Federal);
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c) a necessidade do Poder Judiciario de organizar mecanismos de
solucao de conflito, principalmente os consensuais;

d) a necessidade de implementar uma politica publica permanente de
incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de litigios;

e) a conciliacdo e a mediagcao sao instrumentos efetivos de pacificacao
social, solucéo e prevencao dos litigios;

f) a necessidade de estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o
aprimoramento de praticas ja adotadas pelos tribunais;

g) a necessidade de organizar e uniformizar os servicos de conciliacao,
mediacdo e outros métodos consensuais de solugcédo de conflitos, para
evitar disparidades;

h) a organizagao dos sistemas conciliacao, mediagdo e outros métodos
consensuais de conflitos devem servir como principio e base para a

criacdo de Juizos de resolucéao alternativa de conflitos.

Ainda, no ano de 2014, o CNJ publica a Recomendacao n® 50, a qual prevé
a realizacao de agdes que procuram dar continuidade ao Movimento Permanente
da Conciliacdo, através de recomendacdées aos Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, dos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais (NUPEMEC’s), para que incentivem a conciliacéo.

No ano de 2014, o CNJ também publica a Resolucao n° 198, a qual fala
sobre o planejamento e gestdo estratégica do Poder Judiciario, preconizando a
importancia da efetividade na prestacao jurisdicional, assim como a necessidade
de wuma desjudicializacdo que torne a justica mais acessivel e um
descongestionamento do Poder Judiciario.

Verifica-se, portanto, que todas estas iniciativas do CNJ sao estimulos a
evolucdo do sistema juridico, nos termos ja apontados no segundo capitulo, que
nem sempre resultam na evolucéo, ja que esta ndo é causal.

Diégenes Ribeiro (2016), amparado em Niklas Luhmann, explica que “A
evolugdo nado é um processo no sentido de um acontecimento encadeado de
fatos histéricos e causais, semelhante a uma lei”. (RIBEIRO, 2016, p. 133).

Dessa forma, tanto as inovacdes legislativas, quanto as iniciativas do CNJ,

sdo estimulos a evolucdo, que corresponderiam ao mecanismo evolutivo da
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inovacédo, ja que procuram trazer comunicagdes inovadoras e surpreendentes ou
entao dar respostas a estas.
Porém, estes impulsos evolutivos podem sofrer algumas resisténcias em

razao de alguns motivos que serdo abordados no ponto abaixo.

4.4 Da Necessidade de Preparo para a Conciliacao e suas Possiveis
Resisténcias

Embora tenham sido trazidos diversos dados acerca da producdo de
acordos nas iniciativas desenvolvidas pelo CNJ, é importante ressaltar
preocupacao levantada por Emannuela Carvalho Cipriano Chaves e Lilia Maia de
Morais Sales.

As articulistas salientam a importancia da corre¢cdo do equivoco de que
mediar ou conciliar & produzir acordo e assim desafogar as vias judiciais, pois a
producao de acordos nao € medida eficaz ou qualitativo se o acordo é injusto
(CHAVES; SALES, 2014, p. 256), mesma preocupacdo ressaltada por Neil
Andrews (2012, p. 354-355) e ja abordada no primeiro capitulo.

Do mesmo modo, Emannuela Carvalho Cipriano Chaves e Lilia Maia de
Morais Sales (2014) ressaltam que a capacitacdo dos mediadores e
conciliadores é aspecto essencial para a implementacdo desses mecanismos de
solugéo de controvérsias de modo eficaz. (CHAVES; SALES, 2014, p. 255).

Ha também uma percepcao de que alguns fatores colocam obstaculos a
concretizacdo da conciliagdo e/ou mediacdo como forma de composicao de
conflitos, como, por exemplo, a histéria da politica brasileira, assim como o

ensino juridico no Brasil, pontos que serdo enfrentados a partir de agora.

4.4.1 A Conciliagcdo e a Politica Brasileira

Neste ponto, é importante compreender que nao é estranho que o acordo
seja visto como restricao de direitos por boa parte dos cidadaos, tendo em vista
a histéria politica e do Direito no Brasil. A primeira vez que a conciliacdo
alcancou status constitucional, no nosso pais, foi na Constituigdo Imperial de
1824. (CORDEIRO, 1999, p. 27).
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Esta Constituicdo possuia ideias e instituicbes liberais, influenciadas
claramente pela Revolugdo Francesa. Institucionalizava uma monarquia
parlamentar, onde prevalecia o individualismo econémico e a centralidade
politica. Em realidade, este documento trazia uma “fachada liberal’ que escondia
a escraviddao e excluia a maioria da populagcdo do pais. Havia uma clara
contradigdo entre o texto constitucional e a realidade social agraria; no entanto,
isto ndo preocupava a elite dominante, embora esta proclamasse os principios
constitucionais — direito a propriedade, direito a liberdade, direito a segurancga.
(WOLKMER, 2015, p. 98-99).

A Constituicdo Imperial de 1824 procurou conciliar o patrimonialismo com o

liberalismo, conforme ensina Sérgio Adorno (1988):

Nela ficou selado o compromisso entre a burocracia patrimonial,
conservadores e liberais moderados, condenando-se ao
desaparecimento liberais exaltados e radicais. Nela procuraram-se
também formulas politicas conciliatérias para ajustar o Estado
patrimonial ao modelo liberal do exercicio do poder, relegando-se para
um segundo plano preocupagdes em democratizar a sociedade
brasileira. (ADORNO, 1988, p. 61).

Ao mesmo tempo em que se dava liberdades aos individuos, estas eram
retiradas. Havia um liberalismo, mas que procurava atender aos interesses
conservadores, preservando o patrimonialismo. Destaca-se ainda que o trabalho
escravo foi mantido neste periodo, junto ao latifundio agroexportador.
(WOLKMER, 2015, p. 99-100).

Portanto, a Constituicio de 1824 procurava conciliar interesses
patrimoniais, conservadores e liberais, sem se preocupar efetivamente em
alargar a participacao politica dos individuos. Percebe-se ainda que prevalecia a
liberdade a igualdade, sendo que esta liberdade ainda era questionavel, pois a
escraviddo era mantida, s6 vindo a serem promulgadas leis abolicionistas
posteriormente, no ano de 1850.

Destaca-se também que, neste periodo, foi instituido o chamado “Gabinete
de Conciliagao”, através do qual se procurava conciliar os interesses das elites,
estabelecendo-se uma cultura politica da conciliacdo, que pode ser interpretada
de duas formas: (a) “Uma luta politica sonolenta, que garantiu paz, tranquilidade
e prosperidade ao Império”; (b) uma estratégia politica de determinado grupo
para se manter no poder. (FERRAZ, 2013, p. 23-24).
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O Partido Liberal surgiu a partir da institucionalizacado de grupos que
defendiam leis centralizadoras e, buscavam, sustentados por uma visao juridico-
constitucionalista, e por meio de um legislativo autbnomo, o controle rigido sobre
a sociedade politica e impedir as intervencées excessivas do principe nos
negocios publicos. (ADORNO, 1988, p. 64-65).

Embora o partido tenha conseguido anexar diversas opinides, todas estas
eram centralizadas “Em torno das grandes personalidades da elite e da vida
publica”. (ADORNO, 1988, p. 65).

Por sua vez, o surgimento do Partido Conservador acompanhou o
movimento de supressao das conquistas liberais. A partir do ano de 1830, um
grupo de ex-liberais moderados e ex-restaurados se reuniu, objetivando defender
os interesses da propriedade agraria e preocupados com a estabilidade da
ordem social. Esse partido pretendia “Uma monarquia sélida, forte, centralizada,
que garantisse os ‘direitos’ sobre propriedade escrava e que contivesse 0
avanco dos movimentos populares”. (ADORNO, 1988, p. 65-66).

Desta forma, a luta politico-partidaria esteve sempre dissociada dos
propoésitos da democracia dos setores urbanos e populares. Também nao foi
possivel discutir o alargamento da participacao politica. (ADORNO, 1988, p. 66).

Verifica-se, portanto, que a conciliacdo, na luta politica, era realizada por
quem estava no poder, sem ter o povo voz ativa. Foi nesse contexto histérico
que foram introduzidos os “novos direitos” da populacdo, entre os quais o
“direito” a conciliagao.

Em realidade, a Constituicao do Império de 1824 estipulava que nao seriam
iniciados processos civeis ou criminais sem que fosse tentada a conciliacao.
Ainda que atualmente possa se defender que a conciliacdo é uma forma de
realizacdo ao acesso a justica, por garantir a celeridade e a razoavel duracédo do
processo, entende-se que, naquela época, em razdo daquele processo politico,
estabelecer a conciliacdo como requisito prévio ao processo era um meio de
violagao do acesso a justica. Entende-se desta forma, ja que a elite encontrava-
se no poder e a populacdo menos favorecida nao tinha qualquer participacdo na
vida politica”".

" Embora o voto existisse desde o século XVI, era assegurado tdo somente as classes

privilegiadas.
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Como ja destacado anteriormente, os principios democraticos, naquela
época, nao eram atendidos. A populacdo ndo conseguia alcancgar os direitos que
desejava, mas somente 0s que eram impostos e estes, em grande parte,
atendiam aos interesses da elite.

Analisando o processo politico vivenciado pelo pais, ndo se torna dificil
entender qual o motivo de até hoje existir uma grande resisténcia ao instituto do
conciliagdo e/ou mediacao pelas partes.

A conciliagdo, muitas vezes, ainda é vista como restricdo de direitos.

Deste modo, se questiona até que ponto seré efetiva a disposicdo do Novo
Cddigo de Processo Civil (NCPC/2015) que estabelece a obrigatoriedade da
conciliagao, sendo que os estudiosos do tema referem que a conciliacdo tem que

ser voluntaria.

4.4.2 A Conciliagdo e o Ensino Juridico Brasileiro

Outro aspecto importante a ser compreendido na resisténcia aos novos
mecanismos de solucao de controvérsias, como a conciliacdo e a mediacao, é a
tradicional formacgao juridica do nosso pais, que € uma educacao conservadora
(CHAVES; SALES, 2014, p. 257)

Por muitas vezes, o direito rejeita a interdisciplinaridade, conforme ja
apontado por Cappelletti e Garth (1988), quando referem que o sistema juridico
nao esta imune a criticas e que ha cada vez mais inquietacdo e perguntas
advindas de socibélogos, antropélogos, economistas, cientistas politicos, entre
outros. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 7).

Cappelletti e Garth (1988) também apontam que, ao invés de ser
demonstrada resisténcia aos invasores, deve se responder a sua inovacao de
modo criativo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 7), o que se assemelha ao
conceito de resiliéncia juridica, bem como a necessidade de abertura cognitiva
do direito, em termos luhmannianos.

Este conservadorismo do direito e o tradicional enfoque na dogmatica
juridica também podem ser compreendidos ao se analisar como foram instituidas
as escolas de Direito no Brasil.

Conforme referido por Anténio Carlos Wolkmer (2015), a cultura juridica

brasileira do século XIX, foi construida através de dois fatores: (a) criacao de
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cursos juridicos e a criagcdo de uma elite juridica propria; (b) a elaboracdo de
arcabouco juridico — com Constituicdo, cédigos, leis. (WOLKMER, 2015, p. 94).

Para se formar uma politica autbnoma, mostrava-se necessario alocar
atores brasileiros na administracdo e na justica, de forma que se estabeleceu
que era necessario criar faculdades de direito. (IWOLKMER, 2015, p. 94).

Com a Lei de 11 de agosto de 1827, foram criados dois cursos de ciéncia
juridica por Dom Pedro I: um em Sao Paulo (instalado no Convento de Sao
Francisco, iniciando as atividades em 1828) e outro em Olinda (instalado no
Mosteiro de Sao Bento, iniciando as atividades em 1828). Isto demonstrava a
necessidade de concretizagdo da independéncia politica, assim como a
recomposicao da estrutura de poder. (WOLKMER, 2015, p. 94).

Os cursos juridicos surgiram praticamente ao mesmo tempo em que estava
ocorrendo o processo de independéncia e era criado o Estado Nacional. A
finalidade nao era formar advogados, mas preencher os quadros administrativos
do Estado, atendendo as suas necessidades burocraticas, assim como
consagrar o liberalismo como nova ideologia. (WOLKMER, 2015, p. 94).

Dessa forma, essa época foi caracterizada pelo bacharelismo liberal, onde
os estudantes saiam da faculdade para preencher os quadros do Estado
(WOLKMER, 2015, p. 94).

As Escolas de Sao Paulo e de Olinda, no entanto, apresentaram diferencas,
embora ambas tenham sido influenciadas pelos modelos estrangeiros. A
influéncia era principalmente das faculdades de Coimbra, onde os brasileiros iam
estudar anteriormente, quando nado havia faculdades de Direito no Brasil.
(WOLKMER, 2015, p. 94).

A Faculdade de Direito de Olinda foi transferida posteriormente para Recife,
em 1854. Durante o periodo em Olinda, a faculdade sofreu alguns problemas
devido a ter sido inaugurada as pressas e sem ter pessoal capacitado. Os
problemas consistiam no fato dos professores serem pobres e mal remunerados,
faltando frequentemente as aulas, alegando morar em Recife, o que
proporcionava o desrespeito dos alunos. (SCHWARCZ, 1993, p. 144-146).

No entanto, a mudanca do local sé ocorreu devido a ter acontecido um
incéndio, que fez os poucos alunos que frequentavam a aula debandarem.
Oportuno ressaltar que, durante a fase de Olinda, houve forte influéncia da
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Igreja, ja que a faculdade foi instalada, originalmente, em um mosteiro.
(SCHWARCZ, 1993, p. 144-146).

Todavia, com esta mudanca de Olinda para Recife, ha “Uma guinada tanto
geografica como intelectual”. A faculdade pernambucana, no periodo em que
esteve em Recife, se caracterizou por uma pluralidade tematica, onde eram
estudadas leituras naturalistas, biologistas, cientificistas, histéricas e
socioldgicas, tendo sido preparada para produzir homens da ciéncia.
(SCHWARCZ, 1993, p. 150-153). Ainda, por estarem longe de centro politico do
pais, era de la que partiam os gritos de descontentamento. (SCHWARCZ, 1993,
p. 186).

Ja a Escola de Sao Paulo foi caracterizada pela formagao politica, pelo
jornalismo e pela “ilustracao” artistica e literaria. Por estar no centro do pais,
onde ocorriam as decisdes politicas, esta terminou sendo destinada a formar
intelectuais que eram direcionados a cooptacdo pela burocracia estatal.
(WOLKMER, 2015, p. 96-97).

Além disso, os estudantes desta escola provinham de elites — que
mantinham a propriedade rural —, de modo que precisavam conciliar as defesas
das liberdades individuais sem comprometer o direito a propriedade (ADORNO,
1988, p. 171), 0 que ndo os preparou para o exercicio da funcado critica.
(ADORNO, 1988, p. 159).

Deve se registrar que existiam tracos que caracterizavam a figura do
bacharel, em especial o paulistano, a “Atracdo pelo saber ornamental, culto a
erudicao linguistica, cultivo do intelectualismo”, na medida em que participaram
do periodismo, teatro e na literatura. (ADORNO, 1988, p. 157-159).

Vislumbra-se, portanto, que as faculdades de direito foram marcadas pela
glosa de textos legais, sem que houvesse preocupacgao critico-reflexiva. O
principal objetivo das faculdades de direito era preencher os quadros estatais do
Estado Nacional, sem que houvesse reflexao e critica, o que dificultava o acesso
a justica e a participacao politica dos cidadaos. Nesse sentido, apontam José
Sebastido de Oliveira e Vitor Toffoli (2012):

E, formada a base governista brasileira, o produto desse ensino no
tempo reflete na crise experimentada pelo pais na contemporaneidade,
a énfase da dogmatica positivista colocou em segundo plano estudos de
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sociologia e filosofia, afastando dos curriculos a critica e possibilidade
epistemologica de revisdo e revalidagdo cientifica. (OLIVEIRA;
TOFFOLI, 2012, p. 23).

Esse tradicional ensino juridico, que privilegia a glosa de textos legais e a
dogmatica juridica, sem a preocupacao critica, reflete no ensino atual, ndo se
preocupando com o ensino de filosofia e sociologia, e se afastando da
preocupacao da validagao cientifica. Os autores acima citados ainda referem

que:

Os cursos juridicos de hoje possuem, em relagdo ao periodo do império
trés grandes diferengas: sdo acessiveis a populagdo, menos custosos
aos estudantes e ndo mais se destinam a formagéo da elite governante
(a0 menos em sua maioria), mas continuam, quase que em totalidade,
com a mesma mentalidade ideoldgica, restringir o conhecimento as
fronteiras positivistas, e ao pseudo-jusnaturalismo normativo, com
cursos e curriculos restritos ao estudo das leis e dos institutos juridicos,
inertes as indagacgdes criticas, busca-se um conhecimento descritivo da
norma e basta, possibilitando, assim, a reproducdo das estruturas
sociais vigentes; continuam, em suma, a atender o interesse de
determinada classe em detrimento das outras, ainda que sejam os
profissionais formados em massa nessas. (OLIVEIRA; TOFFOLI, 2012,
p. 23).
O ensino juridico hoje € mais acessivel e mais barato, porém, ainda
reproduz esta mentalidade juridica, que restringe os cursos e curriculos juridicos
ao estudo do positivismo juridico, sem analisar sociologicamente o interesse da

populacao e sem formular indagacoées criticas.

4.4.3 Da Abertura do Direito para a Sociedade

Importante ressaltar que ndo se menospreza o papel da legislacao, assim
como seu estudo, mas se defende que ela seja inovadora, que estimule a
evolugdo do sistema juridico.

Defende-se que o direito se abra cognitivamente para as demais areas da
sociedade, como € o caso da conciliacdo e da mediagao, que trabalha com
demais éareas do conhecimento, e que os profissionais do direito estejam
preparados para trabalhar com estas novas modalidades.

Defende-se que o Poder Judiciario seja visto como um local onde a
populacdo realmente tem voz, e ndo somente o local onde sdo baixados

processos.
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Marina Damasceno e Elaine Harzheim Macedo (2016) realizam uma
analogia da quarta parede das artes cénicas com o mundo do direito. No teatro,
cada lateral representa uma parede (duas paredes), enquanto o fundo
representa a terceira parede. Haveria uma quarta parede, que seria uma diviséo
imaginaria entre a plateia e os atores. No mundo do direito, por sua vez, os
operadores do direito (juizes, promotores, advogados, servidores) seriam 0s
atores, enquanto os jurisdicionados seriam a plateia. O processo consistiria no
espetaculo. (DAMASCENO; MACEDO, 2016. p. 42).

Nas artes cénicas, quando o ator se dirige a plateia, a quarta parede é
quebrada, mas o ator ndo deixa de ser ator, assim como a plateia ndo deixa de
ser plateia. Diferente do teatro, o direito parece insistir em manter a quarta
parede entre os litigantes e os atores juridicos. Os atores juridicos agem entre si,
enquanto as partes sdo meras espectadoras, sem muitas vezes compreender o
processo. Nao é incomum que seja prolatada uma sentenca e a parte néao
consiga compreender seu conteudo. (DAMASCENO; MACEDO, 2016. p. 42). As
articulistas destacam que:

Uma decisdo, que interfere na vida e no patrimbnio juridico dos
jurisdicionados, ha de se legitimar — irrelevante sua legalidade — na
forga de sua aceitagao, de sua absor¢do, o que exige uma participacao
mais efetiva e real do jurisdicionado. (DAMASCENO; MACEDO, 2016.
p. 42).

Em outros termos, uma decisdo que afetara diretamente as partes,
interferindo diretamente no seu patriménio juridico, deve ser legitimada por uma
participacao mais efetiva dos jurisdicionados no processo. No mesmo sentido,

referem que:

Nesse fio, é possivel, a partir das normas fundamentais processuais,
estabelecer como principais vetores do novo processo civil, a
construgcdo de um processo voltado fundamentalmente para as solugdes
consensuais, inclinando-se o péndulo, historicamente em movimento,
em favor da resolugao do conflito através de composicbes alternativas e
de carater consensual, como a mediacdo e a conciliagdo, remetendo o
processo adversarial para um segundo plano, como Ultima opcgao; e
mais, um processo dialogado, inspirado pelo contraditério pleno e
substancial, onde a voz dos contendores seja ouvida, com o poder de
influenciar a decisado, que ha de ser fundamentada no ambito do conflito
e levando em consideracdo todas as teses, de fato e de direito,
arguidas. Um modelo assim arquitetado, torna-se um processo mais
participativo, mais democratico, mais policentrista e menos impositivo,
imperial e concentrado nas méaos do julgador. Ao fim e ao cabo, o



149

processo passa a ser um espago democratico, predominantemente
juridico, de construgcdo do direito do caso concreto. (DAMASCENO;
MACEDO, 2016, p. 44).

Vislumbra-se, portanto, que a tentativa de ingresso dos meios alternativos
de composicao de conflitos no processo civil € um meio de procurar um processo
mais dialogado e democratico, no qual a voz dos litigantes seja realmente
ouvida. Assim, a solucdo encontrada podera proporcionar uma maior satisfacao
as partes envolvidas no conflito.

O grande desafio, neste caso, parece ser o empoderamento da sociedade e
o entendimento, pelos individuos, de que este é o local que possuem para falar e
dialogar com seus iguais, de forma a buscar a melhor solu¢cao do problema.

O local onde a decisdo é ndao somente dada por um terceiro imparcial, mas
como pode ser construida junto a parte adversa, através de uma comunicacgao
eficaz. Alias, esta parece ser o interesse do Novo Cdédigo de Processo Civil
(NCPC/2015), quando privilegia a autonomia das partes, ponto que sera
analisado a seguir.

4.5 A Autonomia de Vontade das Partes do Novo CPC (NCPC/2015)

A exposicdo de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil,
publicada no ano de 2010, e que possibilita a compreensdo do novo diploma,
inicia falando que:

Um sistema processual civil que nao proporcione o reconhecimento e a
realizagdo dos direitos, ameacgados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de
um Estado Democratico de Direito. (BRASIL, 2010, p. 11).

Se o processo civil ndo proporcionar a realizacao e efetividade de direitos e
0 acesso a justica, ndo estard em consonancia com o Estado Democratico de
Direito e os seus principios constitucionais. Se o sistema processual for
ineficiente, todo o sistema processual €, pois as normas de direito material ndo
se tornam efetivas.

Na redacao do anteprojeto, ainda é destacado que nao existem férmulas
magicas e que o Cddigo de Processo Civil de 1973 se mostrou satisfatério
durante duas décadas, comecando a apresentar problemas na década dos anos
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90, como nos casos da antecipacao de tutela (1994) e agravo (1995). A partir
deste periodo, reformas comecaram a ser elaboradas. (BRASIL, 2010, p. 12).

As reformas buscavam adaptar o texto legal e o funcionamento das
instituicdes a realidade da sociedade. Estas reformas comprometeriam a coeséao
do diploma processual civil, pois haveria uma desorganizacdo e uma forma nao
sistematica (BRASIL, 2010, p. 12), razao pela qual teria sido elaborado um novo
diploma processual civil.

Dessa forma, o anteprojeto destaca que se mostra necessaria a criacao de
um novo codigo e que isso nao significa uma ruptura com o passado, mas a
necessidade de mudancas e passos a frente.

Assim evidencia-se a preocupacao de jurisdicionados e atores juridicos,
ouvidos em todo o pais, e que traz o principal objetivo do Novo Cédigo de
Processo Civil (NCPC/2015), que é solucionar problemas. (BRASIL, 2010, p. 13).

O processo seria um método de resolugcao de conflitos, por meio do qual
valores constitucionais séao realizados, afinal é através das leis ordindrias e as
normas de escalao inferior que estes valores podem ser explicitados. (BRASIL,
2010, p. 11).

Assim foi decidido que os trabalhos da Comissdo do Novo Cdédigo de
Processo Civil deveriam ser orientados por cinco objetivos:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicao Federal,;

2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisao de forma mais
rente a realidade fatica subjacente a causa;

3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal;

4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e,

5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente alcancado
pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

O primeiro objetivo, sem davidas, € o mais importante de todos, pois nosso
ordenamento juridico deve estar em consonancia com a Constituicdo Federal,
nossa maior garantia de direitos e do Estado Democratico de Direito.

O positivismo juridico representou uma conquista no século XX, no

ocidente, respaldando a legalidade e a construcdo do modelo do Estado
Democrético de Direito. (BARBOSA, 2013, p. 262).
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Todavia, com a Segunda Guerra Mundial, muitos horrores foram cometidos

em nome da “lei”, a exemplo da execucdo de judeus, o que pode se constatar
através do julgamento de Adolf Eichmann, onde este defende que estava
“‘cumprindo ordens”, “cumprindo seu dever” e “obedecendo a lei” (ARENDT,
2014, p. 152), o que fez surgir o movimento do constitucionalismo juridico no
pos-guerra.

O constitucionalismo juridico €& uma teoria de direito fundada em
Constituicoes rigidas, na qual havera uma lei superior a lei ordinéaria, pois ha
“Um conjunto de limites e vinculos substanciais, além de formais, rigidamente
impostos a todas as fontes normativas supraordenadas”. (FERRAJOLI; STRECK;
TRINDADE, 2012, p. 14;17).

Tal formulagédo permite a certeza de que nossos direitos estdao previstos na
Constituicao e que as demais normas devem respeita-la. Pode-se dizer ainda
que “A ConstituicAo deve ser considerada como uma aquisi¢cdo evolutiva da
sociedade”. (SCHWARTZ, 2007, p. 1).

Porém, algumas observacdes devem ser feitas, como, por exemplo, embora
a Constituicdo tenha sido construida sob a 6tica de limitagdo de poder, seu ponto
legitimador seria outro, qual seja a necessidade da sociedade de “Regulamentar
dindmicas sociais que operam de forma diferenciada” para que as normas
constitucionais nao se tornem sem valor. (SCHWARTZ, 2007, p. 1).

No entanto, embora seja inegavel a importancia do primeiro objetivo, aqui
deve ser destacado o segundo objetivo, que claramente privilegia a autonomia
das partes.

O segundo objetivo consiste em dar condi¢cdées ao juiz que profira a decisao
de acordo com a realidade fatica da causa, isto é, que a decisao seja adequada
a realidade da causa e ao contexto vivenciado pelas partes do processo.

Por tal razdo, o novo Cddigo privilegia a possibilidade de por fim ao conflito
por meio da conciliacdo e/ou da mediagao, pois se entende que “A satisfacéo
efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solucédo é por elas
criadas e nao imposta pelo juiz”. (BRASIL, 2010, p. 22).

E mais facil que a solucdo do processo seja justa e efetiva se construida
pelas partes, que conhecem todos os aspectos daquela relacdo processual, e
nao por um terceiro imparcial, alheio a todos os detalhes e minucias da situagao.
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Ndo é uma situagdo incomum que as partes cheguem as audiéncias
pedindo para falar e explicar seu caso, o que evidencia a sua necessidade de
participar ativamente do processo e de quebrar a quarta parede, conforme ja
acima explicado.

Embora, na maioria das vezes, as partes estejam representadas por
advogados, para que estes defendam seus interesses, existem aspectos da
relacado processual que s6 podem ser trazidas através da comunicacao daquele
individuo. Detalhes que, algumas vezes, podem até mesmo ser desconhecidos
de seus procuradores.

Alias, até mesmo para atender os objetivos colocados em terceiro, quarto e
quinto lugar, parece ser mais possivel realiza-los através da oitiva das partes,
desta efetiva comunicacdo, ja que elas podem ajudar a simplificar a relacao
processual apdés manifestarem seus verdadeiros interesses (terceiro objetivo).

Do mesmo modo, através do dialogo, torna-se possivel dar o
encaminhamento devido e preciso para aquele determinado processo (quarto
objetivo). E, por meio do encaminhamento correto dos processos, é possivel que
o nivel de organicidade e coesao do sistema seja melhor (quinto objetivo).

Fredie Didier Junior (2015) ensina que a liberdade é um dos direitos
fundamentais principais e também um dos mais antigos, sendo que a autonomia
privada ou o autorregramento da vontade seriam expressbdes deste direito e
inafastaveis do principio da dignidade da pessoa humana. (DIDIER JUNIOR,
2015, p. 167).

Este autor leciona ainda que a liberdade do autorregramento da vontade
consistiria em quatro esferas: (a) liberdade de negociar; (b) liberdade de criar. (c)
liberdade de estipular; (d) liberdade de vincular. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 168).

Além disso, explica que este principio ndao tem a mesma roupagem
dogmatica que tem no direito material, pois, no processo, como ha o exercicio de
uma funcdo publica, ha maiores limitagdes, ou seja, a negociacao processual
possui uma regulamentacdo maior e seu objeto é mais restrito. (DIDIER JUNIOR,
2015, p. 168).

Contudo, esta limitacdo nao reduz a importancia deste principio, o da
liberdade no processo, principalmente quando se pensa na liberdade no Estado
Democratico de Direito e no processo jurisdicional como exercicio de um poder,

existindo apenas certos limites em relacdo a autonomia privada. Afinal, um
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processo que limite sem justificativa a liberdade, ndo pode ser considerado um
processo devido. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 169).

Fredie Didier Junior (2015) expressa que é estranho que, a0 mesmo tempo
em que se defenda a democratizacdo do processo e técnicas de facilitagcao do
acesso a justica, o papel da liberdade no processo € abandonado. Explicita
ainda que “Defender o autorregramento da vontade no processo nado é
necessariamente defender um processo estruturado em um modelo adversarial”
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 169-170). Este escritor leciona ainda que:

O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
visa, enfim, a obtencdo de um ambiente processual em que o direito
fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes, sem
restricdes irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse
principio visa tornar o processo jurisdicional um espago propicio para o
exercicio da liberdade.

O direito de a parte, ora sozinha, ora com a outra, ora com a outra e
com o Orgdo jurisdicional, disciplinar juridicamente as suas condutas
processuais € garantido por um conjunto de normas, subprincipios ou
regras, espalhadas ao longo de todo o Cédigo de Processo Civil. A
vontade das partes é relevante e merece respeito. H4 um verdadeiro
microssistema de protecdo do exercicio livre da vontade no processo.
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 170).

Em outras palavras, a ideia de autorregramento do processo & que exista
um local processual em que seja respeitado direito de se autorregrar, o direito da
vontade, sem limitacées que nao se justifiquem. O processo deve ser um local
no qual se exerce a liberdade. A disciplina de condutas processuais é regulada
pelo Codigo de Processo Civil, sendo que a vontade das partes € relevante e
merece atencao.

O Novo Coddigo de Processo Civil (NCPC/2015) vem ao encontro destas
angustias e defende a importancia do principio do respeito ao autorregramento
da vontade no processo civil, a exemplo do estimulo da solucdo de conflitos de
uma forma autocompositiva (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 170), o que ¢é

demonstrado pelas seguintes circunstancias:

a) dedica um capitulo inteiro para regular a mediacdo e a conciliacao
(arts. 165-175);

b) estrutura o procedimento de modo a pér a tentativa de
autocomposicdo como ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu
(arts. 334 e 695);

c) permite a homologacéo judicial de acordo extrajudicial de qualquer
natureza (art. 515, IlI; art. 725, VIII);
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d) permite que, no acordo judicial, seja incluida matéria estranha ao
objeto litigioso do processo (art. 515, §29);

e) permite acordos processuais (sobre o processo, ndao sobre o objeto
do litigio) atipicos (art. 190). (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 170).

Além de toda a estrutura do processo civil buscando estimular a solucéao de
conflitos de uma forma autocompositiva, ainda é respeitado caso as partes nao
desejem assim resolver o conflito (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 171), o que
demonstra um grande respeito a vontade das partes, e uma busca pela ampla
liberdade dentro do processo.

Poder-se-ia dizer que ha um empoderamento das partes, que é um local
oportunizado para fala, invertendo a logica da conciliacdo historicamente,
quando esta servia tdo somente para uma limitacao de direitos, sendo agora um
local de engradecimento dos cidadaos.

No entanto, para isto, as resisténcias a este instituto precisam ser
combatidas, para que o direito possa se mostrar resiliente. Para que seja
possivel a resiliéncia juridica, e assim o direito demonstrar que tem o papel de
se reinventar, parece ser necessario que este consiga reproduzir ressonancias
comunicativas eficazes entre as partes, entre seus advogados, e conjuntamente
ao conciliador, mediador ou ao juiz.

Somente através do dialogo € possivel construir a solugcédo da lide, e de um
modo mais efetivo, pois diversos pontos podem ser enfrentados neste processo
pelas pessoas interessadas. Alias, conforme ja ressaltado neste trabalho, a
evolucdo sO6 pode ocorrer através do conflito. E apesar da evolugcdo ser
improvavel, ela eventualmente ocorre.

Anténio Manuel Hespanha (2007) afirma que o direito & aquilo que vigora
como tal em uma comunidade, ou seja, &€ o reflexo de um consenso comunitario
reflexivo. (HESPANHA, 2007, p. 1). O direito seria aquilo que a sociedade aceita
como sendo direito.

A partir desta ideia, o autor elabora diversas reflexbes no livro “O
caleidoscoépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje”.

Dentre estas preocupacdes, Hespanha (2007) questiona se existe a
possibilidade de construir o direito sem que este seja baseado exclusivamente
no interesse individuais dos membros da Republica. Questiona também se o

direito ndo surgiu para solucionar conflitos egoistas de interesses e se existiria a
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necessidade do direito se os homens nao tivessem o desejo de sempre
maximizar seus interesses. (HESPANHA, 2007, p. 468).

O autor responde a estas questdes, afirmando que, durante muito tempo, a
resposta a estas questdes foi afirmativa, pois se compreendia que os homens
tinham natureza associativa, sociavel e politica. Acreditava-se na lei do amor e
de afei¢cdes politicas, de modo que o direito era formulado mais “Pela afirmacao
de deveres para com os outros do que na afirmacédo de direitos em relacdo a
eles”. (HESPANHA, 2007, p. 468).

Contudo, com o exarcebado individualismo defendido na modernidade,
conjuntamente a concepcao contratualista, esta concepcdo solidarista foi
destruida, “Ao mesmo tempo em que elevava o poder de vontade [...] de cada
um a fonte exclusiva do direito e dos direitos e deveres que dele decorriam”.
(HESPANHA, 2007, p. 468-469).

O autor afirma ainda que € improvavel que a compreensdo solidarista
anterior do mundo sobreviva nos dias atuais, pois possui valores religiosos,
morais e filosoficos, os quais sao “Problematizados pela suspeita do pos-
modernismo em relacdo a quaisquer valores com uma pretensdo de validade
universal ou objectiva”. (HESPANHA, 2007, p. 468-469).

Portanto, os valores anteriormente concebidos e que faziam os homens
conviverem conjuntamente, através de amor e afeicdes, como a religidao, a
filosofia e a moral, hoje sado questionados, pois ha uma grande suspeita do pds-
modernismo em relacdo a valores que se pretendem universais. Porém,
exatamente, por estes motivos, torna-se urgente pensar nestas questoes.

Antonio Manuel Hespanha (2007) refere que existem muitas razdées para
que haja reflexdes sobre estes assuntos, como se verifigue aqueles momentos
que nao sao puramente individualistas no direito. O autor aponta dois grandes
motivos. O primeiro € referente ao fato de que embora a Republica ou a
sociedade civil exista para defender interesses dos particulares, também existe
para que o interesse dos particulares atenda os interesses da Republica, sendo
que “Isto cria direitos da Republica, a que correspondem deveres dos cidadaos”.
(HESPANHA, 2007, p. 469).

O segundo motivo, por sua vez, seria a compreensao de que “O exercicio
de certos direitos exige deveres por parte dos outros”, como, por exemplo, nos
deveres de abstencao ou de cooperacao. (HESPANHA, 2007, p. 469).
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Pode-se citar, como exemplo de abstencdo, o disposto no artigo 121 do
Cddigo Penal, que dispde que nao posso matar alguém, ja que nado posso
interferir na esfera juridica de outrem e retirar o direito a vida daquela pessoa.

Como dever de auxilio, pode-se citar, como exemplo, o artigo 135 do
Cddigo Penal, que prevé que devo auxiliar a criangca abandonada ou extraviada,
assim como a pessoa invalida ou ferida, em grave ou iminente perigo, desde que
nao envolva risco pessoal, ou entao pedir o socorro da autoridade publica.

Este autor ressalta ainda que existe uma questdao mais complexa, acerca de
se deveria se defender que existem direitos perante os outros, como, por
exemplo, os de socorro e/ou qualidade de vida. Hespanha (2007) ressalta que se
a Republica defende que é possivel fazer guerra para defender o interesse geral,
também nao se deveria defender que os mais carentes fossem auxiliados, de
modo que a sociedade pudesse ser mais justa e solidaria. (HESPANHA, 2007, p.
470).

Ao responder esta questdo, Hespanha (2007) diz que a teoria politica
ocidental, no primeiro quarto de século, defendeu que o Estado deveria
promover o bem estar social, através de diversos argumentos, como a moral € a
religido, providenciado uma politica redistributiva. No entanto, o autor questiona
se nao seria necessario impor deveres de solicitude pessoal, referindo que
temos deveres desse género nos dias atuais, como o direito de familia e de
vizinhanca, ainda que limitadamente. (HESPANHA, 2007, p. 473).

Por fim, Antonio Manuel Hespanha (2007) explica que o principal
contraponto entre o ordenamento juridico hoje e uma ordem juridica justa parece
ser o desequilibrio da densidade existencial do “Eu” e a superficialidade com que
se considera o “Outro” como sujeito de Direito. Enquanto o “Eu” é fruto de uma
reflexdo profunda, o “Outro” é visto como uma coisa, algo sem profundidade.
(HESPANHA, 2007, p. 473-475).

Outro fator que contribuiria para a despersonalizacao do Outro é considerar
que todos os “outros” sdo iguais, que poderiam ser tratados de maneira geral e
abstrata. O direito utilizaria solugdes gerais com a indiferenciacao do individuo e
de modo objetivo, sem se importar com a dimenséao interna dos sujeitos, sem se
importar com os seus sentimentos. (HESPANHA, 2007, p. 477-478).

O terceiro fator para a despersonalizacdo do outro seria o fato de

considerar o “Outro” como um ser individual, sem levar em conta a
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caracterizacdo dos grupos aos quais pertence, como a familia, a vizinhancga, o
trabalho, a idade, a cultura. O direito protege aos individuos, mas nao protege os
direitos comunitarios ou direitos individuais que estejam ligados a comunidade.
(HESPANHA, 2007, p. 479).

Hespanha (2007) ressalta que existem algumas perspectivas do direito,
como a habermasiana, que defendem a ordem dialogada, isto €, que preconizam
que o individuo nao seja tornado num objeto, mas que seja respeitada a razao e
a autonomia da vontade, onde exista uma “personaliza¢ao do direito”. Contudo, o
autor explica que a ideia central do direito, na modernidade, tem sido a
generalizacdo, sendo dispensada a natureza que nao é delimitavel e objetiva,
assim como a complexidade da pessoa. (HESPANHA, 2007, p. 481-482).

Antonio Manuel Hespanha (2007) afirma que, a partir do século XVIII, os
juristas e os politicos s6 falam acerca do amor da Republica, daquilo que seria o
interesse geral e o bem comum, sendo o amor remetido para as relacdes
pessoais. (HESPANHA, 2007, p. 482-483).

O direito, que era marcado pela singularidade, é substituido por um direito
que objetiva e “colonializa” as pessoas, submetendo-as ao “bem comum” ou
entdo sdo construidos interesses “egoistas” no padrao exclusivo ou dominante
da conduta. (HESPANHA, 2007, p. 482-483).

Existiria uma consciéncia por parte da hermenéutica da insuficiéncia deste
tipo de abordagem, porém a maior parte dos hermeneutas resolve esta
dificuldade com “O recurso a hipotese de uma unidade humana fundamental
entre os dois interlocutores que permitiria que, apelando a este substrato
humano comum do sentido, se produzissem o pleno conhecimento e
entendimento”. (HESPANHA, 2007, p. 483-484).

Portanto, com a crise da modernidade, através da consciéncia da
singularidade de cada pessoa, e com a consequéncia do efeito
despersonalizador das pessoas, questiona-se se nao seria possivel encontrar
sistemas que nao limitem a complexidade do outro. Pergunta-se se o direito ndo
seria um sistema que reduziria a complexidade das relagdes interpessoais, de
um modo que haveria a privacdo do conhecimento total da pessoa. (HESPANHA,
2007, p. 484-485).

Diante de todo este contexto aqui narrado, verifica-se que novas respostas

tornam-se imprescindiveis. Para que o direito possa bem exercer seu papel na
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sociedade, que é a estabilizacdo das expectativas normativas dos individuos,
torna-se indispensavel escuta-los e, para tanto, isso sé sera possivel por uma
comunicacéao eficaz.

Portanto, o direito precisa criar mecanismos que possibilitem uma efetiva
comunicacdo. Por toda a conjuntura historica e social, mostra-se claro que o
direito ndo atendera bem a sua funcao com respostas prontas, sem apontar
solugdes individualizadas a cada caso.

Neste ponto, deve se salientar que uma prestacao jurisdicional rapida nao
significa uma prestacgao jurisdicional efetiva. (MOREIRA, 2001, p. 232). O acesso
a justica sé sera bem cumprindo quando o Poder Judiciario tiver mecanismos
para analisar caso a caso e, dessa forma, puder conduzi-lo da forma mais
adequada. Para isto, o direito precisa inovar, precisa se afastar do tradicional
conservadorismo e investir em novas formas de resolver conflitos e de
desempenhar seu papel, tornando-se mais proximo do cidaddo e demonstrando
que aquele pode ser seu local de fala. Assim o direito podera se mostrar
resiliente. Nesse sentido, aponta Ovidio A. Baptista da Silva (2004):

As alternativas dos Juizados Especiais e das juntas de conciliagdo,
instrumentos sem duvidas valiosos como coadjuvantes na busca de
uma prestacéao jurisdicional compativel com os nossos tempos, podem
transformar-se em um escudo para que as causas profundas da crise do
Poder Judiciario sejam esquecidas ou relegadas para as calendas
gregas.

Devemos buscar alternativas, sem, no entanto, perder de vista o
problema fundamental enfrentado pela jurisdicdo estatal. Como
dissemos, o pensamento dogmatico é incapaz de fornecer esse
diagnédstico. Assim como se mostrard sempre disposto a realizar
reformas sem antes investigar as causas que os tornem indispensaveis,
também nao tera remorso em sepultar o0 moribundo, mesmo que ele
ainda tenha cura. (SILVA, 2004, p. 318).

Ovidio explica que & necessario buscar alternativas, mas que também é
preciso saber quais sdo os problemas enfrentados pela jurisdicdo, sendo que os
dogmas impediriam a compreensao destas problematicas. Preconiza que antes
das reformas serem adotadas, € preciso compreender o0 que as motiva, para que
elas ndo sejam esquecidas.

Afirma que os Juizados Especiais e as juntas de conciliacdo séao
instrumentos que podem ser aproveitados para uma prestacao jurisdicional mais
adequada ao seu tempo, mas que nao podem ser utilizadas para que as causas
da crise do Poder Judiciario sejam esquecidas.
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Por tais razbes, no presente trabalho, se procurou compreender o que era a
audiéncia preliminar, quais as razées para a sua instituicdo, quais os motivos
para o seu desuso, assim como quais as razdoes que levaram a instituicao da
audiéncia de conciliagdo e de um Novo Codigo de Processo Civil (NCPC/2015).

Como ja dito, a audiéncia de conciliacdo e a sessado de mediacdo tém muito
a contribuir na perspectiva de um direito mais atualizado, mais préximo a
sociedade, porém nao se pode esquecer 0s problemas que permeiam a crise do
Poder Judiciario e da efetividade do acesso a justica.

Também é necessario estar atento a uma possivel resisténcia dos atores
juridicos aos institutos da conciliacdo e da mediagao.

E, para que se possa ser critico em relagao a estes institutos, assim como
para obter as suas benesses, torna-se necessario entendé-los, razao pela qual é
0 assunto abordado no préximo topico.

4.6 A Audiéncia de Conciliacao e a Sessao de Mediacao no Novo CPC
(NCPC/2015)

A aparente resisténcia a aplicabilidade da audiéncia preliminar e da
tentativa de composicao foi tdo grande que, no Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC/2015 — Lei 13.105/05), ha um regulamento totalmente diverso, em que
sdo desmembrados os institutos da audiéncia preliminar e da audiéncia de
conciliagdo.

O artigo 357, §3°%, do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015),
estabelece a audiéncia preliminar na fase do saneamento do processo, sendo
necessaria somente quando ocorrer complexidade em matéria de fato ou de
matéria de direito. Todavia, a grande modificacdo diz respeito a instituicao da
audiéncia de conciliacao, estipulada no artigo 334 do novo CPC.

O objetivo da audiéncia preliminar sempre foi possibilitar a conciliagdo entre
as partes. No entanto, em razdo desta aparente resisténcia a aplicabilidade da

norma, ha agora, no novo CPC, um regulamento mais rigido.

2§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz

designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagcdo com as partes,
oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas
alegacoées.
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O artigo 334" do novo CPC estabelece que se forem atendidos os
requisitos da peticao inicial e ndo for caso de improcedéncia liminar do pedido,
serd designada audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, conforme for o caso,
com antecedéncia minima de trinta dias, devendo o réu ser citado com pelo
menos vinte dias de antecedéncia.

Portanto, agora deve o juiz designar audiéncia de conciliacdo ou mediagao
com antecedéncia minima de trinta dias, onde as partes terdo oportunidade de
solucionar o seu conflito. Guilherme Rizzo Amaral (2015) traz ensinamento

importante:

E claro que, verificando, desde logo, a inadmissibilidade da
autocomposicdo (por ser o direito controvertido indisponivel, por
exemplo), podera o juiz dispensar a designacdo de audiéncia e
determinar a citacdo do réu para apresentar contestacdo. Trata-se,
contudo, de excecédo a regra geral, que é da designacao da audiéncia. E
veja-se que a dispensa da audiéncia de conciliacdo deve se dar
estritamente pela natureza da causa, descabendo razdes de
conveniéncia do servico judiciario. (AMARAL, 2015, p. 453).

Logo, resta claro que a regra é a designacao da audiéncia de conciliacao,
assim como ja era o regramento relativo a audiéncia preliminar. Além disso,
Guilherme Rizzo Amaral (2015) destaca que a dispensa da audiéncia s6 pode
ocorrer em razdo da natureza da causa, ndo cabendo qualquer dispensa
motivada por conveniéncia da demanda judiciaria.

O paragrafo 2°* do mesmo artigo refere que pode ocorrer mais de uma
sessao destinada a conciliagdo e a mediacao, desde que ndo exceda dois meses
da data da realizacdo da primeira sessdao e que esta medida se mostre
necessaria para a composicao das partes.

De acordo com Theotonio Negrao (2016), este prazo de dois meses pode
ser flexibilizado, pois se existir uma suspensdo convencional do processo
durante seis meses, nada impede que a conciliacdo e/ou a mediacao se estenda
por este periodo. (NEGRAO, 2016, p. 409).

" Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e niao for o caso de

improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo
com antecedéncia minima de trinta dias, devendo ser citado o réu com pelo menos vinte dias
de antecedéncia.

§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e & mediagéo, ndo podendo
exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sessao, desde que necessarias
a composicao das partes.
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Onde houver conciliador ou mediador, a audiéncia ou sessao sera por estes
realizada, atendendo ao disposto no Novo Codigo de Processo Civil
(NCPC/2015) e nas leis de organizacao judiciaria, conforme o paragrafo 12" do
artigo 334. Porém, conforme Guilherme Rizzo Amaral (2015), isso nao significa
que a audiéncia de conciliacdo deve ser anulada caso seja conduzida pelo
magistrado, estando tais profissionais ausentes. Trata-se tal dispositivo mais
uma orientacdo do que uma causa de nulidade. (AMARAL, 2015, p. 453).

A intimacdo para a audiéncia é feita na pessoa do advogado (art. 334,
§3°®, NCPC/2015), sendo que o réu serd comunicado pessoalmente no
momento da citagdo. O réu sera advertido sobre a possibilidade de multa, sobre
a necessidade de estar acompanhado de advogado ou defensor publico na
audiéncia e da instauracdo do prazo de contestar a partir da audiéncia.
(AMARAL, 2015, p. 455).

Na audiéncia de conciliacdo ou mediagdo, as partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos (art. 337, 9277,
NCPC/2015).

Segundo Guilherme Rizzo Amaral (2015), comparecendo as partes sem
advogado, a audiéncia sera frustrada, a ndo ser que a parte se mostre
necessitada, hipétese em que lhe ser4d nomeado defensor publico. (AMARAL,
2015, p. 456).

A pauta de conciliacdo e mediacao sera elaborada de modo que seja
respeitado o prazo minimo de vinte minutos entre elas, conforme o paragrafo

12°"® do artigo 334, sendo que:

A regra tem como objetivo seja evitar que tais audiéncias venham a ser
realizadas pro forma, com o simples objetivo de cumprir uma
formalidade imposta pela lei e sem o esforgo necessario para a
obtencao de efetiva autocomposicao entre autor e réu, seja pra evitar
longas esperas das partes em razdo de atrasos em audiéncias
designadas com intervalos demasiadamente curtos. (AMARAL, 2015, p.
454).

e § 12 O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de

conciliacdo ou de mediacao, observando o disposto neste Cédigo, bem como as disposicoes
da lei de organizacao judiciaria.

§ 3% A intimac&o do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.

§ 9% As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.

§ 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagdo serd organizada de modo a
respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da
seguinte.
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Essa previsdo de prazo minimo de vinte minutos entre as audiéncias
procura a tentativa de uma audiéncia efetiva, em que as partes sejam escutadas,
e nao tdo somente que se cumpra uma formalidade prevista no texto legal.
Também procura evitar atrasos entre audiéncias que forem designadas em
espaco relativamente curto.

No paragrafo 4°”° do artigo 334, sdo trazidas as excegdes para que a
audiéncia de conciliacdo ou a sessao de mediacao nao sejam realizadas: (a)
caso ambas as partes demonstrem desinteresse na composi¢cdo consensual; (b)
quando a autocomposicao nao for admitida.

A Ultima hipbétese se assemelha a dispensa da realizacdo da audiéncia
preliminar, do Codigo de Processo Civil de 1973, quando a causa versasse sobre
direitos indisponiveis, direitos que nao admitissem a transacéo.

O desinteresse, pelo autor, da composicdo consensual, é indicado na
peticdo inicial. Ja o réu pode indicar seu desinteresse por peticdo, a qual deve
ser apresentada com dez dias de antecedéncia da audiéncia (art. 334, §5°%,
NCPC/2015).

Se for o caso de litisconsércio, o desinteresse na realizacdo de audiéncia
de conciliacdo ou mediacao deve ser indicado por todos os litisconsortes (art.
334, §6°%' NCPC/2015).

Theotonio Negrao (2016) ensina que, mesmo apos a peti¢ao inicial, o autor
pode indicar seu desinteresse na composi¢cdo consensual, ainda que tenha
manifestado interesse na peca inaugural do processo. Neste caso, deve elaborar
uma peticdo isolada se for antes da citacdo. Se for ap6s a citacao, deve elaborar
uma peticdo conjunta ao réu. (NEGRAO, 2016, p. 409).

Este autor adverte ainda que, sempre que o autor ndo tiver indicado seu
desinteresse na composicdo consensual, o réu deve comparecer a audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo, nao servindo peticdo isolada para rejeitar a
composicdo. (NEGRAO, 2016, p. 409).

" § 4% A audiéncia nao sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢céo
consensual;

Il - quando nao se admitir a autocomposicao.

§ 5% O autor devera indicar, na peti¢éo inicial, seu desinteresse na autocomposicdo, e o réu
devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da
data da audiéncia.

§ 62 Havendo litisconsércio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser manifestado
por todos os litisconsortes.
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A conciliacao e a mediacdo podem ser realizadas por meio eletrénico (art.
334, §7°% NCPC/2015), desde que exista tecnologia disponivel e ndo exista
qualquer prejuizo a autocomposicao. (AMARAL, 2015, p. 455).

O §8°® do artigo 334 do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015)
estabelece ainda que o ndo comparecimento do autor ou réu, sem justificativa, é
considerado ato atentatério a dignidade da justica. A pena para esta situacéao é a
aplicacao da multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou
do valor da causa. A vantagem sera revertida em favor da Unido ou do Estado.

Verifica-se, portanto, que o novo CPC traz regulamentacbes mais
impositivas, objetivando garantir a realizacdo da audiéncia de conciliacao.
Procura fomentar a tentativa conciliatéria entre as partes, inclusive estipulando
multa no caso de ndo comparecimento injustificado das partes na audiéncia,
sendo considerado ato atentatério a dignidade da justica. Esta multa sera
revertida a favor da Unido ou do Estado, dependendo se o processo tramita na
Justica Federal ou na Justica Estadual.

No entanto, se questiona se tal medida se mostrara eficaz, tendo em vista a
aparente resisténcia do Poder Judiciario em aplicar novas legislagdes.

Além desta resisténcia do Poder Judiciario, questiona-se se nao ocorrera
também uma resisténcia dos atores juridicos e das partes, que poderao indicar o
seu desinteresse na tentativa conciliatoria (artigo 334, §42, do novo CPC) e que
sempre foram acostumados com o procedimento litigioso.

Inclusive, Theotonio Negrdao (2016) ja refere que a nao realizacdo de
audiéncia de conciliacdo ndo é causa de nulidade, utilizando julgado do STJ
referente a audiéncia preliminar (REsp. 148.117). A justificativa é que a norma
objetivaria a utilidade do processo, assim como as partes podem conciliar a
qualquer momento. (NEGRAO, 2016, p. 408-409).

Além da possibilidade de as partes poderem apresentar desinteresse na

tentativa conciliatéria, o paragrafo 10%®* do artigo 334 estabelece que a parte

8 § 7° A audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio eletrénico, nos

termos da lei.

§ 82 O nao comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é
considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois
por cento da vantagem econbémica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da
Unido ou do Estado.

§ 10. A parte poderd constituir representante, por meio de procuragdo especifica, com
poderes para negociar e transigir.

83

84



164

pode constituir representante, por meio de procuragcdo, com poderes para
negociar e transigir.

Se for possivel obter a conciliagdo, esta sera reduzida a termo e submetida
para a homologacao do juiz (art. 334, § 11°%°, NCPC/2015). Assim, o processo
podera ser extinto com resolugdao de mérito, conforme o artigo 487, inciso lll,
alinea b%, do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015).

Pela suspeita de resisténcia do Poder Judiciario e dos atores juridicos a
inovagdes legislativas, torna-se preciso conhecer os dois institutos, a conciliagéo
e a mediacdo, e suas distingcdes, para que se possa compreender o motivo de
sua instituicao, assim como quais podem ser seus beneficios.

Emannuela Carvalho Cipriano Chaves e Lilia Maia de Morais Sales (2014)
explicam que:

A conciliacdo é um mecanismo autocompositivo de solugao de conflitos,
que pode ser extrajudicial ou judicial (a classificagdo indica 0 momento
em que ela ocorre — antes ou durante o processo judicial) e que conta
com a participagdo de um terceiro imparcial e capacitado, que orientado
pelo didlogo entre as partes envolvidas, escuta ativamente, conduz a
discussdo, a partir do apresentado, passa, se for o caso, a sugerir
solugdes compativeis com o interesse das partes ou, uma vez
apresentada a solugdo préprias pessoas, a conduzir essa solugao para
que ela realmente reflita o interesse das partes em conflito. (CHAVES;
SALES, 2014, p. 261).

A conciliacdo, portanto, € uma forma autocompositiva de resolugdo de
conflitos, sendo conduzido por um terceiro imparcial, o conciliador. Pode ser um
mecanismo judicial ou extrajudicial. O conciliador ouvira as partes envolvidas e
podera oferecer solugdes que atendam o interesse das partes ou entdo, caso
seja apresentada uma solucdo pelas préprias pessoas, conduzira para que o
interesse das partes seja atendido.

As articulistas destacam que, no direito brasileiro, a conciliacdo ja é
bastante utilizada no processo civil, na area de familia, e na Justica do Trabalho
e nos Juizados Especiais. O acordo pode ser feito de uma maneira livre e
responsavel, de modo que as chances de cumprimento sdo maiores. As autoras

destacam ainda a sua preocupacado com a qualidade da conciliagao, ressaltando
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o § 11. A autocomposigao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz:
[Il - homologar:
b) a transacao;
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a importancia da capacitacdo dos conciliadores. (CHAVES; SALES, 2014, p.
261-262).

O conciliador que estiver preparado adequadamente conseguira encontrar
pontos convergentes, os quais poderdo abrir espagcos para concessoes, e que
permitira chegar a um acordo. Na conciliacdo, o terceiro participa ativamente,
pois os conflitos ali discutidos permitem este tipo de interferéncia. (CHAVES;
SALES, 2014, p. 262), ja que se tratam de relagdes objetivas.

Ja sobre a mediagdao, Emannuela Carvalho Cipriano Chaves e Lilia Maia de
Morais Sales (2014) explicam que:

A mediagcdo é um mecanismo de solugdo de conflitos, no qual um
terceiro imparcial e com capacitagcdo adequada facilita a comunicagéo
entre as partes, sem propor ou sugerir quanto ao mérito,
possibilitando o didlogo participativo, efetivo e pacifico, permitindo-se a
construgdo de uma solucado satisfatéria para as proprias partes. A
mediagdo possibilita, por meio de técnicas préprias, utilizadas pelo
mediador, a identificagdo do conflito real vivenciado, suas possiveis
solugdes. (CHAVES; SALES, 2014, p. 263).

Logo, na mediagdo, um terceiro imparcial, o mediador, devidamente
qualificado, tem a funcao de facilitar a comunicacdo entre as partes. Contudo,
nao propde, nem faz sugestdes quanto ao mérito das questdes, procurando
apenas estabelecer um dialogo efetivo e pacifico.

Além de procurar resolver o conflito, a mediagdo também objetiva manter e
restabelecer vinculos, assim como pacificar relagdes individuais e coletivas
(CHAVES; SALES, 2014, p. 263), sendo mais indicada para relagdes afetivas
e/ou familiares. A conciliacdo, ao contrario, € mais indicada nos casos de
conflitos objetivos e/ou patrimoniais. (CHAVES; SALES, 2014, p. 263).

O primeiro aspecto a destacar é que as partes devem escolher o processo
de mediacao, assim como devem ter poder de decisao durante o processo, para
gque o mecanismo se mostre proveitoso. Na mediacao, é importante conseguir
enxergar o conflito real, e ndo somente o conflito aparente. Na maior parte das
vezes, o0s conflitos que sdo falados ndo sao aqueles que geram efetivamente a
dor ou a angustia. E, por toda esta complexidade, o mediador precisa explorar as
raizes do problema e aprofundar as suas causas. (CHAVES; SALES, 2014, p.
264).
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O mediador facilitard as partes o entendimento do conflito. Através do seu
conhecimento, o mediador permitirdA que as partes conhecam as “origens
multifacetadas” do conflito, isto &, o conflito real, sem qualquer poder de decisao,
apenas ampliando a comunicacdo entre aquelas pessoas. Ja na conciliacado, o
terceiro imparcial podera manifestar a sua opiniao, propondo solucbes justas
para o confronto. (GUERRERO, 2015, p. 29).

Por esta breve exposicdo acerca dos institutos, constata-se que a mediacao
se trata de inovacédo no processo civil brasileiro, podendo ser considerada um
estimulo a evolucdo do sistema juridico. Alids, embora n&o seja o objetivo
aprofundar todo o detalhamento do instituto, é importante lembrar que, no ano de
2015, também foi aprovada a Lei de Mediacao (Lei 13.140/15), o que demonstra
ainda mais a tentativa de estimulo.

A conciliacao, por sua vez, embora tenha estado presente no processo civil
brasileiro desde 1994, através da audiéncia de conciliacdo (1994-2002) e,
posteriormente, por meio da audiéncia preliminar (2002-2015), tem agora nova
roupagem. Ha a imposicdo de multa em caso de nao comparecimento
injustificado, com novos regramentos, como o espaco minimo de vinte minutos
entre audiéncias.

Porém, trata-se ainda de estimulo, afinal a evolugdo ndo pode ser causada,
mas tao somente estimulada. (RIBEIRO, 2014a, p. 55).

Estes novos mecanismos de solucdo de controvérsias, no processo civil,
assemelham-se aos novos institutos buscados no processo penal, como a justica
restaurativa e a mediacao.

Daniel Achutti (2014) relata que ndo ha um conceito preciso para definir o
que seria a justica restaurativa, além desta nomenclatura ser utilizada em
diversas situacdes, como conflitos hospitalares e escolares, o que dificultaria a
compreensado. (ACHUTTI, 2014, p. 57-63).

Porém, fala que ha um certo consenso a partir da ideia de Tony Marshall,
que explica justica restaurativa como “Um processo pelo qual as partes
envolvidas em uma especifica ofensa resolvem, coletivamente, como lidar com
as consequéncias da ofensa e as suas implicagcdes para o futuro”. (MARSHALL
apud ACHUTTI, 2014, p. 63).

Utilizando as ideias de Johnstone e Van Ness, Daniel Achutti (2014) leciona
que a justica restaurativa teria trés dimensdes: (a) a concepcao do encontro; (b)
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a concepcao reparadora e (c) a concepcao transformadora (JOHNSTONE; NESS
apud ACHUTTI, 2014, p. 64-65).

O encontro consiste na liberdade dos envolvidos para a resolugcdo do
conflito. A concepcgao reparadora consiste na reparacdo do dano causado. A
concepcao transformadora consiste em formas de elaboracéo coletiva de justica,
pois através da intensa experiéncia pessoal dos envolvidos no enfrentamento e
solucdo de conflitos, ocorreria uma mudanca na percep¢cdo de como cada um
encara a vida. (JOHNSTONE; NESS apud ACHUTTI, 2014, p. 64-65).

Contudo, o autor refere ainda que estas concepcdes ndo podem ser
facilmente diferenciadas. Ja& que um dos tracos mais marcantes da justica
restaurativa € a apreciacao singular dos individuos e dos conflitos, seria
contraditério afirmar que esta ndo pode ocorrer sem uma reparacao concreta.
Um dos aspectos mais importantes da justica restaurativa seria “A atribuicdo de
papéis de protagonistas aos envolvidos e a imprevisibilidade da dinamica e dos
resultados de um evento restaurativo”. (ACHUTTI, 2014, p. 65).

Tendo em vista que ndo ha um conceito preciso do que seria a justica
restaurativa, torna-se necessario analisar seus valores e principios, que também
nao podem ser colidentes entre si®”. (ACHUTTI, 2014, p. 65-66).

A mediacao, no processo penal, € uma das praticas da justica restaurativa.
Conforme Daniel Achutti (2014):

Considerado como o arquétipo original do ressurgimento da justica
restaurativa, tera inicio com um convite do mediador aos envolvidos no
conflito (vitima-ofensor), com o objetivo de buscar uma reparacao,
compensagao ou restituicado para o dano causado pelo delito. Atuando
como um facilitador, o mediador ndo propora qualquer acordo, e
tampouco buscara forcar um entendimento entre as partes, mas
exercera a sua fungao buscando viabilizar o didlogo entre os envolvidos.
Atualmente, existem variagbes em torno da mediagcdo, que podera
ocorrer através de um encontro cara a cara (face-to-face meeting) entre
vitima e ofensor, ou de forma indireta, com o mediador funcionando
como um mensageiro entre vitima e ofensor. (ACHUTTI, 2014, p. 78).

Portanto, na mediacdo, no processo penal, o mediador convida o0s
envolvidos no conflito, a vitima e o ofensor, procurando uma reparacao,

compensacao ou restituicdo pelo dano sofrido.

8 Estes fins e valores ndo serdo abordados aqui por nao serem o objeto do presente trabalho.

Contudo, caso haja interesse, olhar as paginas 66-81 do livro “Justica restaurativa e
abolicionismo penal” de Daniel Achutti (2014).
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O mediador sera tdo somente um facilitador, sem propor qualquer acordo
ou forcar um entendimento entre as partes, conforme ocorre também no
processo civil.

O papel do mediador é somente facilitar a comunicagao entre os envolvidos
no conflito.

Tanto no processo penal, quanto no processo civil, novas respostas tém
sido procuradas e discutidas, para que novas solucdées sejam dadas a
sociedade.

Ha uma busca pela satisfacdo efetiva das partes e ndo tdo somente
declarar vencedores e vencidos. Nesse sentido, Daniel Achutti (2014), amparado

por Ruggiero, ensina que:

A justica restaurativa ndo apresenta vencedores nem perdedores, mas
busca apenas a satisfagdo das necessidades bdasicas das partes, de
modo a proporcionar uma decisao em que os interesses de todos
possam ser contemplados. A redug¢ao do uso do sistema penal para
administrar os conflitos, portanto, € o resultado esperado com a
implementacdo da justica restaurativa sob o enfoque abolicionista.
(RUGGIERO apud ACHUTTI, 2014, p. 123).

Assim, a mediacao procura resolver o conflito atendendo aos interesses de
todas as partes. A utilizacdo da justica restaurativa, no processo penal,
procuraria diminuir a utilizacdo do sistema penal, procurando a administracédo de
conflitos, o que é um resultado esperado da concretizacdo da justica restaurativa
com o foco abolicionista.

A justica restaurativa, a mediacdo — no processo civil ou no processo penal
—, a conciliagao, entre outros institutos, sdo formas pelas quais o direito procura
se reinventar, e responder a sociedade.

Contudo, estes mecanismos autocompositivos de solugdo de conflitos
enfrentam resisténcias na dogmatica juridica e no tradicional conservadorismo
juridico. Nesse sentido, Emannuela Carvalho Cipriano Chaves e Lilia Maia de
Morais Sales (2014) destacam que:

A implementagdo da mediagdo e dos outros meios consensuais junto ao
Poder Judiciario requer uma atengdo ainda maior, pois eles se
apresentam com uma légica diversa do tradicional processo judicial.
Enquanto a atuacao tradicional junto ao Poder Judiciario ressalta o
formalismo, a excessiva normatividade, o carater adversarial do litigio, o
perde ganha, o pouco dialogo, o poder de decisdo do juiz, a atuacao
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requerida na pratica dos meios consensuais ressalta o dialogo, a
cooperacao, o ganha-ganha, a escuta ativa, a empatia, a convergéncia,
a interdisciplinaridade. (CHAVES; SALES, 2014, p. 265).

Embora a conciliacdo e a mediacao sejam estimulos a evolucao do sistema
juridico, a sua implementacdo no processo civil requer atengdes, pois estes
mecanismos, ao invés da tradicional litigiosidade do processo, abrem espacos
para dialogos e para a cooperacao entre as partes.

No entanto, como ja explicado ao longo do trabalho, suspeita-se que estas
iniciativas sofrerdao resisténcias por parte dos atores juridicos e dos individuos,
Isto podera prejudicar o mecanismo evolutivo da estabilizag&do/restabilizacao,
como ocorreu no caso da audiéncia preliminar, razdo pela qual é preciso estar
atento para a aplicagao dos novos institutos.

Por tal motivo, no ponto abaixo e derradeiro do trabalho, se abordara quais
sdo as perspectivas que o Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC/2015) traz,

focando nos institutos da conciliagdo e da mediagéo.

4.7 Principais Horizontes do Novo Diploma Processual Civil

Conforme todas as informacbes percorridas ao longo do trabalho,
vislumbra-se que nado €& novidade que exista uma grande resisténcia as
inovagdes legislativas no direito, em especial por parte do Poder Judiciario.
Alias, como foi visto pela teoria da evolugcao luhmannianna, é natural que esta
resisténcia ocorra.

Primeiramente, ocorre uma comunicacao surpreendente, uma comunicagao
que nao é esperada, que gera uma inovagao, primeiro mecanismo evolutivo. Em
um contexto amplo, é possivel dizer que as transformacdes da sociedade, em
especial com a globalizacado e a consciéncia de direitos por parte dos individuos,
as demandas judiciais crescem. Diégenes Ribeiro (2010) adverte que:

Na pesquisa que se deve fazer sobre as causas, cumpre compreender,
de anteméo, a sociedade em que vivemos. Trata-se de uma sociedade
complexa, supercomplexa. E a sociedade da informagao, da informatica,
do excesso de informacado, € a sociedade de consumo. E uma
sociedade de massa. O Brasil, por evidente, esta inserido nesta
sociedade.

Mas, nesta sociedade de consumo, de consumo de massa, ha um
excesso, consequente, de litigios. O sujeito de direitos, a pessoa, que
tem consciéncia desses direitos, os exige e, quando ndo os obtém, pela
via esponténea, busca a tutela do Estado. O conhecimento dos seus
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direitos nessa sociedade de consumo, de massa, 0 crescimento da
populacéo, o fato de a populacédo do Brasil, neste caso especial de que
se trata, estar se tornando uma populagdo de pessoas adultas,
informadas e educadas, ndo mais uma populacdo de jovens nao
informados e ndo educados, significa, a seu turno, um incremento nas
exigéncias das prestacées que o Estado promete promover. (RIBEIRO,
2010, p. 5).

Portanto, na realidade brasileira, assim como na mundial, é possivel ver um
excesso de informacdo e um excesso de consumo, o que resulta no excesso de
litigios. O individuo toma consciéncia dos direitos que possui e, quando nao os
consegue, procura o Estado para garanti-los.

Estes fatores trazem como consequéncia um numero elevado de processos,
assim como demonstram que o direito e, em especial, o Poder Judiciario precisa
inovar para que os anseios dos cidaddos sejam respondidos, pois as formas
tradicionais de resolugdo de conflitos ja tém dificuldade para desempenhar a
funcao do direito, que é a estabilizacdo das expectativas normativas.

Também demonstra a dificuldade do Poder Judiciario bem desempenhar a
sua funcao, que € decidir. Este papel pode se mostrar deficitario, por nao
conseguir atender o contexto fatico de cada processo de modo individualizado.

Por tais fatores, existem debates e procura de novas iniciativas. Neste
ponto, verifica-se que os debates legislativos e, especialmente, as proposicdes
do Conselho Nacionais de Justica (CNJ) tém contribuido significativamente.
Novas iniciativas sao escolhidas e introduzidas no ordenamento juridico,
caracterizando assim o mecanismo evolutivo da selecdo, que ocorre a partir de
selecao das estruturas para permitir que a inovacao continue se reproduzindo.

Com o novo Coédigo de Processo Civil (NCPC/2015), que institui os
institutos da conciliacdo e da mediacdo, essas discussées sao novamente
suscitadas, conforme pode se verificar por opiniées dada por processualistas
civis recentemente. Podera também haver resisténcia em relacdo a outros

dispositivos legais, como, por exemplo, o artigo 489%.

8 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentencga:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o0 juiz resolver4d as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1% Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérdao, que:
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Em 06/07/2015, foi publicada uma coluna no sitio eletrénico Consultor
Juridico (CONJUR), assinado por Félix Soibelman, na qual ele ressalta a sua
preocupacao com a batalha que sera o ingresso do Novo Cédigo de Processo
Civil (NCPC/2015), em especial com o artigo 489, dispositivo que os juizes se
manifestaram contrariamente através de notas de associa¢cées de magistrados.

Félix Soibelman ressalta que s6 ha possibilidade da efetiva implementacao
deste diploma processual se houver uma “reengenharia mental e psicoldgica”,
afinal seria muito mais facil confrontar teses juridicas do que entender a
“estrutura mental axioldgica que os precede”®. Esta ideia muito se assemelha &
ideia de resiliéncia juridica, trabalhada no segundo capitulo.

Em noticia veiculada na internet, em 05/11/2015, José Maria Tesheiner
(2015) ressaltou sua preocupacdo com o ingresso dos conciliadores e
mediadores, ja que seriam necessarios milhares destes funcionarios em nosso
pais, além do alto custo que isto trara.

Do mesmo modo, Ada Pellegrini Grinover (2015), em entrevista, em
27/11/2015, destacou que a institucionalizacdo da mediacdo e da conciliagao
nao depende somente de previsdo normativa. Ressalta que é necessario
planejamento, execu¢ao e acompanhamento para a sua concretizacdo. Somente
assim seria possivel avaliar o desempenho, realizando-se melhoras necessarias
e indicando novos rumos®. (GRINOVER, 2015).

As preocupacdes ressaltadas por estes processualistas sao validas e
condizentes com a realidade. No entanto, como ja apontado no segundo

| - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questédo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;
[Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a concluséo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento.
§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.
§ 3% A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

8 Soibelman (2015).

% Cultura da conciliago... (2015).
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capitulo, e defendido por Marcelo Neves (2012), cabe ao sistema (direito) se
rearticular, construindo novas estruturas, para que possam recepcionar as
inovagbes (conciliagcdo/mediagdo). Dessa forma, o sistema se tornara mais
complexo e oferecera novas respostas ao ambiente. O fato de necessidade de
aprimoramento e melhor estruturacdo ndao pode ser um empecilho para novas
dindmicas e novas formas de realizar o direito.

Os julgados referentes a realizagcao da audiéncia preliminar, neste trabalho
analisados, demonstram que 0s juizes, por muitas vezes, referiram que esta era
facultativa, embora o texto legal dissesse que a audiéncia preliminar era
obrigatéria, apenas estabelecendo algumas excecgoes.

Portanto, apesar do instituto da conciliacao estar presente no ordenamento
juridico brasileiro ha bastante tempo, em especial no que tange ao processo civil,
objeto do nosso estudo, sempre houve grande resisténcia, de maneira que, ao
longo dos anos, esta restou inutilizada.

Porém, com o Novo Codigo de Processo Civil (NCPC/2015), que busca
estabelecer novas féormulas e conceitos ao processo civil, tenta-se novamente
instituir a audiéncia de conciliagcédo, principalmente como forma de tornar o direito
mais préximo da sociedade. Ao ler o anteprojeto do novo CPC, afirma-se que foi
dada preferéncia a conciliacao, pois a satisfacdo das partes seria mais efetiva se
ocorresse por uma solucao por elas criada, ao invés de uma solucao dada pelo
juiz.

Embora seja inegavel o avango do NCPC/2015, assim como suas boas
intencdes, ao adotar o instituto da conciliacdo e seu esforco em tentar trazer
deveres de cooperacao para dentro do processo, algumas questdes precisam
ser feitas.

Questiona-se se nao seria necessario realizar uma analise socioldgica do
contexto brasileiro atualmente, para que se possa verificar se a conciliacdo ira
prejudicar ou beneficiar as partes envolvidas no processo, assim como verificar
se a sua instituicao significara uma representacdo do acesso a justica ou sua
violacao.

Do mesmo modo, pergunta-se se ndo haverd uma forte resisténcia dos
magistrados em adotar esta iniciativa, uma vez que estes demonstram tendéncia
a nao aceitar as novas reformas legislativas, ao menos no inicio, conforme se

verifica no caso da audiéncia preliminar.
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No entanto, para que se obtenha estas respostas, é preciso que o instituto
entre em vigor e passe a ser aplicado, para que sé entdo se possa analisar a sua
efetividade. Isto é, s6 sera possivel analisar se esta nova forma de abordagem
do instituto sera efetivada apds a sua aplicacdo. Tratando este trabalho de
consideracdes iniciais acerca da audiéncia de conciliacdo, pretende-se
acompanhar esta aplicacao, analisando constantemente a sua efetividade.

Em reportagem publicada em 15/08/2016, pelo site G1, foi apontado que os
juizes ignoram a fase de conciliacdo, assim descumprindo o Novo Cédigo de
Processo Civil (NCPC/2015). Os despachos aos quais teriam tido acesso sao
referentes a Estados como Sao Paulo, Parana, Espirito Santo, Santa Catarina e
Distrito Federal®'.

Os motivos para a dispensa da audiéncia de conciliagdo seriam: (a) a
razoavel duracdo do processo; (b) falta de conciliadores; (c) falta de estrutura;
(d) conciliar aumenta a demora; (e) a decisdo pode ser inconstitucional; (f) o
autor ndo manifestou a vontade de conciliar; (g) a conciliacdo pode ser tentada
em outro momento®>%,

Logo, verifica-se, pelo apontado ao longo do trabalho, assim como por
estas reportagens, que a primeira reacdo a estas inovacdes legislativas é a
resisténcia. Ao menos no primeiro momento, o primeiro ato dos atores juridicos é
resistir a estas mudancas, apontando diversos motivos e tentando repeli-las®.
Inclusive, percebe-se que alguns dos motivos apontados para a audiéncia de
conciliacdo sdo os mesmos que eram apontados para a audiéncia preliminar.

Portanto, embora ja tenham ocorrido diversos debates ao longo de mais de
vinte) anos, ja que a primeira reforma legislativa acerca da conciliagdo data de
1994, ainda existem fortes resisténcias. Logo, é importante o debate acerca

destes temas, para que se possa compreender qual o papel efetivo da

o D'Agostino (2016).

% D'Agostino (2016).

% Embora nao tenha sido possivel realizar uma pesquisa minuciosa sobre o tema, cita-se
numeros de processos como exemplos de despachos dados dispensando a audiéncia de
conciliacdo sem que as partes tivessem manifestado o desejo de ndao compor, por motivos
como a auséncia de conciliadores: 019/1.16.0013842-7 (TJRS), 00255760220158080024
(TJES) e 0008307-77.2016.8.08.0035 (TJES).

Essa resisténcia também pode ser verificada quando ocorreu a introdu¢cdo do processo
eletrénico nos tribunais. Embora, no inicio, existissem muitas criticas, hoje os atores
juridicos, em grande parte, elogiam esta inovagéao.

94
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conciliacdo e da mediagcao, e qual sua importancia social e histérica. Conforme
Ovidio A. Baptista da Silva (2004):

Falta-nos capacidade de perquirir, ou mesmo interessarmo-nos, pelas
origens de nossas institui¢des processuais. Supomos que os fendémenos
juridicos nao tenham origem cultural, nem histéria. Como bons
descendentes do platonismo renascentista, cremos que o0s conceitos
juridicos sejam da mesma natureza que as categorias geométricas. Eles
estariam inscritos na natureza, ou seriam um produto da logica pura.
Neste particular, a submissdo do Direito aos pressupostos da ‘ciéncia’
do medir, pesar e contar é absoluta.

Também a ‘ciéncia’ moderna nédo se preocupa com a genealogia dos
fenbmenos que investiga, muito menos com suas respectivas
ontologias. O cientista ndo se detém no ‘por que’ das coisas, satisfaz-se
em descobrir o ‘como’; como resolver as dificuldades enfrentadas e
como extrair proveito das descobertas cientificas. Este foi um dos
pressupostos, a condigcdo epistemolégica, de todas as matizes do
funcionalismo juridico, responsavel pela ‘desontologizacao’ do Direito,
consequentemente pela perda de sua autonomia [...]. (SILVA, 2004, p.
299-300).

Um dos grandes problemas do direito é a nossa falta de interesse em
questionar a origem dos nossos institutos processuais, de estudar a sua cultura
e/ou histéria, o que pode dificultar a nossa compreensado. Muitas vezes,
preocupa-se em como fazer as coisas, mas ndo no motivo para fazé-las. E
exatamente o que se vislumbra nas inovacdes legislativas da conciliacdo e da
mediacdo. Muito se preocupa em como ocorrera a instituicdo delas, sem se
entender a razdo desta implementacao.

Ovidio Baptista A. da Silva (2004) ainda alerta para duas consequéncias
nao desejadas pelo Direito que o dogmatismo juridico pode trazer: (a) a
construcdo do dogma, assim como a supressdao de pensamento critico; (b) a
concepcao de que categorias processuais seriam eternas. (SILVA, 2004, p. 299-
300). Conforme o autor:

O dogmatico perde a capacidade de indagar pelo ‘por qué’ dos
fenébmenos, das circunstancias e dos obstaculos que o embaragam. O
pensamento dogmatico ndo pergunta pelas causas daquilo que
acontece no dominio do Direito, o0 que pode acabar aumentando o
préprio dogma. (SILVA, 2004, p. 299).
Em sintese, o dogmatismo pode aumentar o dogma, a partir do momento
em que nao o questiona. E, do mesmo modo, “Este pendor pela ‘naturaliza¢ao’
das instituicoes processuais constitui o préprio dogma”, sendo que a sua maior

representacdo seria o fato da “Formagdo de um direito processual
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eminentemente conceitual, que se desliga da realidade social”. (SILVA, 2004, p.
301).

Assim Ovidio questiona como se poderia imaginar que o0s conceitos
juridicos servissem a sociedade humana, a qualquer tempo, sem analise das
peculiaridades de cada tempo. (SILVA, 2004, p. 301).

Também seria este 0 motivo pelo qual haveria uma exigéncia de que os
juristas “Nao manchem com exemplos concretos a exposi¢cdo dos resultados de
sua pesquisa; ou a defesa de seus pontos de vista”, de modo que o maximo
permitido é a utilizacdo de casos concretos, como uma compra e venda entre
Ticio e Caio. (SILVA, 2004, p. 302).

Neste aspecto, é relevante ressaltar que a criacdo da dogmatica é
importante, ja que facilita a vida em sociedade, da mesma forma que a lei,
trazendo seguranca juridica, e servindo para atender as expectativas normativas.
Porém, caso ela se torne imutavel e sirva para resolver inumeros conflitos, sem
distingdes, pode acarretar prejuizos, assim como solugdes injustas.

No entanto, apesar das dificuldades apresentadas pela dogmatica juridica,
o direito tem a capacidade de se mostrar resiliente, e conseguir finalmente
apresentar novos mecanismos de solucdo de conflitos, e assim tornar a
prestacdo jurisdicional mais dialogada e préxima da sociedade. Como ja dito, o
direito pode se tornar resiliente através da observacao construtiva e reflexiva.

Se o direito compreender as transformacgdes da sociedade, assim como se
compreender como um espaco de contingéncia, podera compreender o papel
destas inovacdes legislativas, assim como a importancia de utiliza-las da forma
adequada. Porém, para isto, € necessario que se estude as raizes do problema,
e nao tao somente os dogmas juridicos e os textos legais.

Se ocorrer a resiliéncia juridica, o mecanismo evolutivo final ocorrera, pois,
a inovacado continuard a se reproduzir por si sO, ocorrendo assim a
estabilizacao/restabilizacdo. Aquela forma que experimentou a mutacdo se
tornara estavel.

No caso aqui estudado, isso ocorrerd se a conciliacdo e a mediagao
ingressarem na sistematica do direito, do Poder Judiciario, e continuarem se

reproduzindo por si s, ocorrendo assim a autopoiese.
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E a partir destas estabilizacdes, novas desestabilizacdes ocorrerdo, novas
alternativas serdo selecionadas e incrementadas no sistema direito, ocorrendo o
aumento de sua complexidade.

Logo, a evolucao estara completa quando uma nova estrutura for construida
dentro do sistema, a partir do momento em que ela ja tiver sido estabilizada e for
parte integrante do sistema.

Como dito, o direito possui esta capacidade de apresentar resiliéncia, se
reinventar e se restabilizar. As resisténcias as inovacdes legislativas sédo a
desestabilizacdo do sistema e quase sempre ocorrerdo, até mesmo para que
possa ocorrer a evolugao.

Basta saber se a estabilizacdo também sera possivel e se ocorrera a
resiliéncia juridica, o que s6 é possivel através de uma observacao construtivo-
sistémica, razdo pela qual é necessario estar atento para a introducao destas
inovacoes legislativas.



177

5 CONSIDERACOES FINAIS

Através do trabalho desenvolvido, foi possivel verificar que a modificacao
da sociedade é impulsionada pelas transformacdes sociais, que estimulam a
evolugao social.

Na sociedade contemporanea, onde o critério principal é a complexidade,
que € a possibilidade de escolher dentre diversas opg¢bes, estas mudancas
ocorrem cotidianamente, o que pode ensejar 0 processo evolutivo nos mais
diversos segmentos.

Todos os dias, € possivel que o improvavel se torne provavel, assim
ocorrendo a evolugcédo, nos termos luhmannianos.

Estas circunstancias obrigam o direito a evoluir também, para que possa
exercer a sua funcao diferenciada dentro da sociedade, que é estabilizar as
expectativas normativas dos individuos por meio de uma regulagdo objetiva,
temporal e social.

Em outras palavras, cabe ao direito dizer quais sao os direitos e os deveres
dos individuos para que se torne possivel o convivio social, e que seja possivel
saber quais as expectativas que possuem respaldo e quais nao possuem, sendo
assim possivel enfrentar os eventuais desenganos da vida cotidiana.

Nesta realidade dinamica, e que muda a cada segundo, aliado a pessoas
que possuem maior consciéncia dos seus direitos e tendem a consumir cada vez
mais, sao inumeras as demandas processuais que tramitam no Poder Judiciario,
tendo o direito dificuldade de atender a todas as situacodes, razdo pela qual a
evolucdo do direito faz-se necessaria.

Além disso, é dificil que respostas prontas alcancem a totalidade dos
conflitos, que muitas vezes sdo impensaveis, assim como existam respostas
adequadas a cada contexto fatico, motivo pelo qual novos institutos devem ser
pensados, de modo que o direito possa evoluir.

Esta necessidade de evolucao e de repensar o direito ocorre, pois é preciso
que 0 acesso a justica seja garantido, por ser um direito fundamental assegurado
por meio da Constituicao Federal, e que possibilita as partes a concretizacao do

seu direito material.
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O acesso a justica assegura que conflitos sejam resolvidos, e que seja
possivel o convivio em sociedade. Para isto, o acesso a justica deve estar
adequado a realidade social.

Porém, acerca da evolucado, dois fatores precisam ser ressaltados: (a) a
evolucdo nao pode ser causada, mas tdo somente estimulada; (b) a evolucéo
nao se destina a realizagcao de um fim ou valor especifico. A evolucao trabalha
com implicagbes causais, mas ndo com leis causais.

Uma das formas de estimulo da evolucédo do sistema juridico é por meio de
inovacgdes legislativas, que procuram acomodar a irritacdo advinda do sistema
politico, de modo a criar novas estruturas dentro do sistema juridico e
incrementar a complexidade. O sistema aumentara a sua complexidade para que
possa dar respostas a problemas complexos.

Todavia, embora a inovacao legislativa seja um estimulo a evolugao do
sistema juridico, as vezes, esta se mostra insuficiente, pois ndo basta a
assimilacdo da afirmacao nova, se esta nao se estabilizar no sistema. Para que
ocorra a evolucao do sistema juridico, & preciso que trés mecanismos evolutivos
ocorram: a inovacgao, a selecéo e a estabilizagao/restabilizacao.

Porém, desconfia-se que ha certos empecilhos a evolugcdo do sistema
juridico, ja que os atores juridicos e, em especial, os magistrados apresentam
certa resisténcia a estas inovagoes legislativas, embora estas sejam estimulos
do processo evolutivo do direito. Por esta razdo, o presente trabalho foi
realizado, sendo pesquisado o instituto da audiéncia preliminar.

A audiéncia preliminar foi escolhida por serem modificacdes legislativas
ocorridas nos anos de 1994 e 2002, com a intencdo de trazer novas estruturas
para o direito, e incentivar a composi¢cao de conflitos de outra forma, por meio da
conciliacdo, estando mais adequada a realidade social e ao contexto fatico da
causa.

O instituto, portanto, poderia ter sido representativo da conciliacédo e do
acesso a justica, por permitir um maior contato do julgador com o que esta sendo
discutido na relagcao processual, o que nao foi, conforme foi possivel perceber na
pesquisa de julgados realizada.

Também foi escolhida em virtude do Novo Codigo de Processo Civil,
publicado em 2015 e que iniciou a vigorar em 2016, trazer instituto muito similar
ao pesquisado: a audiéncia de conciliacdo. Ha ainda outra inovacdo no
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NCPC/2015, que traz a possibilidade da sessdao de mediacao para a resolucao
de conflitos, e que também possui certa semelhanga com a audiéncia preliminar.

Outra razao para a escolha foi por ser representativa do acesso a justica,
em uma forma mais atualizada de solucao de conflitos, conforme é salientado
pela Resolugcdo 125 do CNJ de 2010. Verifica-se também, em especial pelo
relatado no terceiro capitulo, que a conciliacdo tem sido incentivada pelo
Conselho Nacional de Justica ao longo dos ultimos anos, desde 2006, quando foi
instituida a Semana Nacional da Conciliagcao. Vé-se também que a conciliacao,
ha bastante tempo, tem sido um anseio dos estudiosos do processo civil.

A pesquisa foi realizada através de analise de decisbes judiciais
proferidas pelo STJ, pelo TJRS, pelo TJSP e pelo TJRJ, ou seja, em érgaos de
segunda instancia, a excec¢ao do STJ.

A opcéo pelo Superior Tribunal de Justica foi em razdo de este ser 6rgéao
de cupula do pais, estando abaixo apenas do STF, orientando a posicdo que 0s
demais tribunais devem segquir.

O TJRS foi escolhido por ser o local onde a pesquisa se desenvolve,
assim como ser o quarto colocado de tribunal de maior porte no Brasil. O TJSP e
o TJRJ foram escolhidos para que fosse realizada uma pesquisa breve, apenas
para a visdo do tema n&o ficar restrita somente a um tribunal, e também por
serem, respectivamente, o primeiro e 0 segundo colocado como tribunal de
maior porte.

Pela pesquisa realizada, foram encontradas cinquenta e duas decisées,
sendo que oito decisdes nao tratavam acerca do tema da aplicabilidade da
audiéncia preliminar. Assim ha um total de quarenta e quatro decisées que foram
analisadas a respeito do assunto.

Dentro destas quarenta e quatro decisbes estudadas, vinte e duas
entenderam que a audiéncia preliminar ndo era obrigatéria, embora o texto legal
dispusesse de maneira diversa, conforme se pode constar pela leitura do artigo
331, caput e paragrafos 12, 2° e 39, representando 50% das decisdes.

Ha ainda cinco decisdes que dispensam a audiéncia preliminar com base
na excludente prevista no paragrafo 3%, porém sem a fundamentacdao devida,

representando 11,36%.
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Assim, verifica-se que, em 61,36% das decisdes, houve resisténcia a
aplicacao da audiéncia preliminar, ja que ndo houve a aplicacdo da previsao
legal, ou entdo esta nao foi devidamente fundamentada.

Esta resisténcia a inovacao legislativa fez com que o direito nao
evoluisse através daquele estimulo, qual seja a introducdo da audiéncia
preliminar no processo civil. Dessa forma, vislumbra-se que nao houve evolucao
do sistema juridico por meio da instituicao deste procedimento, ja que nao houve
a concretizagdo do mecanismo evolutivo da estabilizacdo, pois o instituto néo
passou a se reproduzir por si s6 dentro do ordenamento juridico.

Além dos motivos apontados nas decisbes e em artigos para esta
resisténcia, acredita-se também que outros fatores podem incentivar nesta
negativa ao instituto. Dentre estes fatores, estariam a histdéria da politica
brasileira e o ensino juridico, este ultimo muito caracterizado pelo dogmatismo,
razoes pelas quais € importante um estudo sociolégico a respeito deste tema.

A evolucao divide-se em trés mecanismos: a inovacao, a selecao e a
estabilizacao/restabilizacdo. A inovacdo ocorre quando ha uma comunicacao
surpreendente, quando ocorre um desvio nos padrées de reproducao que até
aquele momento eram vigentes. A selecdo ocorre quando se escolhe uma
estrutura que permitira que aquela inovacdao continue se reproduzindo. A
estabilizacdo ocorre quando aquela estrutura passa a integrar o sistema, se
reproduzindo por si sé e assim se tornando instavel.

No caso analisado, a variacdo ocorre pela irritacdo através da qual os
tribunais sofrem pela elevada sobrecarga processual e de novas demandas,
também em razao das transformacdes da sociedade. Dessa forma, se verifica
que aqueles padrdes de reproducdo que até entdo tinham sido vigentes ja nao
se mostram satisfatorios. No presente caso, verifica-se que a democratizagdo do
acesso a justica nao tinha mais se mostrado suficiente.

Assim sendo, para que seja possivel a efetiva democratizacao do acesso
a justica, e que as pessoas continuem buscando seus direitos, iniciam-se
debates e discussdes, de modo a selecionar estruturas que permitam que isto
aconteca. No caso analisado, a selecao ocorre quando se procura um novo
modo de gestao da prestacao jurisdicional e iniciativas para o Poder Judiciario.

Percebe-se que a nova realidade social e a elevada sobrecarga de

demandas judiciais tornam-se uma condicdo para que alternativas sejam
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pensadas, caracterizando assim o mecanismo evolutivo da inovacéao. Logo apos,
ocorre a selecdo por meio da inovacao legislativa, que deve ser incorporada,
sendo, no presente caso, a instituicado da audiéncia preliminar.

A selecao ocorre quando se resolve instituir a audiéncia preliminar, apés
diversos debates, pelas reformas legislativas de 1994 e 2002, procurando assim
fomentar a conciliacdo entre as partes e outras formas de administrar a
prestacdo jurisdicional, para que o acesso a justica pudesse ser efetivo.

No entanto, embora estejam caracterizadas a inovacédo e a selecdo na
audiéncia preliminar, ndo foi possivel a concretizacao do mecanismo evolutivo
estabilizacao/restabilizacédo, pois nao foi possivel a reproducdo autopoiética da
forma que apresentou a mutagao.

Em razdo das aparentes resisténcias dos magistrados a aplicacdo da
audiéncia preliminar, o instituto acabou caindo em desuso e assim sendo
inutilizado. Assim sendo, ndo houve a evolugao do sistema juridico, embora esta
oportunidade tivesse existido.

Porém, os problemas apresentados no mecanismo evolutivo da variagao
nao mudaram, de modo que, outra vez, se iniciou a parte evolutiva da selecgao.
Atualmente, novamente, se verifica a selecdo no Novo Cédigo de Processo Civil
de 2015 (NCPC/2015), quando sao inseridas a audiéncia de conciliacdo e a
sessdo de mediacdo, ocorrendo novamente a oportunidade de evolucdo do
sistema juridico.

Estes dois novos institutos possuem algumas diferenciacées em relacao
a audiéncia preliminar. Agora ha a obrigacdao de comparecimento das partes,
ocorrendo a imposicdo de multa e sendo considerado ato atentatério a dignidade
da justica em caso de nao comparecimento injustificado.

Da mesma forma, as audiéncias e as sessbes agora devem ser
realizadas por conciliadores e mediadores, e nao pelos julgadores. Ha ainda um
tempo minimo entre a realizagcdo de uma audiéncia/sessao e outra.

O anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil de 2015 (NCPC/2015) é
claro ao privilegiar a autonomia da vontade das partes, referindo que € melhor
que a solucao das partes seja criada por elas, e nao pelo julgador.

Todavia, s6 sera possivel dizer se houve ou nao a evolugado do sistema
juridico através da introducdo da audiéncia de conciliacdo e a sessdao de

mediacdo apds certo tempo que a previsao legal estiver vigendo. Nao foi
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possivel realizar esta analise agora, em razdo do lapso temporal que a pesquisa
foi realizada, ja que o instituto comecou a vigorar somente em marco de 2015,
quando a pesquisa ja estava em fase final.

A perspectiva para a introducdo destes dois institutos é que haja uma
aparente resisténcia no inicio, conforme salientando nas reportagens trazidas no
terceiro capitulo, pelos atores juridicos.

Esta fase de desestabilizacdo € caracterizada pela resisténcia e
normalmente acontecera com inovacdes. Porém, deve-se verificar se havera
uma possivel estabilizacdo, que conseguirda vencer estas resisténcias, sendo
que, para isto, é preciso uma “reengenharia mental e psicolégica’.

Ha uma preocupacao de que nao sejam questionadas a origem e a
cultura de nossos institutos processuais, de modo que nao seja possivel a sua
compreensao, razao pela qual se realizou o presente trabalho.

Ha& uma preocupacdao muito grande com a sua instituicdo, sem que seja
entendido o motivo pelo qual estes existem. Outrossim, ha uma tendéncia do
direito de dogmatizar, o que acaba aumentando os préprios dogmas, sem que
existam questionamentos.

Aqui é importante destacar que a criacdo da dogmatica é importante,
pois, assim como a lei, facilita a vida em sociedade, j& que traz seguranca
juridica e serve para atender as expectativas normativas. Todavia, no caso dela
se tornar imutavel e servir para solucionar inumeros conflitos, sem qualquer
distincdo, acarretara como consequéncia prejuizos e solucdes injustas. Porém,
apesar destas circunstancias, acredita-se que o direito tem a capacidade de se
reconstruir.

Verifica-se que a introducao da audiéncia de conciliacdo e a sessao de
mediagcdo no processo civil sdo, novamente, uma tentativa de estimulo a
evolucdo do sistema juridico. Acredita-se também que a forma deste processo
evolutivo se concretizar € por meio da resiliéncia juridica, que seria a capacidade
do direito se organizar reflexivamente através dos choques que sofre.

A resiliéncia juridica seria a possibilidade que o direito teria de se
reconstruir, de se compreender como um espaco de contingéncia, assim como
entender a complexidade da sociedade, de modo, a saber, que o direito
necessita de criatividade e de uma constante atualizagdo, prezando pelo
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aprimoramento, para que possa bem desempenhar a sua funcéo, e efetivar o
acesso a justica.

Portanto, diante da complexidade da sociedade, a resiliéncia juridica
seria a oportunidade que o direito tem de aumentar a sua complexidade, por
meio da criatividade, podendo articular respostas para problemas complexos e
adequados a contemporaneidade. Assim sendo, é também uma chance para a
efetivacao do acesso a justica nos tempos atuais, ao mesmo tempo em que pode

auxiliar os estimulos a evolucao do sistema juridico a se concretizarem.
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ANEXO A - Tabelas com os resultados das pesquisas

TABELA STJ
CAMARA/ MARCO PALAVRAS- &
TRIBUNAL | PROCESSO TURMA TEMPORAL CHAVE DATAS DECISAO
Nao h& obrigatoriedade da audiéncia
Data da pesquisa: preliminar, pois se trata de direito
_“gaudiéncia 04/11/2015 insuscetivel de transacgao
STJ 790R(I)E§8/RR P.Ir_i::rii;a Nao preliminar” e
: “obrigatoriedade” Data da decisio: OBSERVAGCAO:
02/08/2007 Nao é apontado qual seria o direito
insuscetivel de transacao
Nao h& obrigatoriedade da audiéncia
- “qudiéncia Data da pesquisa: preliminar, pois se trata de direito
preliminar’ e 04/11/2015 insuscetivel de transacgao
REsp. Primeira ~ “obrigatoriedade”
ST 796.593/RR Turma Nao eprigatoriedade <
- “artigo 331 e Data da decis&o: OBSERVACAO:
obrigatoriedade” 19/06/2007 Nao é apontado qual seria o direito
insuscetivel de transacao
Nao h& obrigatoriedade da audiéncia
preliminar, pois o caso comportava
Data da pesquisa: julgamento antecipado da lide
o« A A 04/11/2015 (ilegitimidade passiva)
STJ REsp. Quarta Nao pree:iun?ilﬁgﬁ’lae
417.899/SP Turma

“obrigatoriedade”

Data da decisao:
27/06/2002

OBSERVACAO:
Neste acordao, o Ministro Relator Salvio
de Figueiredo Teixeira refere que é
obrigatoria a audiéncia de conciliagao.




TABELA STJ

TRIBUNAL CAMARA/ MARCO PALAVRAS- X
PROCESSO TURMA TEMPORAL CHAVE DATAS DECISAO

Data da Nao é obrigatéria a audiéncia preliminar

- “audiéncia pesquisa:04/11/2015 quando se tratar de direitos

REsp. Segunda = C I s
STJ Nao preliminar” e indisponiveis, como no caso de
327.408/RO Turma s : ” ~ : .
obrigatoriedade Data da decisio: condenagéo por atos de improbidade
05/10/2004 administrativa
Neste acordéo, ndo é discutida a

obrigatoriedade da audiéncia preliminar.
. E discutida se a auséncia do despacho
Data da pesquisa: saneador comportaria nulidade, sendo
EDcl no AgRg Primeira “artigo 331 e 04/11/2015 decidido que sé ha nulidade se houver

STJ no REsp. Nao rigo - » prejuizo de uma das partes

Turma obrigatoriedade s '
724.059 Data da decisao:
21/03/2006 OBSERVAGAO:
Consta que o juiz “podera” sanear o
processo.




TABELA TJRS

TRIBUNAL CAMARA/ MARCO A
PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
N&o haveria
obrigatoriedade da
audiéncia de conciliagao,
pois a matéria comportava
julgamento antecipado da
lide (era exclusivamente
N&o houve pesquisa ] de direito — acao
por palavra-chave. Data da pesquisa: monitéria).
5 e 22 Camara Foi encontrada esta 04/11/2015
TJRS Apelagao Civel Especial Nao decisdo através de A
70002877629 Civel referéncia na decisdo Data da decisio: OI,BSI_ERVAG,OES:
da Apelagao Civel 09/12/2002 - O acérdao analisava atos
70010628931 anteriores a reforma
legislativa de 2002
- Na fundamentacgao, como
argumento, o julgador
afirma que a audiéncia
preliminar seria facultativa
E referido que a audiéncia
preliminar nao é
obrigatoria em razéo do
ato ndo ser util e
Data da pesquisa: necessario ao processo
20 OF Quinta T ) 21/06/2016
TJRS Apelacao Civel Camara Nio ) artlgo 331 e . OBSERVAQOES:
598286888 p obrigatoriedade - s .
Civel Data da decisao: - O acérdao analisava atos

19/11/1998

anteriores a reforma
legislativa de 2002

- Nao hé inteiro teor da
decisdo, apenas ementa




TABELA TJRS

CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
N&o é discutido no
acérdao a obrigatoriedade
da audiéncia preliminar, e
sim se 0 ndo
comparecimento dos
t i tinca
“audiéncia de Data da pesquisa: * ?j:)e;r%ireasr; asee)étljr:)gao
; iliacao” 03/12/2015 o 5 i
TJRS Apelagao Civel (%%n;fa 08/08/2002 a “og(r)ingtlgarig:gadee” decicldo due nao. pois
70007006620 o 08/08/2006 9 ’ o comparecimento era
ivel marcando o campo Data da deciséo: facultativo
civel 23/10/2003
OBSERVACAO:
Na fundamentacao deste
acérdao, é referido que a
audiéncia preliminar é
obrigatéria
N&o é discutido no
Data da acordao a obrigatoriedade
Quinta o o pesquisa:21/06/2016 da audiéncia preliminar
Apelagéo Civel A = “audiéncia preliminar”
TJRS 70012658449 Camara Nao e “obrigatoriedade” < oferi 20 &
Civel g Data da deciséo: E referido que ndo e
26/10/2005 obrigatéria a presenca das
partes na audiéncia de
conciliacao
Nao hou've palavra- Data da pesquisa: A audliénc’ia' preliminar s6
o Quinta chave, foi eAnccl)ntrado 04/11/2015 € obrigatéria e comporta
TJRS Apelagéo Civel Camara No por referéncia no nulidade quando nao
70013374889 Civel Agravo de o ocorrerem as hipbteses
Instrumento Data da decisao: dos incisos | e Il do artigo
70019133883. 28/12/2005 330 do CPC.




TABELA TJRS

TRIBUNAL

PROCESSO

CAMARA/
TURMA

MARCO
TEMPORAL

PALAVRAS-CHAVE

DATAS

DECISAO

TJRS

Agravo de
Instrumento
599134251

Sexta
Camara
Civel

“audiéncia preliminar
e “obrigatoriedade”

”

Data da pesquisa:
21/06/2016

Data da decisao:
04/08/1999

E referido que a audiéncia
de conciliagdo nao é
obrigatoria, pois ndo ha
sangdo no caso de esta
nao ser designada

E dito que a sua néo
designacgao atendia os
principios da celeridade,
da efetividade e da
finalidade do processo

OBSERVACOES:

- O acérdao analisava atos
anteriores a reforma
legislativa de 2002

- N@o ha inteiro teor da
decisdo, apenas ementa

TJRS

Apelacao Civel
598266336

Sexta
Camara
Civel

“art. 331" e
“obrigatoriedade”

Data da pesquisa:
21/06/2016

Data da
decisdo:24/11/1999

E referido que a audiéncia
de conciliagdo nao é
obrigatéria, pois é caso de
julgamento antecipado da
lide

OBSERVACOES:

- O acérdao analisava atos
anteriores a reforma
legislativa de 2002

- N&o ha inteiro teor da
decisdo, apenas ementa




TABELA TJRS

CAMARA/ MARCO _
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
E referido que a audiéncia
de conciliagdo nao é
obrigatoéria, pois nao
houve prejuizo
Data da pesquisa:
21/06/2016 ~
Apelagao Civel Sexta ~ “art. 331" e OBSERVACOES:
TJRS Camara Nao s : » L x .
598202778 Civel obrigatoriedade - O acordao analisava atos
deci Pa}ta 7'3/ anteriores a reforma
ecisao:05/04/2000 legislativa de 2002
- N@o ha inteiro teor da
decisdo, apenas ementa
A audiéncia preliminar é
facultativa, ja que o
objetivo do instituto seria
Data da pesquisa: | conferir maior agilidade ao
o Sexta o o 04/11/2015 processo.
TJRS Apelacao Civel Camara Nio “audiéncia preliminar”
7 727567 . “f Itativi 7 ~
000372756 Civel e “facultatividade Data da deciséio: OBSERVAGAO:

28/04/2004

A argumentacao utilizada

para esta decisao foi outra

decisdo judicial (Apelacao
Civel 7003727567)




TABELA TJRS

TRIBUNAL

PROCESSO

CAMARA/
TURMA

MARCO
TEMPORAL

PALAVRAS-CHAVE

DATAS

DECISAO

TJRS

Agravo de
Instrumento
70019133883

Nona
Camara
Civel

“audiéncia preliminar”

e “nao
obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

04/11/2015

Data da decisao:
08/05/2007

A audiéncia preliminar ndo
€ obrigatoria, devendo o
julgador analisar a sua
conveniéncia, a
dispensando se as
circunstancias mostrarem
ser inviavel a conciliacao.

OBSERVACAO:
- E decisdo monocratica

- Nao séo apontadas quais
as causas que
inviabilizariam a
conciliacao

TJRS

Agravo de
Instrumento
70019560226

Nona
Camara
Civel

“audiéncia preliminar”

e “ndo
obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

04/11/2015

Data da decisao:
08/05/2007

A audiéncia preliminar nao
€ obrigatoria, devendo o
julgador analisar a sua
conveniéncia, a
dispensando se as
circunstancias mostrarem
ser inviavel a conciliacao.

OBSERVACAO:
- E decisdo monocratica

- Nao s&o apontadas quais
as causas que
inviabilizariam a
conciliacao




TABELA TJRS

TRIBUNAL

PROCESSO

CAMARA/
TURMA

MARCO
TEMPORAL

PALAVRAS-CHAVE

DATAS

DECISAO

TJRS

Apelagéo Civel
70038531653

Nona
Camara
Civel

“audiéncia preliminar
e “ndo
obrigatoriedade”

”

Data da pesquisa:

04/11/2015

Data da decisao:
23/03/2011

A audiéncia preliminar ndo
€ obrigatoria, devendo o
julgador analisar a sua
conveniéncia, a
dispensando se as
circunstancias mostrarem
ser inviavel a conciliacao.

OBSERVACAO:

- E decisao monocratica
- Nao s&o apontadas quais
as causas que
inviabilizariam a
conciliacao

TJRS

Agravo de
Instrumento
70002478725

Décima
Camara
Civel

“art. 3317 e
“obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

21/06/2016

Data da decisao:

28/06/2001

E dito que a audiéncia de
conciliagédo é obrigatoria,
s6 podendo ser suprimida
se ndo houver prejuizo a
defesa, 0 que ndo seria o
caso naquele processo,
pois o direito da parte de
arrolar testemunhas tinha
sido suprimido, ja que nao
havia sido informada a
razdo para a designagéao
da audiéncia. O agravo foi
provido.

OBSERVACOES:
- A decisao foi proferida

antes da reforma
legislativa de 2002




TABELA TJRS

CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
Nao ha obrigatoriedade da
audiéncia da conciliagao
antes da sentenca
Np?r Bgf;ver;izgtsa Data da pesquisa: OBSERVAGCOES:
Apelacao Givel Décima Foi encontrada esta 04/11/2015 - A :ﬁfe'zagafféf%rr?;?'da
TJR 3 Na isa e
S 20001955335 Ca[nara ao declsaq através 'd(? legislativa de 2002
Civel referéncia na decisao Data da decisio:
da Apelagao Civel 11/10/2001
70010628931. - O fundamento utilizado
para a nao obrigatoriedade
seria o fato da audiéncia
dual causar morosidade
ao Judiciario
Nao trata sobre o assunto,
apenas falando sobre o
despacho saneador.
Data da pesquisa:
Agravo de Décima ) “art. 331" e 21/06/2016 E dito que a audiéncia
TJRS Instrumento Camara Néao “obrigatoriedade” preliminar é destinada a

14/08/2003

tentativa de conciliagao, a
fixacdo de pontos
controvertidos, o

saneamento do feito e a
determinacéao de provas.




TABELA TJRS

TRIBUNAL

PROCESSO

CAMARA/
TURMA

MARCO

TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE

DATAS

DECISAO

TJRS

Agravo de
Instrumento
70016656704

Décima
Camara
Civel

“art. 331" e
“obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

21/06/2016

Data da decisao:
01/09/2006

N&o trata especificamente

sobre o assunto, mas fala

que a audiéncia preliminar
ndo é obrigatdria.

TJRS

Apelagéo Civel
70010507689

Décima
Camara
Civel

“audiéncia preliminar”
e “obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

21/06/2016

Data da decisao:
09/11/2006

N&o trata especificamente
sobre o assunto, apenas
referindo que o
saneamento do processo
pode ocorrer em qualquer
momento processual que
anteceda a audiéncia
preliminar ou na prépria
solenidade

TJRS

Apelacao Civel
70012763173

Décima
Quinta
Camara
Civel

N&o houve palavra-
chave, foi encontrado
por referéncia no
Agravo de
Instrumento
70019133883.

Data da pesquisa:

04/11/2015

Data da decisao:
28/09/2005

A decisdo ndo tratava
exatamente da
obrigatoriedade da
audiéncia de conciliacao.
O apelante requeria que
fosse designada nova
audiéncia de conciliagao,
pois a autora nao tinha
comparecido na primeira,
sendo decidido que o
pedido era inviavel, pois o
comparecimento das
partes é facultativo.
OBSERVACAO:

Na fundamentacéo, foi dito
que a audiéncia preliminar
¢é facultativa, devendo o
julgador atender aos
principios da celeridade e
da efetividade




TABELA TJRS

CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
. Nzo houve palavra- Data da pesquisa: N&o caberia audiéncia
. Décima chave, foi encontrado 21/06/2016 preliminar no caso, pois
Apelagao Civel Sexta = ’ A ul
TJRS 20001166867 Camara Nao por referéncia na era caso de ju gamento
: Apelagéo Civel D d antecipado da lide
Civel Data da
70008805921 decisd0:23/08/2000
N&o caberia audiéncia
preliminar no caso, pois
era caso de julgamento
Nao houve palavra- Data da pesquisa: antecipado da lide
Décima chave, foi encontrado 04/11/2015
Apelagao Civel Sétima ~ por referéncia no 5
TJRS 70010551547 Camara Nao Agravo de o OBSERVACAO:
Civel Instrumento Data da decisao: Na fundamentacao, & dito
70019133883. 15/02/2005 que a audiéncia preliminar
decorre de valoragao do
julgador, nos termos do
§3° do artigo 331.
N&o deveria ser designada
a audiéncia preliminar,
Nao houve pesquisa _pois a lide comp(_)rtava
popeawachave, | Datada pesatea: | W aespace
5 e . Foi encontrada esta
Apelagao Civel Oitava = o : exclusivamente de direito.
TJRS 70007368921 Camara Nao decisao atraves de o

da Apelagéo Civel
70010628931.

18/03/2004

OBSERVACAO:
N&o é dito se a audiéncia
preliminar era obrigatério

ou facultativa.




TABELA TJRS

CAMARA/ -
TRIBUNAL PROCESSO CURMA TEMROIO | PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
Embora seja
recomendavel, a
designacao da audiéncia
preliminar néo é
Nao houve pesquisa . obrigatoria.
Décima por palavra-chave. Datagf/?)g;?)?glsa-
~ , f Foi encontrada esta ~
TJRS /\7%%?838707%/?' C%:?l;raa N&o decisdo através de OBSEBYA(;’AO':
Civel referéncia na decisdo | pata da decisdo: | - 'Nesta decisdo, é dito que
da Apelagéo Civel 26/04/2007 as circunstancias
70024364531. evidenciam ser improvavel
a conciliagao, pois os
apelados referiram nao ter
interesse em conciliar na
audiéncia.
N&o houve pesquisa A audiéncia preliminar nao
L por palavra-chave. Data da pesquisa: ¢ obrigatoria, pois sua
TJRS 7%02491364531 Camara Nao decisao através de evi]de%ciad,a a
, referéncia na deCiSéo Data da deciséo- e
Civel da Apelacs : . possibilidade de acordo, o
a Apelagao Givel 22/11/2012 que n&o era o caso dos
70059059469.
autos.
Nao ha obrigatoriedade da
Nao houve pesquisa _ audiéncia d'a conciliggéo
o por palavra-chave. Data da pesquisa: seo procedlrlnelnf(o nao for
Agravo de DNeglnrr;a Foi encontrada esta 21/06/2016 o ordinario
TJRS Instrumento Camara Nao decisao através de
598532299 Civel referéncia na deciséo Data da decisio: OBSERVACOES:

da Apelacao Civel
70008805921

23/02/1999

- A deciséao foi proferida
antes da reforma
legislativa de 2002




TABELA TJRS

TRIBUNAL

PROCESSO

CAMARA/
TURMA

MARCO
TEMPORAL

PALAVRAS-CHAVE

DATAS

DECISAO

TJRS

Apelagéo Civel
599345253

Décima
Nona
Camara
Civel

“audiéncia preliminar”
e “nao
obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

04/11/2015

Data da decisao:
19/10/1999

N&o deveria ser designada
a audiéncia preliminar,
pois a lide comportava
julgamento antecipado,

por ser matéria
exclusivamente de direito.

OBSERVACAO:

Esta deciséo foi proferida
antes da reforma
legislativa introduzida pela
Lei 10.444/02. Ainda
estava em vigor na Lei
8.952/94.

Na fundamentacao, foi dito
que a audiéncia preliminar
ndo seria obrigatoria, pois,
se houvesse interesse,
qualquer das partes
poderia requerer a
designagao.

TJRS

Apelacao Civel
70008805921

Décima
Nona
Camara
Civel

“artigo 331”7 e
“obrigatoriedade”

Data da pesquisa:

21/06/2016

Data da decisao:
26/04/2005

A audiéncia preliminar ndo
€ obrigatéria, embora seja
recomendavel. Utiliza
como fundamento o §3° do
artigo 331 do CPC.

Salienta que, no caso,
cabia julgamento
antecipado da lide.




TABELA TJRS

CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
A audiéncia preliminar ndo
€ obrigatoria, devendo o
julgador analisar a sua
; conveniéncia, apontando
o Néao hou've palavra- Data da pesquisa: as causas para a
Décima chave, foi encontrado 04/11/2015 improbabilidade da
Apelagéo Civel Nona = por referéncia no conciliacéo.
TJRS 70010628931 Camara Nao Agravo de Data da decic
Civel Instrumento ata da decisao: ~
70019133883 09/08/2005 OBSERVACAO:
N&o sdo indicadas quais
seriam as causas que
inviabilizariam a
conciliacao
Nao h& nulidade na nédo
realizacdo da audiéncia
preliminar, pois a
y Data da pesquiss: | Sorcilacio pocers
. Décima “audiéncia preliminar” 21/06/2016 udicial
Apelagao Civel Nona ~ e “obriqatoriedade” momento, judicial ou
TJRS 70021541206 Camara Nao '9 ! extrajudicialmente.
Civel Data da deciséo:
08/04/2008 O julgador defende que
ndo pode permitir que a
audiéncia preliminar seja
ato procrastinatoério.
Data da pesquisa: A audiéncia preliminar nao
Agravo de Décima 21/06/2016 € obrigatéria, podendo o
Nona = “art. 3317 e acordo ocorrer a qualquer
TJRS Instrumento Ch Nao. “obri iedade” Fund
20026025031 amara obrigatoriedade Data da decisio: momento. Fundamenta no
Civel ata da decisao: §3 do artigo 331 do CPC

26/08/08

de 1973.




TABELA TJRS

CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
Data da pesquisa: | A audiéncia preliminar nao
Décima 21/06/2016 é obrigatéria, podendo o
TJRS Apelacao Civel Nona Nio “art. 331" e acordo ocorrer a qualquer
70034500579 Céamara ' “obrigatoriedade” L momento. Fundamenta no
Civel Data da decisao: §3 do artigo 331 do CPC
15/06/2010 de 1973.
Data da pesquisa: | A audiéncia preliminar nao
Agravo de Décima 21/06/2016 é obrigatoria, podendo o
TJRS Instrumento Nona Nio “art. 3317 e acordo ocorrer a qualquer
20043241389 Céamara “obrigatoriedade” L momento. Fundamenta no
Civel Data da decisao: §3 do artigo 331 do CPC
08/06/2011 de 1973.
- Nao houve palavra- Data da pesquisa: A . -
Décima . A audiéncia preliminar nao
Agravo de chave, foi encontrado 21/06/2016 : i
Nona = ’ N € obrigatéria. Fundamenta
TJRS Instrumento A Nao por referéncia na .
Céamara P . no §3 do artigo 331 do
70059059469 08/11/2011
o Data da pesquisa:
o Décima 21/06/2016 o o )
TJRS Apelagao Civel Nona Nio “art. 331" e A audiéncia preliminar n&o
70059059469 Céamara “obrigatoriedade” L. é obrigatoria.
Civel Data da decisao:
13/11/2014




TABELA TJSP

TRIBUNAL CAMARA/ MARCO A
PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
Nao ha obrigatoriedade da
Data da audiéncia preliminar, pois
o pesquisa: as circunstancias
“audiéncia de 03/12/2015 inviabilizavam a transacéo
TJSP Apelagdo 0094482- Prjmeira 08/08/2002 a ) cgnciliggéo” e”
72.2002.8.26.0000 Camara 08/08/2003 obng:’:ﬁréesdﬁde e Dat_a Ela OBSERVAGAO:
decisdo: N&o sdo apontadas quais
19/12/2002 as circunstancias que
inviabilizavam a transacéao
N&o deveria ser designada
a audiéncia preliminar, pois
Data da a lide comportava
pesquisa: julgamento antecipado, por
“audiéncia de 03/12/2015 ser matéria exclusivamente
TJSP Apelagédo 9058803- Primeira 08/08/2002 a conciliagdo” e de direito.
91.1998.8.26.0000 Camara 08/08/2003 “obrigatoriedade” e Data da OBSERVACOES:
“art. 3317 decisao: - Na fundamentacéo, néo é
19/12/2002 referido se a audiéncia
preliminar seria obrigatéria
ou ndo, apenas sendo
feitas consideragdes gerais.
Data da Nao haveria nulidade na
ian- nao decretacdo da
A pesquisa: A oY .
A de Instrumento o aud|_e.n0|~a de 03/12/2015 auNdlenC|a prellm!ngr, pois
gravo de Primeira 08/08/2002 a conciliacdo” e nao ocorreu prejuizo e a
TJSP 0009971- N s ) » L L
44.2002.8.26.0000 Camara 08/08/2003 obrigatoriedade” e Data da de0|§ao de primeiro grau
“art. 3317 decisio: teria fundamentado a
12/08/2002 impossibilidade da

conciliagao.
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TABELA TJSP
CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
A audiéncia preliminar ndo
era obrigatéria, pois
Data da comport_avajulgalr_'nento
pesquisa: antecipado da lide.
AcEo0 resciséria “audiéncia de 03/12/2015 OBSERVACOES:
¢ Primeira 08/08/2002 a conciliacdo” e Na fundamentacéo, é dito
TJSP 9008576- Cémara 08/08/2003 “obrigatoriedade” e dncia de tentati
24.2003.26.0000 9 . Data da que a ausencia de tentativa
art. 331 decisio: de conciliagdo nao consiste
ecisao: lidad hipot
11/06/2003 em nulidade nas hip6teses
em que versem sobre
direitos patrimoniais de
natureza privada.
Data da B ) )
- pesquisa: Nao Qeverla ser dg&gnad_a
“audiéncia de 03/12/2015 a audiéncia preliminar, pois
TJSP Apelagédo 90033646- Terceira 08/08/2002 a conciliacéo” e a lide comportava
48.2000.8.26.0000 Camara 08/08/2003 “obrigatoriedade” e julgamento antecipado, por
“art. 331” Data da ser matéria exclusivamente
decisao: de direito.
13/08/2002
Data da B ) i
o pesquisa: Nao Qeverla ser dg&gnadg
“audiéncia de 03/12/2015 a audiéncia preliminar, pois
TJSP Apelagédo 9159138- Terceira 08/08/2002 a conciliacdo” e a lide comportava
50.2000.8.26.0000 Camara 08/08/2003 “obrigatoriedade” e julgamento antecipado, por
“art. 331" Data da ser matéria exclusivamente
decisao: de direito.

13/08/2002




TABELA TJRJ

TRIBUNAL CAMARA/ MARCO ~
PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
Data da B )
pesquisa: N&o se discute acerca da
5 e A T 09/12/2015 obrigatoriedade ou nao da
Apelagao Civel Segunda 08/08/2002 a aHd'enC'a p'rellmm”ar audiéncia preliminar,
TJRJ 0013184- A e “obrigatoriedade” e o :
Camara 07/08/2010 b ) apenas é discutido a
69.2006.8.19.0208 art. 331 Data da .
a 6 auséncia de saneamento
2??(;37'/523(;’1:0 Nno processo.
Data da Nao se discute acerca da
c . obrigatoriedade ou nao da
pesquisa: audiéncia preliminar
Agravo de Instrumento 2 ~a “audiéncia preliminar” 09/12/2015 apenas é discutido a’
32 Camara 08/08/2002 a o : ” pen:
TJRJ 004516- Civel 07/08/2010 e obr‘ligatorled”ade e auséncia de saneamento
decisao: OBSERVACAO:
03/03/2008 - = -
E decisdo monocratica
Data da
pesquisa: A audiéncia preliminar nao
Agravo de Instrumento 42 Camara 08/08/2002 a “audiéncia preliminar” 09/12/2015 era obrigatdria, pois tratava
TJRJ 0022307- Civel 07/08/2010 e “obrigatoriedade” e de direito insuscetivel de
02.2007.8.19.0001 “art. 3317 Data da transagdo (o Municipio ndo
decisio: poderia dispor de tributo)

17/07/2007




TABELA TJRJ

TRIBUNAL

PROCESSO

CAMARA/
TURMA

MARCO
TEMPORAL

PALAVRAS-CHAVE

DATAS

DECISAO

TJRJ

Apelagéo 0049765-
88.2007.8.19.0001

52 Camara
Civel

08/08/2002 a
07/08/2010

“audiéncia preliminar”

e “obrigatoriedade” e
“art. 331”7

Data da
pesquisa:
09/12/2015

Data da
decisao:
19/01/2010

Foi decidido que néo
haveria necessidade da
audiéncia preliminar, pois o
artigo 331, caput e §3¢, do
CPC, referia que o juiz
poderia dispenséa-la se o
direito discutido nao
admitisse transacdo ou se
as circunstancias
mostrarem ser inviavel a
conciliagéo.
OBSERVACOES:

Foram anexados julgados
para fundamentar que a
audiéncia preliminar era

facultativa

N&o foi apontado qual seria
o direito que ndo admitia a
transagao ou quais as
circunstancias que
inviabilizariam a transacdo.

TJRJ

Agravo de Instrumento
0030932-
20.2010.8.19.0000

142 Camara
Civel

08/08/2002 a
07/08/2010

“audiéncia preliminar”
e “obrigatoriedade” e
“art. 3317

Data da
pesquisa:
09/12/2015

Data da
decisao:
06/07/2010

N&o é discutida a
obrigatoriedade da
audiéncia preliminar, e sim
o0 momento de saneamento
do processo.

OBSERVACAO:
E decisdo monocréatica




TABELA TJRJ

CAMARA/ MARCO A
TRIBUNAL PROCESSO TURMA TEMPORAL PALAVRAS-CHAVE DATAS DECISAO
Data da
pesquisa: o o _
. . “audiéncia preliminar” 09/12/2015 A audiéncia preliminar nao
TJRJ Apelagao 0032802- 142 Camara 08/08/2002 a e “obricatoriedade” e € obrigatdria, pois visa a
39.2006.8.19.0001 Civel 07/08/2010 “g ) conferir maior agilidade ao
art. 331 Data da processo.
decisao:
14/11/2007
A audiéncia preliminar nao
era obrigatéria neste caso,
Data da pois se tratava de direito
pesquisa: insuscetivel de transacao
“audidnei iminar” 09/12/2015 reintegragdo de bem
Apelagao 0011678- 182 Camara 08/08/2002 a audiencia preliminar ( gl]b%ico)
TJRJ 69.1984.8.19.0001 Civel 07/08/2010 ¢ "obrigatoriedade” ¢ g 5
' T “art. 3317 Data da OBSERVACAO:
decisao: Nao é referido na
10/06/2008 fundamentacao se a
audiéncia preliminar era
obrigatéria ou facultativa.
A audiéncia preliminar ndo
Data da seria obrigatéria por se
pesquisa: tratar de matéria de direito
“saudidnei iminar’ 09/12/2015 e por ser inviavel a
Apelagao 0002014- 192 Camara 08/08/2002 a audiencia preliminar D onilincho
TJRJ 36.2006.8.19.0003 Civel 07/08/2010 e “obrigatoriedade” e oo
' T “art. 3317 Data da OBSERVACAO:
deciséo: E decisdo monocratica
25/03/2008 Néo foi apontadas quais as

causas que inviabilizariam
a conciliagao.




