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Capitulo

Introducao ao Direito
Processual Civil

1. CONFLITO DE INTERESSES E LIDE

2

Todo sujeito tem necessidades. 0 bem é o ente capaz de satisfazer tais
necessidades com suas utilidades (tal como um medicamento atende ao homem
adoecido ou o desagravo plblico satisfaz aquele cuja honra foi ofendida).

E quando o sujeito com dada necessidade é colocado diante de bem apto a
satisfazé-la surge o interesse. Dai dizer-se que o interesse (primario ou final) é a
situac@o favoravel a satisfacio de uma necessidade (CARNELUTTI, 2006, p. 85-88).

Mas os bens, muitas vezes, sao limitados, enquanto as necessidades nao o
sdo. Vive-se uma insuficiéncia dos bens para satisfacao das necessidades, o que
leva aos conflitos intersubjetivos (entre sujeitos) de interesses.

Além disso, ha bens que, embora n3o tao limitados ou simplesmente dis-
poniveis, despertam interesses que se chocam entre si (ex.: a honra lesada
com reportagem difamatéria ou o meio ambiente desequilibrado com atividade
produtiva poluente).

E tais conflitos, quando n3o se diluem na sociedade, podem levar a disputa
entre os interessados, marcada por atitudes de pretensdo e resisténcia.

A pretensdo é a exigéncia de prevaléncia do interesse préprio em detri-
mento do interesse do outro. E exigéncia de subordinacio. Mas se aquele cujo
interesse se pretende subordinar resiste, diz-se, instala-se uma lide, que, na
mais classica definicio, é conflito de interesses qualificado por uma pretensio
resistida ou insatisfeita (CARNELUTTI, 2006, p. 102).

E tradicional a ligio de que o mérito (contetido) do processo jurisdicional é
sempre uma lide, visando ele a justa composicao da lide. Essa posicao foi ado-
tada pelo autor do CPC-1973, Alfredo Buzaid, que, na sua exposi¢ao de motivos,
explicita que o termo lide é usado na lei como sinénimo de mérito da causa
(CARREIRA ALVIM, 2004, p. 188). Isso nao ocorre no CPC-2015, em que se observa
a opcdo de substituir a termo lide por, simplesmente, “mérito” (ex.: arts. 355,
356, 503, caput, e § 1.o, ).

Essa postura legislativa tem explicagao.
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De um lado, porque nem todo processo contém uma lide. Versa, muitas
vezes, sobre situac3o juridica nao litigiosa:

i) seja por ser direito estritamente relacionado a um sé sujeito (ex.: direito de
alterar seu nome), ressalvados arts. 56 e 57, da Lei n. 6.015/1973, redacio
dada pela Lei n. 14.382/2022); (DIDIER JR., 2011, p. 97);

i) seja por tratar-se de direito ainda n3o violado, nio havendo, por enquanto,
pretensao a ser resistida - sendo este um caso em que se quer evitar e
nao reprimir a violacao ao direito e, portanto, o préprio litigio (ex.: acoes
preventivas, como aquela em que se quer impedir a insercao do nome do
consumidor no SERASA);

ili) seja por cuidar-se de direito potestativo que nao conduz a pretensio a ser
resistida, porquanto seja dispensada atitude, comportamento de outrem,
para a sua realiza¢ao (ex.: direito de anular um contrato ou de separar-se
judicialmente) (MITIDIERO, 2005, p. 116 € 117);

iv) seja por ter como objeto a definicio de tese juridica a ser aplicada a casos
repetitivos (DIDIER, V. 1, 21 ed, 2019, p. 200) - em especial quando a parte de-
siste ou abandona a demanda ou recurso, e 0 processo subsiste somente para
fixacdo da tese modelo a ser aplicada a outros casos semelhantes (art. 976,
§1.0, e 998, CPC).

0 processo é, enfim, método de exercicio da jurisdicao e visa tutelar situacoes
juridicas concretamente consideradas que nao sdo necessariamente litigiosas.

De outro lado, nem toda lide estid contida em um processo. E fenémeno
socioldgico que pode dissipar-se no proprio meio social: i) ou de forma belicosa,
através da chamada vinganca privada; ii) ou de forma pacifica, com atitudes de
renlincia a sua pretensao ou submissdo a pretensdo do outro, senio, simples-
mente, com uma composi¢cao amigavel.

A despeito de tudo isso, a lide, quando trazida ao processo - e, portanto,
processualizada -, é vista como seu mérito (contetido). E o processo jurisdicional,
em casos tais, teria como um dos seus fins a justa composicao da lide, contri-
buindo para harmonizacao social.

2. FUNGOES DO DIREITO

0 homem é um animal social. Onde ha homem, ha sociedade. Onde ha socie-
dade, ha direito. (“Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus”).

Resta definir quais sdo as fun¢des mais necessarias e universais do direito
no seio da sociedade.

2.1. Direcdao de condutas

A primeira grande funcdo do direito é de dire¢ao de condutas. Estabelece
normas que determinam pautas de comportamentos tidos como socialmente de-
sejaveis (ex.: 0 pagamento de IPVA pelo contribuinte proprietario de automdvel,
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a troca de produtos avariados pelo seu fornecedor etc.). Revela, pois, a aptidao
do direito de fazer com que grupos sociais aceitem os modelos normativamente
estabelecidos (ROCHA, 2003, p. 28-29).

Mas nem sempre tais normas siao simplesmente cumpridas. H4 casos em
que o seu cumprimento depende de intervencao estatal (ex.: interdicio do proé-
digo ou alteracio de nome), ressalvados arts. 56 e 57, da Lei n. 6.015/1973, reda-
¢io dada pela Lei n. 14.382/2022) e ha casos em que seu cumprimento depende
de comportamento nio adotado pelo adversério (ex.: nao pagamento do IPVA ou
recusa a troca do produto avariado).

E do seu ndo cumprimento podem surgir problemas/conflitos concretos, que
desarmonizam o grupo social.

2.2. Tratamento dos conflitos

Em sendo o conflito inerente a vida social, a segunda fun¢ao primordial do
direito é o tratamento de tais conflitos. Estabelece normas voltadas a gerir e
solucionar essas situacoes conflituosas.

Nesse particular, cabe ao direito estabelecer tanto as normas que servem
de critério para resolver o conflito (chamadas normas materiais), como, também,
normas que servem para disciplinar a forma como sera resolvido o conflito (cha-
madas normas processuais).

Assim, é a categoria do conflito que vai possibilitar uma explicacao racional
da diferenca entre os dois tipos de normas do sistema juridico: normas
substanciais e normas processuais (ROCHA, 2003, p. 27-29).

0 conflito a ser administrado por esta funcdo do direito nasce exatamente
da inefetividade das normas de dire¢ao, da falha de sua funcao diretiva, e visa,
em ultima instancia, dar-lhes efetividade.

3. MODOS DE TRATAMENTO DOS CONFLITOS

0 “direito é essencialmente violavel” (CALMON DE PASSOS, 1957, p. 7), é falho,
e 0 grupo social nao pode ignorar essa realidade.

A protecdo do direito é indispensavel para que se garanta a convivéncia hu-
mana. Por isso, o Estado, por meio de um longo processo histérico, foi tomando
para si a funcao de “restabelecer a ordem juridica quando violada, ou mesmo de
preserva-la, se apenas ameacada de violagdo, ou simplesmente de integra-la”
(CALMON DE PASSOS, 1957, p. 7).

Mas nem sempre houve um ente estatal soberano para tomar para si a titu-
laridade deste poder de resolver conflitos. Esse poder ndo nasce com o Estado
nem é essencialmente estatal, podendo ser exercido pelas proprias partes em
conflito ou por terceiro desinteressado.

Assim, os modos de solucdao de conflitos devem ser classificados de acordo
com a titularidade do poder de decidi-los. Se o titular do poder de decidir sdao
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as partes, isolada ou conjuntamente, tem-se a autocomposicio (ou autonomia).
Se o titular desse poder é terceiro, tem-se a heterocomposicio (ou heteronomia)
(ROCHA, 2003, p. 30).

3.1. Autocomposicao

Primitivamente, ndo havia propriamente uma autoridade ou poder sobera-
no apto a fazer valer o direito (a ordem juridica estabelecida) e resolver confli-
tos sociais entabulados de forma imperativa. A solu¢ao era dada pelos proprios
litigantes - fosse de forma pacifica, pela chamada conciliagdo (ou autocomposi-
¢do no seu sentido mais estrito), fosse de forma belicosa, pela autotutela.

E o que ocorre, atualmente, com os conflitos internacionais. Na auséncia
de uma autoridade supraestatal, resta, muitas vezes, o recurso as formas de
autonomia (acordos internacionais, guerras, cessar fogo) - ndo raro, com uso da
figura do mediador (terceiro incentivador da solucio).

Mas, ainda hoje, a autocomposi¢dao e a autotutela sdo inseridas dentre os
meios adequados (e nao jurisdicionais) de solugao dos conflitos e subsistem em
nosso ordenamento.

3.1.1. Autotutela

A autotutela, também chamada de autodefesa, é meio egoista de solugio
do conflito, em que a parte mais forte e sagaz, impositivamente, faz prevalecer
o interesse proprio em prejuizo do interesse alheio.

E vedada, como regra, nos ordenamentos juridicos civilizados. Aqui, foi eri-
gida a condi¢do de crime, tendo sido tipificada como exercicio arbitrario das
préprias razdes (art. 345 do CP) e exercicio arbitrario ou abuso de poder (art. 350
do CP). Se a autodefesa foi um dia meio quase solitario de soluc¢io dos conflitos,
hoje a logica se inverte, criminalizando-se esse tipo de comportamento indese-
jado para a manutencao da paz e harmonia social.

No entanto, considerando a relevincia de dados direitos e a impossibilida-
de de o Estado sempre socorrer seu titular em tempo e de forma satisfatoria
contra a agressao injusta (CALMON DE PASSOS, 1957, p. 12), hd casos excepcionais
em que se legitima a autodefesa, submetendo-a, contudo, a controle jurisdicio-
nal posterior. S3o exemplos: a greve, o direito de retencao, estado de necessi-
dade, a legitima defesa, o desforco imediato etc.

3.1.2. Autocomposicdo (em sentido estrito). Conciliagdo

A autocomposicio em sentido estrito (ou conciliagdo) é meio abnegativo de
solucdao do conflito, em que uma ou ambas as partes aceita voluntariamente abrir
mao, total ou parcialmente, do interesse préprio em beneficio do interesse alheio.

Pode ser atitude unilateral, quando uma das partes abre mao do seu in-
teresse, seja com a reniincia a prépria pretensdo, seja com a submissdo (ou
reconhecimento) a pretensido do outro.
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Pode ser atitude bilateral, quando ambas as partes abrem mao de parte do
seu proprio interesse, fazendo concessdes mituas, quando se tem a chamada
transacao.

Trata-se de forma legitima e estimulada para solu¢ao de conflitos que envol-
vem interesses passiveis de conciliacdo, a ser realizada judicial ou extrajudicial-
mente - como se percebe, por exemplo, dos arts. 3.0, §§ 2.0 e 3.9, 139, V, 165-175,
190, 334, 359, 515, |l € § 2.0, 695, 725, VIII, 784, IV, todos do CPC, da Lei n. 13.140/2015
e da Resolucio n. 125/2010, CNJ.

0 art. 3.0, § 2.0, CPC, prevé que: “0 Estado promovera, sempre que possivel, a
solucdo consensual dos conflitos”. Seria fonte de consagracio de um principio do
estimulo da solugdo por autocomposigio, como diretriz para toda atuaciao estatal
de resolucao de conflitos.

H& uma verdadeira politica puiblica de tratamento adequado dos conflitos (Re-
solucdo n. 125/2010, CNJ). O seu objetivo é incentivar a participa¢do do individuo na
construgdo da decisio do seu conflito, no exercicio de sua liberdade e poder de
autorregramento da sua vontade, e reforcar, assim, a atuacao popular e democratica
no exercicio do poder de resolver conflitos. A diminui¢cao da quantidade de proces-
sos pendentes perante o Judiciario e a rapidez na solu¢ao desses conflitos é s6 uma
consequéncia disso e, ndo, o fim visado. Por isso, ndo se justifica qualquer postura
estatal no sentido de forcar ou intimidar as partes a selarem acordo (DIDIER, 2015, V.
1, P. 273, 274 € 280).

Enfim, pontue-se ser possivel que a autocomposi¢ao (em sentido estrito)
conte com a colaboragdo de um terceiro (mediador ou conciliador) que exerca
o papel de estimular as partes a que cheguem a uma solugao do conflito.

» Atengao!

0 art. 3.9, § 3.0, CPC, ao tratar das normas fundamentais do processo civil, estabelece
que a conciliacdo, a media¢ao e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverio ser estimulados por juizes, advogados, defensores piliblicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial, o que abrange:

i) a recuperacdo judicial e a faléncia, em qualquer grau de jurisdicao (art. 20-A, Lei n.
11.101/2005 € enunciado n. 618 do FPPC) - sendo que o art. 22, |, “j”, Lei n. 11.101/2005,
prevé que cabe ao administrador judicial (sob fiscaliza¢do do juiz e do Comité) es-
timular, sempre que possivel, nesse contexto, a conciliagio, a mediaciao e outros
métodos alternativos de solu¢ao de conflitos, respeitados os direitos de terceiros;

i) a execucdo e a liquidagao de sentenca (mediante apresentacao de plano de cum-
primento da prestacdo, cf. enunciado n. 485 do FPPC); assim como

iii) o processo de improbidade administrativa (cf. enunciado n. 617 do FPPC).

Assim, a mediag3o e a conciliagio podem ocorrer no ambito judicial ou extrajudicial.
Em sendo judicial, o conciliador e o mediador serao sujeitos do processo. Por essa
razao, o art. 149, CPC, insere o conciliador e o mediador dentre os auxiliares de jus-
tica, o que implica sua submissao a todas as regras instituidas para essa categoria de
sujeitos processuais, inclusive aquelas relativas a suspeicio e impedimento (cf. arts.
148, I, 170 e 173, ll, CPC). Junto a isso, no Capitulo Ill, do Titulo 1V, do Livro Ill, do
CPC, foi inserida a Secao V, que conta com onze artigos (art. 165-175) exclusivamente
dedicados a disciplina desses novos sujeitos processuais (mediador e conciliador).
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Interessante pontuar que o art. 165, §§ 2.c e 3.0, define a atuagao do conciliador
e do mediador, diferenciando-os. Ambos sao colocados como terceiros imparciais
que visam a autocomposicao. Mas o conciliador tem como foco a solugao do con-
flito (quando n3ao ha vinculo anterior entre as partes conflitantes) e o mediador
o conflito em si (quando ha vinculo anterior entre elas, a ex. do familiar ou so-
cietirio), para que as partes cheguem a sua solucio. O conciliador propde so-
lucdes (art. 165, § 2.0, CPC), j4 o mediador auxilia as partes na compreensido do
conflito para que elas identifiquem e proponham solucées (art. 165, § 3.0, CPC).

A Lei n. 13.140/2015 disciplina a mediacdo entre particulares e a autocomposi¢ao de
conflitos no ambito da administracao publica. No seu art. 1., paragrafo tnico, define
a media¢do, na mesma linha do CPC, como “atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”.

0 regramento do CPC-2015 e da Lei n. 13.140/2015 afina-se com os propésitos da Reso-
lucao n. 125/2010, CNJ, que também traz regras importantes sobre o tema.

Com base nesses diplomas normativos, pode-se afirmar, ainda, que:

a) sdo principios orientadores da media¢io e da conciliagio, a imparcialidade do
mediador/conciliador, a oralidade, a informalidade, a autonomia da vontade das
partes, a confidencialidade e a decisdo informada (art. 166, CPC, c/c art. 2., Lei n.
13.140/2015). Especificamente para a mediagzo, o art. 2.0, da Lei n. 13.140/2015, acres-
centa, como diretrizes principioldgicas, a independéncia, a isonomia das partes, a
busca do consenso e a boa-fé, que, numa visao sistematica, teleoldgica e constitu-
cional, tendem a ser igualmente consideradas no ambito da conciliagio. No mais, ha
alguns desdobramentos desses principios:

i. como manifestagao da autonomia da vontade, a voluntariedade da submissao
ao procedimento de mediagdo, na medida em que se dispoe que “ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de mediacdo” (§ 2.c, art. 2.o, da Lei n.
13.140/2015). A despeito disso, em sendo a mediacio estabelecida por clausula
contratual, estabelece o legislador o dever de as partes comparecerem a primeira
reuniao de mediacao, sob pena de a parte convidada e ausente assumir cinquenta
por cento das custas e honorarios sucumbenciais, caso seja vitoriosa em processo
arbitral ou judicial posterior (art. 2.0, § 1.0, e art. 22, § 2., IV, da Lei n. 13.140/2015,
art. 2.0, I, do Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais - Anexo Ill da
Resoluco n. 125/2010, CN));

ii. ainda como manifestacao da autonomia da vontade, a voluntariedade na constru-
¢do das regras e do procedimento de mediagio/conciliagdo, que “serdo regidas
conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a defini-
¢ao das regras procedimentais” (art. 166, § 4., CPC), admitindo-se o uso de técnicas
negociais que favorecam o consenso (art. 166, § 3.0, CPC). A Lei n. 13.140/2015 estabe-
lece inimeras regras sobre o procedimento a ser adotado na mediagao judicial ou
extrajudicial, que poderao ser afastadas ou remodeladas pela vontade das partes,
como se extrai desse dispositivo, desde que isso ndao aniquile ou comprometa irra-
zoavelmente exigéncias constitucionais como a isonomia ou a boa-fé;

iii. além disso, essa mesma autonomia da vontade (ineréncia ao principio da liberdade)
determina e justifica a propria existéncia da mediacdo e da conciliacdo, cujo foco
central é permitir voluntariedade da decis3o, i.e., que a vontade das partes dite a
solucdo do conflito. Nao se admite que o conciliador ou o mediador se valha de ne-
nhum tipo de pressao ou constrangimento para for¢a-las a chegar a um acordo. A
decisao deve ser voluntaria e, nao, coercitiva (art. 2.o, Il e Ill, do Cédigo de Etica de
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Conciliadores e Mediadores Judiciais - Anexo lll da Resolucdo n. 125/2010, CNJ). E é
pressuposto necessario para que exista uma voluntariedade efetiva e qualificada na
construcao da decisdao que as partes estejam devidamente informadas, de modo a
que possam compreender o conflito, os termos do didlogo que travam e as conse-
quéncias da sua decisdo. Por isso, a decisdo, para ser voluntaria, deve ser infor-
mada (art. 166, CPC, c/c art. 2.0, Lei n. 13.140/2015, e art. 2.0, | e V, do Cédigo de Etica
de Conciliadores e Mediadores Judiciais - Anexo Il da Resolucdo n. 125/2010, CNJ).
Além disso, “0 sucesso ou insucesso da media¢ao ou da conciliagio nio deve ser
apurado apenas em fun¢io da celebragio de acordo” (cf. enunciados n. 625, FPPC);

no contexto da extensao subjetiva da confidencialidade da mediagcao e da conci-
liagao, o estabelecimento do dever profissional de sigilo do mediador/conciliador
e toda sua equipe, que sao proibidos de divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos decorrentes da conciliagio ou da mediacdo (art. 166, § 2.0, CPC), bem
como das partes, seus prepostos, advogados e todos aqueles de confianca das
partes que participaram direta ou indiretamente do procedimento de mediacao,
dentro dos limites do art. 30, § 1.0, 3.0 € 4.0, € art. 31 da Lei n. 13.140/2015. Fica
estabelecida, assim, uma nova hipdtese de dever de siléncio que autoriza escusa
a depor (art. 388, Il, CPC). Firma-se, ademais, no art. 30, da Lei n. 13.140/2015, que
a confidencialidade da mediagao é oponivel a terceiros, nao podendo ser excep-
cionada nem mesmo em processo arbitral ou judicial, salvo se essa for a vontade
das partes (por decisdo expressa) ou da lei, ou se isso se impuser para viabilizar
o cumprimento do acordo dai oriundo;

no que se refere a extensao objetiva da confidencialidade da mediagdo e da con-
ciliagdo, consta a previsio de que a confidencialidade abrangera toda e qualquer
informacao produzida ao longo do procedimento, que nao podera ser empregada
para fim diverso daquele expressamente eleito pelas partes (art. 166, § 1.0, CPC);

podem ser objeto da mediagdo (e, por analogia, da conciliacao) os direitos dis-
poniveis ou indisponiveis que admitam “transacao” (art. 3., Lei n. 13.140/2015)
- até porque a indisponibilidade do direito material, por si s6, ndo impede a ce-
lebragao de autocomposicao (cf. enunciado n. 717, FPPC). Apesar do emprego do
termo “transacao”, tudo indica que o legislador quis referir-se aos direitos indis-
poniveis que comportam “autocomposicao”, expressao com significado mais am-
plo, como visto acima. Entretanto, em sendo o direito indisponivel e concilidvel,
o acordo das partes depende de homologacdo judicial, mediante prévia oitiva
do MP (art. 3.0, § 2.0, Lei n. 13.140/2015) - também se submetendo a homologacao
judicial, aquele firmado no bojo de recuperacao judicial (art. 20-D e 3.0, da Lei n.
11.101/2005, alterado pela Lei n. 14.112/2020);

quanto a extensdo da mediag¢do (e, também, por analogia, a conciliacio), pode
ser ela total ou parcial, se versar sobre todo o conflito ou parte dele, respectiva-
mente (art. 3.0, § 1.0, Lei n. 13.140/2015);

no que se refere ao contexto em que podem ocorrer a mediagao e a conciliagao,
admite-se que seja puiblico ou privado, ou seja, em ciAmaras publicas institucionais,
vinculadas a um determinado tribunal, em cimaras privadas (inclusive, por uma ci-
mara de arbitragem, como costuma ocorrer), em escritérios de advocacia, ou em ou-
tros ambientes mais ou menos informais. A mediacao e a conciliagdo podem ocorrer,
também, em cAmaras administrativas, vinculadas a administra¢do puiblica (cf. arts.
167, 168, 174 € 175, CPC) (DIDIER, 2015, p. 276). 0 art. 174, CPC, dispGe que a Unido, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios criarao cimaras de mediagao e conciliagao com
“atribuicoes relacionadas a solugao consensual de conflitos no Ambito administrativo,

23
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tais como: | - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragao pu-
blica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao de conflitos, por meio
de conciliagao, no Ambito da administra¢ao publica; Il - promover, quando couber,
a celebragao de termo de ajustamento de conduta”. Demais disso, o art. 7°-A, Il e
I, da Lei n. 8.935/1994 (inseridos pela Lei n. 14.711/2023, que trata de mecanismos
extrajudiciais para recupera¢do de crédito), dispGe que compete, igualmente,
aos tabelides de notas, atuar como mediadores e conciliadores (ou até mesmo
arbitros).

Nesse contexto, o art. 165, CPC, e os arts. 8.c a 11, da Resolu¢ao n. 125/2010, instituem,
para os tribunais, o dever de criar centros judicidrios de solu¢do consensual dos
conflitos, aos quais incumbira: a realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacao e
mediac¢do, a cargo de mediadores e conciliadores; b) o atendimento e a orientacio
do cidaddo no que se refere a solu¢io do seu conflito; assim como ¢) o desenvolvi-
mento de programas voltados para auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
Serao integrados por juiz coordenador - e, quando necessario, por um juiz adjunto -,
que ird administra-lo, homologar acordos e supervisionar a atuagao dos concilia-
dores e mediadores (art. 9.0, Resolucdo n. 125/2010, e art. 165, § 1.0, CPC). E nesses
centros que, em regra, ocorrera a conciliacio e a mediagao pré-processual - senao,
excepcionalmente no 6rgao jurisdicional designado, mas, ainda assim, por conciliado-
res e mediadores cadastrados pelo Tribunal e supervisionados pelo Juiz Coordenador
do Centro (arts. 7.0, VI, 8.0, § 1.0, € 9.0, Resolucao n. 125/2010).

0 art. 11 da Resolugdao n. 125/2010, CN) estabelece que, no CEJUSCs, “poderdo atuar
membros do Ministério Plblico, defensores piiblicos, procuradores e/ou advogados”,
tornando facultativa sua presenca (dispositivo cuja constitucionalidade foi ratificada
pelo STF, Pleno, ADI n. 6.324/DF, rel. Min. Roberto Barroso, j. em 22.08.2023, publicado
no DP] em 04.09.2023, concluindo ser de competéncia do CNJ regrar politicas piiblicas
dos tribunais para tratamento adequado dos conflitos juridicos, e nao haver violagao
a principios constitucionais processuais como contraditério ou defesa técnica, por
nao exigir o 133 CF intervencao do advogado em toda via de solugio de conflito).

Demais disso, optando as partes pelo Juizo 100% Digital, e pela pratica de todos os
atos processuais exclusivamente pela via eletronica e remota, através da internet, na
forma do art. 5o, da Resolugao n. 345/2020, do CNJ, as audiéncias e sessdes ocorrerao
“exclusivamente por videoconferéncia”. As partes poderdo requerer a sua participa-
¢ao por videoconferéncia em sala a ser disponibilizada pelo Poder Judiciario.

Agora, na forma da Lei n. 11.101/2005, alterada pela Lei n. 14.112/2020, a conciliacio e a
mediac3o no rito de recuperacio judicial (ex.: sobre disputas entre os sécios e acionis-
tas de sociedade, entre outras hipdteses do art. 20-B, da Lei n. 11.101/2005) podem ser
pré-processuais ou processuais, e realizadas por meio virtual, otimizando o ato, evitan-
do deslocamentos desnecessarios dos envolvidos e permitindo a maior participacao e
adesdo dos credores (cf. MAZZOLA; CAMERA, 2021). Ser4 virtual se o Centro Judiciario de
Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal competente ou a cimara especia-
lizada responsével dispuser de meios para a sua realizacao. A conciliagao e a mediagao
nao suspende os prazos previstos na lei, salvo se houver negociacao entre as partes ou
determinaczo judicial nesse sentido (arts. 20-A e 20-D, Lei n. 11.101/2005).

No mais, o regramento dessas novas figuras (mediador e conciliador), no 4mbito da
mediacao judicial, sera oportunamente abordado em capitulo dedicado aos sujeitos
processuais.
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» Atengao!

0 dispute boards, ou também denominado comité de prevencio e solucdo de disputas,
é um dos meios adequados de solucdo de conflitos. Trata-se de comité composto por
trés profissionais imparciais, que acompanham a execu¢ao de contratos e desenvol-
vimento de projetos, e, a partir de uma visao privilegiada e atual do seu andamento,
previnem e auxiliam a resolucdo de disputas que, porventura, venham a surgir.

A Lei n. 14.133/2021 (Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos) reconheceu, pela
primeira vez, em seus arts. 151 a 154, a legalidade da utilizacao de dispute boards na
prevencao e resolucio de controvérsias, ao lado da conciliagio, da mediacdo e da
arbitragem (BUENO; 2022).

0 dispute boards diferencia-se pelo momento em que esse comité é constituido, o que
geralmente ja ocorre no inicio da relacdo contratual, e, portanto antes mesmo que
algum desentendimento ou desavenca entre as partes possa se instalar (PASCOALI;
OLIVEIRA, 2021).

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?
No concurso para provimento de cargo de Juiz Leigo do Tribunal de Justica do Ceara
em 2019 (Consulplan) foi exigida a seguinte questio:

Considere a seguinte assertiva: "A conciliagio, a media¢ao e outros métodos de so-
lugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, de-
fensores publicos e membros do Ministério Piblico, inclusive no curso do processo
judicial". Nos termos do Codigo de Processo Civil, a assertiva é:

a) FALSA, pois a conciliacio nio pode ser estimulada no curso do processo judicial.

b) FALSA, pois o principio da neutralidade impede que o juiz estimule a soluc¢io con-
sensual de conflitos.

c) VERDADEIRA, correspondendo a um dispositivo legal vigente no ordenamento juri-
dico brasileiro.

d) VERDADEIRA, correspondendo a uma norma nao positivada no ordenamento juri-
dico brasileiro.

Pelo gabarito oficial a resposta correta consta na letra “C”.

No Concurso para provimento do cargo de Promotor de Justi¢a - MPE - AM/2023 (CESPE),
foi exigida a seguinte questao:

Conforme as regras previstas na Lei n.° 13.140/2015, que trata da mediacdo entre par-
ticulares como meio de solugao de controvérsias e da autocomposi¢ao de conflitos
no dmbito da administracdo publica, é expressamente vedado que o mediador

a) se relina separadamente com uma das partes do conflito, porque a atividade de
mediacao deve ser realizada sempre na presenca de todos os interessados.

b) atue na solugao extrajudicial de conflitos coletivos, em razdo da indisponibilidade
dos interesses de grupo.

¢) participe de media¢do que envolva conflito juridico se ndo for bacharel em direito.

d) testemunhe ou atue como arbitro em processo arbitral ou judicial referente a
conflito em que realizou mediacao.

e) receba remuneracdo por tal atividade, sendo essa fun¢io realizada a titulo hono-
rifico e reconhecida como prestacio de relevante servigo publico.

Segundo o gabarito oficial, a resposta correta consta na letra “d”.
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No Concurso para provimento do cargo de Procurador do Municipio de Queixada/
CE, de 2016, considerou-se correta a seguinte assertiva: “A Lei n° 13.105/2015, CPC/15,
consagra o principio da promocao pelo Estado da solucdao por autocomposicao, ou
seja, uma politica publica de solucao de litigios, entendimento que ja era adotado
pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, especialmente na Resolucio n° 125/2010%.

No concurso para provimento de cargo de Defensor Piiblico do Mato Grosso em 2022
(FCC) foi exigida a seguinte questio:

A Lei n° 13.140/2015 regulamentou a mediacdo entre particulares como meio de solu-
¢ao de controvérsias. De acordo com o referido diploma legal,

a) decorrido o prazo de cento e oitenta dias, contado do término da Gltima au-
diéncia em que atuou, o mediador podera assessorar, representar ou patrocinar
qualquer das partes.

b) a confidencialidade da media¢gao em relagao a terceiros implica na impossibi-
lidade de divulgacao de suas informagdes em processo judicial, em qualquer
hipotese.

¢) ao mediador se aplicam as mesmas hipdteses legais de impedimento e suspei¢ao
do juiz.

d) a existéncia de processo judicial em curso impede que as partes se submetam a
mediagao.

e) o inicio do procedimento de media¢gdo ndo implicard em suspensdo do prazo
prescricional.

Pelo gabarito oficial a resposta correta consta na letra “C”.

No concurso para provimento de cargo de Promotor de Justica do Ministério Ptiblico
do Parana em 2019 foi exigida a seguinte questao:

Assinale a alternativa correta a respeito da conciliacio e da media¢ao judicial, nos
termos do Codigo de Processo Civil de 2015:

a) Como o Ministério Piblico tem a funcao de fiscal da ordem juridica, a legislagao
nao lhe impde a busca pela conciliacio nem pela mediacao.

b) 0 principio da confidencialidade da conciliacio e da mediacio nao se estende
para a tomada de decisdao do magistrado, caso a tentativa de composicao resulte
infrutifera.

c) 0 conciliador atuard preferencialmente nos casos em que nio houver vinculo
anterior entre as partes e pode sugerir solucoes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagao para que as partes
conciliem.

d) 0 Codigo de Processo restringe a atuacio de um tnico conciliador ou mediador,
por processo.

4

e) A conciliagdo é indicada para casos em que houver vinculo anterior entre as
partes.

Pelo gabarito oficial a resposta correta consta na letra “C”.
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No concurso para provimento de cargo de Defensor Piiblico do Estado do Ceari em
2022 (FCC) foi exigida a seguinte questao:

Segundo disposi¢ao expressa da Lei n° 13.140/2015,

a) a mediacdo é regida, entre outros, pelos principios da proporcionalidade, razoa-
bilidade, celeridade, economia processual e imediatidade.

b) a mediacdo é admissivel em conflitos que versem sobre qualquer interesse tran-
sacionavel, exceto se relacionado a direitos indisponiveis.

¢) o mediador deve atuar com imparcialidade e observar a isonomia entre as par-
tes, sendo-lhe vedado reunir- se separadamente com alguma delas.

d) solucionado o conflito em qualquer momento processual antes da sentenca, nao
serdo devidas custas judiciais finais.

e) a mediacdao podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunica¢ao que
permita a transacao a distancia.

Pelo gabarito oficial a resposta correta consta na letra “E”.

No concurso para provimento de cargo de Juiz Federal do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, em 2022 (TRF4), foi considerada incorreta a seguinte assertiva: “Tendo
em vista a adog¢ao da jurisdicao como instrumento para resolucao dos conflitos, nao
mais subsiste no ordenamento juridico brasileiro nenhuma forma de autotutela de
direitos em favor do particular”.

» Atengao!

A Lei de Superendividamento (Lei n. 14.181, 1° de julho de 2021) modificou o Codigo
de Defesa do Consumidor, acrescentando duas novas medidas para a execu¢ao da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo pelo Poder Piiblico, sendo elas: a insti-
tuicdo de mecanismos de prevencao e tratamento extrajudicial e judicial do supe-
rendividamento e de protecio ao consumidor pessoa natural (art. 5, VI, CDC); e a
instituicao de nicleos de conciliagdo de conflitos oriundos de superendividamentos
(art. 5o, VII, CDC).

0 superendividamento é a impossibilidade manifesta de um consumidor, pessoa na-
tural e de boa-fé, pagar todas as suas dividas de consumo (contas de agua, energia,
crediarios, empréstimos bancarios etc.), vencidas ou vincendas, sem comprometer
seu minimo existencial (art. 54-A, CDC) - i.e., o conjunto de bens materiais e imateriais
indispensaveis para manter a subsisténcia digna da pessoa humana.

Caso se encontre nessa situagao de superendividamento, ao consumidor é garantido
o direito de recomecar. Para tanto, devera juntar os documentos com a indicacao de
todas as dividas e credores, os comprovantes de renda que demonstrem a sua inca-
pacidade financeira de adimpli-las, bem como os comprovantes dos gastos mensais
com sua subsisténcia e de sua familia, e partir para um processo de repactuac¢ao de
suas dividas (“CNJ servigo: o que muda com a Lei do Superendividamento?”. Dispo-
nivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-o-que-muda-com-a-lei-do-superendivida-
mento/>. ACEsso em 23 out 2021).

0s arts. 104-A a 104-C, CDC, tratam da conciliacdo nos conflitos decorrentes de superen-
dividamento. H4 a previsao de um processo de repactuacio de dividas, com uma fase
prévia de conciliagio administrativa ou judicial. Trata-se de mais uma concretiza¢ao do
principio do estimulo a solugdo consensual de conflitos (art. 3.0, §§2.c e 3.0, CPC), e da
tendéncia crescente de desjudicializacio observada no ordenamento juridico brasileiro.
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Segundo o art. 104-A, CDC, o juiz instaurara o processo de repactuacao de dividas, a
requerimento do consumidor, que se iniciard com uma fase prévia de repactuacio
consensual, com a designacao de audiéncia de conciliagio judicial, que podera ser
presidida por ele (o juiz) ou por conciliador credenciado no juizo.

Nessa audiéncia, o consumidor superendividado devera apresentar proposta de pla-
no de pagamento voluntario com prazo maximo de o5 (cinco) anos, preservando-se
o seu minimo existencial, bem como as garantias e as formas de pagamento original-
mente pactuadas (art. 104-A, CDC).

Nao podem ser incluidas nesse procedimento as dividas contraidas dolosamente
(ou com ma-fé) pelo consumidor sem o propdsito de realizar o pagamento, aquelas
decorrentes de contrato de crédito com garantia real, de financiamentos imobilidrios
e de crédito rural (art. 104-A, §1°), bem como as fiscais e as de natureza alimentar
(SILVA, 2015, p. 367-369).

0 juiz convocara todos os credores do consumidor superendividado para a audiéncia
de conciliacao. 0 nao comparecimento injustificado de qualquer dos credores ou de
representante com poderes para transigir acarretard a suspensao da exigibilidade
do débito e a interrupcao dos encargos de mora, além de sujeitar compulsoriamente
o crédito ao plano de pagamento da divida, se o consumidor tiver conhecimento dos
valores corretamente devidos, ficando o seu pagamento previsto para ser realizado
posteriormente aos pagamentos dos credores presentes (art. 104-A, §2¢, CDC).

Caso haja conciliacdo entre o consumidor e qualquer credor, o acordo sera homolo-
gado por sentenga judicial, que descrevera o plano de pagamento da divida e terd
eficacia de titulo executivo e forca de coisa julgada (art. 104-A, §3°, CDC).

A lei confirma que o pedido do consumidor para repactuaciao de dividas ndao im-
portard em insolvéncia civil e podera ser repetido apdés o prazo de o2 (dois) anos,
contados da liquidagao das obrigagdes previstas no plano de pagamento anterior-
mente homologado, sem prejuizo de eventual repactuacdo (art. 104-A, §5°). 0 intuito,
portanto, é permitir que o consumidor resolva, amigavelmente, e diretamente com
os seus credores, a melhor forma de pagamento das suas dividas, sem que isso com-
prometa a sua subsisténcia.

A conciliacio permite que as partes considerem suas necessidades e interesses recipro-
cos, e facam concessoes, sem que haja ato de total rentincia ou submissao entre elas;
isso viabiliza a resolu¢do do conflito de forma pacifica (FARINELLI; CAMBI, 2011, p. 286).

Caso nao haja conciliagdo entre as partes (na verdade, entre o consumidor e quais-
quer dos credores), o juiz, a requerimento do consumidor, instaurara uma fase de
revisdo/integracio dos contratos e repactuacio das dividas restantes mediante a
feitura de um plano judicial compulsério, considerando os documentos fornecidos e
as informacdes prestadas na audiéncia conciliatoria (art. 104-B, §1.0, CDC). Observe-se
que o juiz dara continuidade ao processo (ja finda a fase conciliatéria, com uma fase
contenciosa voltada para a elaboragao desse planejamento nao mais consensual,
mas, sim, compulsério. Esse procedimento assemelha-se ao pedido de recuperacao
judicial feito por pessoas juridicas, resguardadas as diferencas decorrentes da natu-
reza da prépria relagdo em discussio (GAGLIANO; OLIVEIRA, 2021).

Nesse caso, impde-se a citacao dos demais credores cujos créditos ainda nao tenham
sido abrangidos por acordo celebrado (art. 104-B, CDC), para que, no prazo de 15
(quinze) dias, juntem os documentos e deduzam as razées de ndo quererem ingres-
sar no plano voluntdrio ou renegociar a divida (art. 104-B, §2¢, CDC).
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A fase prévia e conciliatoria do processo de repactuacao de dividas podera ope-
rar-se, também, extrajudicialmente, mediante uma conciliagio administrativa. Po-
derd ser solicitada pelo consumidor superendividado (por reclamacdo individual)
aos 6rgaos publicos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, que
possuem competéncia concorrente e facultativa para realiza-la, nos moldes do art.
104-A, CDC, acima comentado (no que for cabivel) - podendo até mesmo firmar convé-
nios para regulamenta¢ao desse procedimento com as instituicdes credoras ou suas
associagoes (art. 104-C, CDC).

Diante das reclamacdes individuais dos superendividados, tais 6rgaos poderao reali-
zar audiéncia global de conciliagio com todos os credores, e facilitar a elaboragao de

plano consensual de pagamento (preservado o minimo existencial), sob sua supervi-
sdo - além de adotar medidas reeducativas das praticas financeiras do consumidor.

Essa conciliagao extrajudicial é tao ou mais importante que a judicial, pois o seu ob-
jetivo é alcancar a resolucao dos conflitos antes que se parta para uma ac¢ao judi-
cial, promovendo eficiéncia e racionaliza¢io da administragao da Justica (FARINELLI;
CAMBI, 2011, p. 289). A Lei do Superendividamento, além de favorecer e incentivar a
conciliacao (judicial ou extrajudicial), permite que seja realizada com todo o grupo
de credores, encerrando-se as dividas por meio de negociacdes em bloco (“CNJ
servico: o que muda com a Lei do Superendividamento?”. Disponivel em: <https://
Wwww.cnj.jus.br/cnj-servico-o-que-muda-com-a-lei-do-superendividamento/>. Acesso
23 out 2021.).

0 acordo entdo firmado abrangerd precisamente o dia em que o consumidor sera
excluido do banco de dados e de cadastro de inadimplentes, a suspensao ou extin-
¢ao de acgoes judiciais de cobranga, bem como “o condicionamento de seus efeitos
a abstencdo, pelo consumidor, de condutas que importem no agravamento de sua
situacdo de superendividamento, especialmente a de contrair novas dividas” (art.
104-C, §20, CDC).

3.2. Heterocomposi¢io

Se na antiguidade a autotutela era indesejavel, por pressupor forca e vio-
|éncia, e a autocomposicio nem sempre vidvel, por depender da boa vontade e
altruismo de um ou ambos os litigantes, sentia-se a necessidade de transferir-se
a titularidade do poder de resolver o conflito para um terceiro, desinteressado
e imparcial.

Nesse terceiro, estaria o embriao dos institutos jurisdicionais.

Inicialmente, “essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes,
cujas liga¢des com as divindades garantiam solu¢des acertadas, de acordo com a
vontade dos deuses; ou aos anciaos, que conheciam os costumes do grupo social
integrado pelos interessados” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 27 € 28).

Ja no contexto do direito romano arcaico e classico, é o arbitro que assume
esse papel, realizando a chamada arbitragem facultativa, que s6 seria exercida
se as partes, diante do pretor, concordassem em abrir mao da defesa privada,
transferindo para arbitro de sua confianca o poder de resolver o conflito (CAL-
MON DE PASSOS, 1957, p. 14) - 0 que faziam através da chamada litiscontestatio.
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Com o fortalecimento do Estado, aumentou a sua participa¢ao na solucao
de conflitos, agora com o poder de nomear o arbitro - quando a arbitragem, de
facultativa, passa a ser compulséria. Essa arbitragem obrigatéria conta com a
forca do Estado para assegurar sua imperatividade, dar-lhe cumprimento, como
garantia de efetividade. (CALMON DE PASSOS, 1957, p. 14)

A evolugio (n3o linear, mas de idas e vindas) termina com a chegada da
fase da cognitio extra ordinem, em que o pretor passou, ele proprio, a proferir a
sentenga, ao invés de nomear ou aceitar a nomeac¢ao de um arbitro. Da-se, assim,
a transicio efetiva de uma justica privada para uma justica publica, pois o Esta-
do, por intermédio de seus juizes, impde imperativamente a solugdo do conflito
independente da vontade das partes, no exercicio do que ja se pode chamar de
jurisdicio (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 28).

A arbitragem n3o se perdeu no tempo. E hoje considerada mais um meio
alternativo de solucdo dos conflitos, definida, por muitos, como espécie de ju-
risdicdo privada, e disciplinada pela Lei n. 9.307/96, como se vera no capitulo
dedicado ao tema.

Pode-se dizer que, atualmente, o Estado monopoliza o poder de solucao
imparcial e imperativa dos conflitos e de realizagdio do direito, através da ju-
risdi¢do, e, exatamente por isso, pode autorizar, por lei, que esse poder seja
exercido por um agente privado, como o arbitro. Ao lado da jurisdi¢dao estatal,
subsistiria uma jurisdi¢io privada (arbitragem).

» Atengdo!

Subsistem, em nosso ordenamento, modos adequados de regulacao dos conflitos
intersubjetivos fora dos processos jurisdicionais (equivalentes jurisdicionais), como
a conciliagao e mediacao.

Mas n3o se deve confundir a jurisdicio (seja ela piblica ou privada com os chamados
equivalentes jurisdicionais, que sao formas nao jurisdicionais de solucao dos confli-
tos - e, pois, ndo definitivas. Vige, hoje em dia, um sistema de “justica multiportas”,
em que a solucao de conflitos e a realizagao dos direitos pode ser obtida nao sé
mediante o acesso e a abertura da “porta judicial”, como também de diversas outras
“portas”, que revelam vias igualmente adequadas e acessiveis. Na verdade, “ha um
conjunto de meios possiveis para resolver uma disputa, em igualdade de importancia
com o processo civil tradicional”, em um modelo em que predomina a autonomia
das partes na escolha do meio que querem empregar para resolver o conflito (LESSA,
2015, P. 429 € 430; contra, asseverando que a via judicial é a ultima ratio; MARINONI,
ARENHART, MITIDIEROQ, V. 2., 2015, p. 173; € DIDIER, 2017, p. 185).

Interessante observar que, a teor do enunciado n. 707, FPPC, “A atuacao das serven-
tias extrajudiciais e dos comités de resolucio de disputas (dispute boards) também
integra o sistema brasileiro de justica multiportas”.

No concurso para provimento do cargo de Defensor Piblico - DPE - R0/2023 (CES-
PE), considerou-se correta a seguinte assertiva: “0s meios adequados de solucao de
conflitos formam um modelo de sistema de justica multiportas, o qual é plenamente
reconhecido e estimulado no ordenamento juridico patrio”.
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No concurso para provimento do cargo de Agente de Defensoria - Psicélogo, DPE-SP,
de 2010, foi exigida a seguinte questao.

“Um meio de resolucdo de controvérsias, referentes a direitos patrimoniais dispo-
niveis, no qual ocorre a intervengao de um terceiro independente e imparcial, que
recebe poderes de uma convencdo para decidir por elas, sendo sua decisao equiva-
lente a uma sentenga judicial é denominado de

a) Mediacdo.

b) Arbitragem.

¢) Conciliacdo.

d) Audiéncia.

e) Avaliac3o.

Pelo gabarito oficial a resposta correta consta na letra b, que reflete as licoes desse item.

No concurso para provimento do cargo de Juiz de Direito do TJ-RS/2015, FAURGS, cons-

tou questao aberta nos seguintes termos.

“A evolugao do direito implicou uma mudanga de paradigma na maneira de lidar com

os conflitos, especialmente no sentido do reconhecimento da autocomposicao em

relacao a tradicional forma heterocompositiva para a resolucao de litigios”.

a) Com base na afirmac¢do acima, explique tecnicamente o que constitui: i) hetero-
composicao; ii) autocomposicao.

b) Estabeleca, a partir da concepcao trazida pelo Novo Codigo de Processo Civil, em
vigor a partir de margo de 2016, duas diferengas entre os mecanismos de media-
¢ao e conciliacao.

Percebe-se que sao questdoes que o concursando consegue responder com base nas

licoes colocadas ao longo deste capitulo.

4. DIREITO MATERIAL E DIREITO PROCESSUAL. INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

0s membros de uma sociedade se organizam para produzir e distribuir os
bens (materiais e imateriais) necessarios para sua sobrevivéncia. Instituem, as-
sim, uma ordem social que proporciona uma convivéncia harménica e pacifica. 0
Estado é o poder que vem garantir essa ordem.

Para assegurar e proteger a vigéncia da ordem social, o Estado, através
de sua fungdo legislativa, institui normas gerais e abstratas que regem as mais
variadas relagdes juridicas, ditando modelos de condutas desejadas ou reprova-
das (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 44).

Constroéi-se, assim, o direito material e o direito processual.

0 direito material costuma ser definido como o conjunto de normas que re-
gulam as relacdes juridicas referentes aos bens da vida (direito civil, direito do
consumidor, direito administrativo etc.).

No entanto, ndo observadas as normas materiais (ou dependendo sua ob-
servincia da intervencdo estatal), surgem problemas/conflitos concretos a serem
solucionados pelo Estado, através do exercicio da sua func¢do jurisdicional. Ha

2

quem diga que a jurisdicao é considerada uma longa manus da legisla¢ao, no
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sentido de que uma de suas finalidades é garantir a atua¢io pratica das normas
materiais, ao resolver conflitos (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 44).

Imperioso é disciplinar o exercicio da jurisdi¢io através do processo. Cum-
pre ao Estado determinar os drgios que vao exercé-la, os procedimentos que
irao seguir, os poderes, deveres, direitos, faculdades e 6nus dos diferentes su-
jeitos processuais (sobretudo, partes e juiz). E esta tarefa é cumprida com a
producao de normas processuais.

E, pois, o direito processual o complexo de normas juridicas que dispdem so-
bre a constituicao dos 6rgaos jurisdicionais e sua competéncia, disciplinando essa
realidade que chamamos processo:

i) em sua perspectiva interna, quando se regula a rela¢io juridica processual
travada entre partes e juiz, bem como a sucessao de posicoes juridicas por
eles assumidas (poder, dever, faculdade, direito, 6nus etc.); e

ii) em sua perspectiva externa, quando trata do procedimento enquanto série
coordenada de atos de vontade tendentes a producio de um efeito juridico
final, que, no caso do processo jurisdicional, é a decis3o judicial e sua even-
tual execucao.

Enfim, enquanto as normas materiais servem de critério para resolver os
conflitos (normas de julgamento), as normas processuais ditam a forma como eles
serdo resolvidos (normas de procedimento).

» Atengao!

Mas ha casos em que da nao observdncia de normas processuais surgem os proble-
mas/conflitos concretos de natureza processual. Nestes casos, a norma processual
pode também despontar como critério para solu¢ao (julgamento) de um problema/
conflito concreto.

E o que se da, por exemplo, com processos que versem sobre bens juridicos estri-
tamente processuais, tal como a ac¢do rescisoria que visa desconstituir decisdo tran-
sitada em julgada proferida em processo originario por ter sido prolatada por juiz
impedido, caso em que se quer dar cumprimento as normas dos arts. 144, CPC, e art.
5.%, XXXVII e LIll, CF, que tratam da imparcialidade do julgador natural.

0 direito processual é objeto de uma ciéncia autdnoma. Contém objeto es-
pecifico, é informada por principios préoprios, e costuma ser estudado como
ramo do direito piblico por reger o exercicio de fungio estatal (jurisdi¢do).

Suas raizes deitam-se no direito constitucional. O direito constitucional firma
suas bases ao instituir e estruturar os drgios jurisdicionais, consagrar seus prin-
cipios fundamentais, firmar garantias dos magistrados, prever remédios consti-
tucionais para a defesa das liberdades publicas.

E comum, ainda, a licdo de que, com os demais ramos do direito material,
o direito processual tem uma relagio genérica de instrumentalidade, vez que
institui e regula remédios juridicos que visam dar-lhes efetividade, solucionando
problemas/conflitos concretos e promovendo a pacificacao social. Nesse sentido,
o Codigo Civil regula o direito de posse, e o Cddigo de Processo Civil disciplina
as acoes possessorias, por exemplo.
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» Atengao!

Para Teoria Dualista de Chiovenda (considerada minoritdria, o ordenamento juridico
sofre uma cisao nitida entre direito material e direito processual. O direito material
estabelece normas abstratas e genéricas que se concretizam com a ocorréncia da
hipétese fatica nelas descrita (é o fendmeno da subsuncio). Ocorrendo o fato nela
previsto, a norma material imediatamente incide, atribuindo-lhe juridicidade - a prin-
cipio, sem qualquer interferéncia estatal.

Ja o direito processual tem funcio completamente distinta. Através do processo, visa-

-se, tao somente, a atuagao (realizagao pratica do direito material, nao colaborando de
forma alguma para a produ¢ao de normas concretas, que regulam casos concretos. A
decisao final do processo nao inovaria, ndo criaria norma alguma, cingindo-se a aplicar
normas preexistentes, atribuindo direitos, poderes e obrigacoes nela previstas.

Para Teoria Unitarista de Carnelutti, contudo, o direito material nao teria como prever
e regular todas as possiveis condutas socialmente desejadas ou indesejadas. Nao
poderia prever todos os possiveis conflitos de interesses que podem ocorrer no seio
da sociedade.

Assim, o processo viria preencher essas lacunas, servindo nao somente como um
método de aplicacio da norma (atua¢io), mas também como um método de comple-
menta¢ao desses comandos legais.

0 processo teria por efeito juridico final a prola¢gao de uma sentenga, que nada mais
é do que uma norma juridica concreta que serve para regular a solugao para o liti-
gio concreto. E é com o advento de uma sentenca judicial que nascem, de fato, os
direitos e obrigacoes.

Assim, o processo participa da criagao de direitos e obrigacoes, nao existindo, por-
tanto, uma cisdo nitida entre direito material e direito processual (CARREIRA ALVIM,
2004, P. 20 € 21).

Exsurge, em tempos de neoconstitucionalismo, aquela que optamos por denominar
de Teoria Neoprocessualista. Colocada em destaque a criatividade e normatividade
da funcgao jurisdicional, o processo jurisdicional é reconhecido como procedimento
democratico produtor de normas, nao sé ao criar a norma juridica do caso concreto
(no dispositivo da senteng, como também ao interpretar textos normativos (na sua
fundamentacao), e, a partir dai, delinear a norma geral que deles deve ser extraida, e
que podera ser invocada como precedente no julgamento de casos futuros e semelhan-
tes - como se vera em aprofundamento no capitulo dedicado ao estudo da jurisdigao.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

No VIII concurso publico para MPT, na questao 61, a assertiva “a jurisdi¢ao é o instru-
mento pelo qual o Estado declara o direito no caso concreto” foi considerada incorreta.

CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROCESSO CIVIL E NEOPROCESSUALISMO
Usualmente, s3o apontadas trés grandes fases histéricas de desenvolvimen-

to metodoldgico do direito processual.

Na fase sincretista ou praxista (até meados do século XIX), o direito pro-

cessual nao era visto como objeto de ciéncia auténoma, mas, sim, como mero
capitulo do direito material.
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Na fase autonomista, cientifica, processualista ou conceitual, (de meados
do século XIX até meados do século XX, tendo como precursor Oskar Von Bullow),
o direito processual passa a ser visto como objeto de ciéncia auténoma (inte-
grante do direito piblico), ndo se confundindo com direito material. E fase de
grandes construcoes cientificas e do aparecimento de historicos processualistas.

Na fase instrumentalista ou teleoldgica (a partir de meados do século XX,
por iniciativa dos italianos Mauro Cappelletti e Vittorio Denti), o direito pro-
cessual continua sendo visto como objeto de ciéncia auténoma (integrante do
direito publico), muito embora se ressalve ser instrumento a servigo do direito
material, que deve conferir-lhe efetividade (escopo juridico).

Nao obstante se reconhecam as diferencas funcionais entre o direito pro-
cessual e o direito material, se estabelece entre eles uma relacdo circular
de interdependéncia: o direito processual concretiza e efetiva o direito
material, que confere ao primeiro o seu sentido. Se o processo estd a
servico do direito material, o direito material também precisa servi-lo.
(CARNELUTTI, 1958, p. 33; ZANETI, 2006, p. 191 € 192; DIDIER, 2011, p. 31).

Destarte, nao ha entre o processo e o direito material relacio de neutrali-
dade, mas, sim, de instrumentalidade. Considerando que o processo serve de
instrumento de tutela do direito material, deve ser a luz dele construido, inter-
pretado e realizado.

Indo além da vis3o técnico-cientifica do processo, prega-se, outrossim, a neces-
sidade de um estudo sécio-politico e sob bases constitucionais, visualizando-se, no
processo jurisdicional, ao lado do escopo juridico (realizacio do direito material):

i) escopos sociais, consistentes na pacifica¢do social e na educacio para o
exercicio de direitos proprios e o respeito aos direitos alheios; e

i) escopos politicos, traduzidos no intento de firmar o poder do estado, com
o respeito ao ordenamento juridico estabelecido, bem como garantir a par-
ticipagao popular nos seus destinos politicos - através de remédios consti-
tucionais como a a¢do popular, as agoes de controle concentrado etc.

Tem-se, observado, contudo, nimero crescente de doutrinadores susten-
tarem o alvorecer de uma quarta fase da evolugao do direito processual, por
alguns ja denominada de neoprocessualismo ou formalismo valorativo.

Nessa quadra, o direito processual mantém a condicdo de objeto de ciéncia
auténoma, estudada sob bases cientifico-dogmaticas (tipico da fase autonomista)
e constitucionais (tipico da fase instrumentalista), mas com um novo enfoque (e,
dai, o “neo”):

a) deum lado, porque a analise, interpretacao e aplica¢do do direito processual
se di com bases constitucionais contemporineas, invocando-se as premissas
metodolégicas do chamado neoconstitucionalismo, para admitir-se: a forca
normativa da Constituicio - maxime dos seus principios -, aplicando a teo-
ria dos direitos fundamentais, a expansao da jurisdi¢ao constitucional com o
controle de constitucionalidade difuso e concentrado, o desenvolvimento da
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hermenéutica constitucional (com valorizac¢do dos principios e destaque para
a proporcionalidade e razoabilidade), a prolifera¢io de textos normativos
abertos, a criatividade judicial;

de outro lado, porque suas bases cientifico-dogmaéticas sdo revisitadas
com a releitura tedrica das categorias e institutos processuais (DIDIER JR,
2011, P. 29 SS.).

Tém sido considerados icones dessa nova fase metodolégica do direito pro-

cessual LUIZ GUILHERME MARINONI, MARCELO LIMA GUERRA, EDUARDO CAMBI, FREDIE
DIDIER JUNIOR, DANIEL MITIDIERO, CARLOS ALBERTO ALVARO, dentre outros.

Em um esquema sintético:

direito processual nao é objeto de ciéncia auténoma, con-

Fase sincretista o .
funde-se com direito material

Fase cientifica direito processual é objeto de ciéncia auténoma

direito processual mantém-se como objeto de ciéncia autd-
Fase instrumentalista noma, mas com relacdo de instrumentalidade com direito
material e analisado sob bases constitucionais

direito processual desenvolve-se como objeto de ciéncia
auténoma, ainda com relacao de instrumentalidade com
direito material, e analisado sob bases constitucionais
contemporaneas

Fase neoprocessualista

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

No concurso para provimento do cargo de Titular de Servigos de Notas e de Regis-

tros, do TJ/CE, de 2011, foi exigida a seguinte questio.

“0 Estado contemporaneo, como expressao do Estado Social, tem dentre os seus em-

basamentos os principios constitucionais de justiga e os direitos fundamentais. Nesse

contexto, aponte a alternativa INCORRETA:

a) Nenhuma lei processual pode contrariar os principios constitucionais e os direitos
fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade.

b) No caso de lei processual cuja aplicacao conduz a um juizo de inconstitucionalidade,
0 juiz de primeiro grau podera declara-la ou, mediante a técnica da interpreta¢ao
conforme a Constitui¢ao, aplicar a técnica da declaracio parcial de nulidade sem
reducao de texto.

c) As normas processuais, por sua natureza, submetem-se ao principio da supremacia
da lei e a vontade do legislador, criador da norma geral e, portanto, do direito
positivo no Estado democratico de direito.

d) A lei processual deve ser compreendida e aplicada de acordo com a Constitui¢do.
Por isso, havendo mais de uma solu¢ao, na interpreta¢ao da lei, a decisao deve
optar por aquela que outorgue maior efetividade a Constituigao”.

Pelo gabarito oficial a resposta correta consta na letra c, que reflete as licdes desse item.

Gabarito oficial, letra “C”.





