Revista Pensamento Juridico — Sdo Paulo — Vol. 16, N° 2, maio/ago. 2022

Submetido em: 05/07/2021

Publicado em: 30/08/2022

A IMPRESCINDIBILIDADE DO ADVOGADO PARA A
EFETIVIDADE DA JUSTIGA NO AMBITO DOS CEJUSCS

OLAVO AUGUSTO VIANNA ALVES FERREIRA'
JOAO PEDRO SILVESTRINI?

DANILO HENRIQUE NUNES?

SUMARIO: 1 INTRODUGCAO. 2 A LElI N°
13.105/2015, A INSTAURACAO DE UMA NOVA
ORDEM PROCESSUAL E O0OS METODOS
ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS.

! Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (2008), Mestre em
Direito do Estado Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2002).Procurador do Estado de Sao Paulo
n. V. Foi membro eleito do Conselho Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Professor
Titular do Programa de Doutorado, Mestrado em Direito e graduacdo da UNAERP, onde atua como
Coordenador  Geral dos Cursos de Pods-graduagdo lato sensu em  Direito. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2218713858394368 Orcid: https://orcid.org/0000-0003-1067-4335 E-mail:
olavoferreira@hotmail.com

2 Doutor € Mestre em Direitos Coletivos e¢ Cidadania da Universidade de Ribeirdo Preto - area de
concentragdo: Direitos Coletivos e Cidadania, na linha de pesquisa - Concregdo dos Direitos Coletivos e
Cidadania. Tem especializaggo lato sensu em Direito Processual Civil e Didatica para Ensino Superior pelo
Centro Universitario da Fundagdo Educacional de Barretos e em Direito Constitucional Aplicado pela
Faculdade de Direito Damésio de Jesus. E Professor de cursos de graduagio do Instituto Taquaritinguense
de Ensino Superior - ITES “Dr. Aristides de Carvalho Schlobach” (presencial), além dos cursos de
graduagdo e poés-graduacao lato sensu do Centro Universitario Estacio de Ribeirdo Preto/SP (presencial e
tutor em EaD) e da Faculdade Metropolitana do Estado de Sdo Paulo, FAMEESP (presencial e EaD) e
também de cursos preparatorios para Exame Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil e em cursos
preparatérios para concursos publicos. E, ainda, professor convidado dos cursos de pos-graduagio lato
sensu  do  Unicesumar -  Centro  Universitario  Cesumar de  Maringa/PR. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3286458334196996 Orcid: https://orcid.org/0000-0001-9162-3606 E-mail:
dhnunes@hotmail.com

3 Mestre em Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP). Especialista
em Direito Tributario pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo (USP).
Professor de Direito do Centro Universitirio Estacio Ribeirdo Preto. Advogado. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/1740102778317910 Orcid: https://orcid.org/0000-0002-0581-3874  E-mail:
joaopedrosilvestrini@hotmail.com



http://lattes.cnpq.br/2218713858394368
https://orcid.org/0000-0003-1067-4335
mailto:olavoferreira@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/3286458334196996
https://orcid.org/0000-0001-9162-3606
mailto:dhnunes@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/1740102778317910
https://orcid.org/0000-0002-0581-3874
mailto:joaopedrosilvestrini@hotmail.com

21 A mediagdo e a conciliagdo como meétodos
alternativos de resolucdo de conflitos. 3 A
INDISPENSABILIDADE DO ADVOGADO E A
ANALISE CRITICA DO PROJETO DE LEI N° 5.511
DE 2016. 3.1 A advocacia como atividade
indispensavel a administracdo da Justica; 3.2
Procedimento de mediacao/conciliacdo e seus
elementos em relagdo ao advogado. 3.3 Da
indispensabilidade da advocacia nos CEJUSCS a luz
do Projeto de Lei n° 5511 de 2016;
CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo destacar a imprescindibilidade do
advogado nas sessdes de mediagao e conciliagdo no ambito dos CEJUSCs e
assim verificar se os 6rgaos jurisdicionais estdo ou nao descumprindo um
preceito de natureza constitucional pela via da Resolucédo n°® 125, editada pelo
Conselho Nacional de Justica. A pesquisa € bibliografica descritiva. O Codigo de
Processo Civil, implementado pela Lei n°® 13.105/2015, fomenta a resolugao
consensual de conflitos, principalmente por meio da mediagao e da conciliagao.
Porém, a Resolug¢ao n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, relativiza a
indispensabilidade do advogado nos CEJUSCs, embora seja a defesa técnica
imprescindivel para o alcance da paz social e para que os meios alternativos de
resolucao de conflitos efetivamente sejam bem-sucedidos. Portanto, far-se-a
imprescindivel uma reflexdo quanto a atuacdo dos causidicos na utilizagao de
tal meio resolutivo de conflitos, haja vista o préprio Cédigo de Etica da Advocacia
estabelecer como dever deste profissional estimular a conciliagdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracéo de litigios. Em suma,
€ cedi¢co que a participagdo do advogado é reconhecida como obrigatoria e
indispensavel, uma vez que vem aperfeigcoar as relagdes sociais e enaltecer a
funcao pacificadora da mediacao e da conciliagao.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito. Métodos Consensuais. Advogado;
Indispensabilidade.

THE ADVOCATE'S IMPRESCINDIBILITY FOR THE
EFFECTIVENESS OF JUSTICE IN THE AREA OF CEJUSCS

ABSTRACT : The purpose of this article is to highlight the indispensability of the
lawyer in mediation and conciliation sessions within the scope of the CEJUSCs
and thus checking whether the courts are not complying with a constitutional
nature precept through Resolution 125, edited by the National Council of Justice.
The research is descriptive bibliography. The Civil Procedure Code,



implemented by Law 13,105/2015, promotes consensual resolution of conflicts,
mainly through mediation and conciliation. However, Resolution 125/2010, of the
National Council of Justice, relativizes the indispensability of the lawyer in the
CEJUSCs, although it is the essential technical defense for the achievement of
social peace and for the alternative means of conflict resolution to be effectively.
Therefore, it will be essential to reflect on the actions of those involved in the use
of such conflict resolution, considering the Law Code of Ethics itself establishes
that this professional's duty is to encourage reconciliation between litigants,
preventing, whenever possible, the initiation of litigation. In short, the participation
of the lawyer is recognized as mandatory and indispensable since it improves
social relations and enhances the peacemaking function of mediation and
conciliation.

KEYWORDS: Conflict. Consensual Methods. Lawyer; Indispensability.

1 INTRODUGAO

A tematica abordada consiste no elemento da imprescindibilidade da
figura do advogado para a efetividade do devido processo legal nas formas de
solucgao de conflito pela via de equivalentes jurisdicionais, as quais sao exaltadas
pelo sistema vigente processual, precisamente no artigo 3° do Cddigo de

Processo Civil.

Desta feita, se observa na previsao indicada que os métodos de solugao
consensual de conflitos deverao ser estimulados pelo Estado e norteados pelos
seguintes principios: acesso a justiga, inafastabilidade da jurisdigdo e do devido
processo legal, certo €, que tal previsado reforga a ideia da constitucionalizagao

do Processo Civil.

Ocorre que o Conselho Nacional de Justica estabeleceu na Resolucéo de
n°® 125, que a presenga do advogado nos atos submetidos as formas alternativas

de solugao de conflitos, vem a ser uma faculdade e nao obrigatoriedade.

Entretanto, a referida regulamentagéo deve ser sopesada com a previsao
constitucional (artigo 133 da Carta Magna de 1988) que estabelece como
essencial para a administracdo da justica a atuacdo do advogado, porquanto &

notorio que justica n&o resulta ou se faz apenas por meio de deciséao judicial.



Pelas razbes aduzidas, a pesquisa perquirira a questao ventilada, com fito
de contribuir para a comunidade cientifica na identificacdo da dissidéncia, as
causas e as respectivas consequéncias para o sistema juridico patrio, caso haja
a perpetuacao da normatizacao de carater secundario ou ndo, bem como se esta
em consonancia com o Texto Maior. Ndo obstante, tera como objetivo central
indicar possiveis alternativas que possam auxiliar na busca de eventual solugao
e pacificacao do imbréglio que atualmente assola a classe dos profissionais da
area da advocacia privada, com destaque ao Projeto de Lei n°® 5.511/2016, que
visa tornar obrigatéria a participagéo da figura do advogado em todas as formas

consensuais de solucao de conflitos.

Em suma, para o objetivo proposto esta pesquisa bibliografica descritiva,
pautou-se em doutrinas, legislagdes, artigos, fontes fisicas e virtuais, com a
finalidade de auxiliar na compreensao sobre tema e indicar possivel solugéo para

entrave indicado.

2 A LEI N° 13.105/2015, A INSTAURAGAO DE UMA NOVA ORDEM
PROCESSUAL E OS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE
CONFLITOS

A colisdo de ideias entre os seres humanos € inerente ao convivio em
comunidade, por esta razao ha uma intensa preocupacao com as ferramentas a
serem utilizadas para dirimi-la. Malgrado muitos acreditarem que tais métodos
sejam ferramentas inéditas, com o advento da Lei 13.105/2015, a negociagéo, a
mediacao e a conciliagao ja eram ha muito utilizadas pelas mais diversas culturas

antes mesmo da criagao do proprio Direito.

Nao obstante, a intervencdo do Poder Judiciario ser, hodiernamente, o
modo de resolucdo de conflito ao qual os operadores do direito mais se
socorrem, nota-se que os métodos consensuais de outrora eram as ferramentas

mais cobigadas pela sociedade, cujo movimento pendular hoje se rememora,



como bem se observa do incentivo promovido pela Lei Processual vigente, a qual

incita sua utilizacao.

O Novo Cadigo de Processo Civil, ao estimular a conciliagdo e mediagao
se insurge quanto a superlotagao do Poder Judiciario, a fim de validar o principio
da intervengdo minima do Estado, ou seja, preconizando a ultima ratio, fazendo
com que as demandas apenas sejam a ele dirimidas quando frustradas demais

possibilidades de resolug¢ao do conflito.

Nota-se, contudo, que o Cédigo ndo impde as partes a imprescindibilidade
da tentativa de resolucdo do conflito através da mediagao, conciliacido ou outro
método de autocomposicdo, mas deixa clarividente que busca dirimir a lide
existente através de tais métodos, ao possibilitar a qualquer momento a tentativa
de conciliagdo das partes (artigo 139, V, do Cddigo de Processo Civil). Neste
sentido, Fernando da Fonseca Gajardoni* informa que a determinagao para que
o Magistrado busque a conciliagdo entre as partes, utilizando-se de mediadores
e conciliadores, acarreta uma carga politico-ideologica grande em nosso
ordenamento juridico processual civil, com essa previsao expressa no artigo 3°

do Cdédigo de Processo Civil.

As ferramentas de resolugdo de controvérsia, quanto suas formas se

classificam como heterocompositivas e autocompositivas®.

As heterocompositivas se manifestavam através do Poder Judiciario com
0 exercicio da jurisdigao pelo juiz togado, terceiro imparcial, instado a dirimir as
controvérsias existentes no meio social, ndo eleito pelas partes dos polos
envolvido no imbrdglio®. Neste método, inexiste a participagédo das partes para a
solugédo do entrave, evidenciando crucial distingdo a autocomposigéo, cujo um

dos escopos é o estimulo a autocomposicdo do conflito pelos proprios

“ Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral. Sdo Paulo: Forense, 2015.

5> SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicio a media¢fio: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. Ijui: Unijui, 2010.

6 Id., Ibid., loc. cit.



componentes do conflito, os quais cooperam para determinar qual solucéo

colocara fim no entrevero’, ou seja, indeterminag&o impositiva.

Reverbera-se que na heterocomposicdo ndo ha vedacdao quanto a
possibilidade de o magistrado realizar a conciliagdo ou mediagao, inclusive, em
decorréncia da cooperagdo exercido no processo (artigo 6° do Cddigo de
Processo Civil), contudo, ndo é recomendavel a realizagdo, uma vez que as
partes podem se sentir constrangidas/influenciadas a realizar o acordo®, o que
corrobora com o fato de que a Legislacdo Processual vigente almeja a

autocomposigao.

Neste norte, cabe colacionar os ensinamentos de Maria de Nazareth
Serpe, que com sapiéncia esclarece a distingdo entre a mediagdo e a via

estatal/jurisdicional:

a mediagao apresenta-se muito mais como um procedimento do
que como uma estrutura. O direito € uma estrutura, a lei € uma
estrutura. O objeto da mediagdo € conduzir uma disputa a
criacdo de uma estrutura prépria mediante a construcdo de
normas relevantes as partes, e ndo adequar a disputa em uma
estrutura legal preestabelecida®.

Deflui-se que as partes que se submetem ao Poder Judiciario em busca
de solugao aos entraves hao de aceitar de proémio que o confronto sera dirimido
por meio das normas dispostas, as quais se atém o Magistrado quando da
prolagédo da deciséo a solucionar o litigio, ante a limitagdo pelo sistema civil law

(principio da legalidade).

Aqui se vé a importéncia do didlogo, do relacionamento e da
existéncia de interesses comuns para que se possa chegar aum
acordo. Conforme afirma Matos, sem a conversagdo nao se

7 SALES, Lilia Maia de Moraes. Mediacio de conflitos: Familia, Escola ¢ Comunidade. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2007.

8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, op. cit.

% SERPE, Maria De Nazareth. Teoria e pratica da mediaciio de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 145.



pode negociar e esta, para resultar eficaz, ndo se improvisa, mas
sim nasce do habito. Quem nunca conversou ou nao dispde a
ouvir, a trocar opinides e experiéncias, ndo tem condi¢des de se
sentar a uma mesa para negociar, pois lhe faltam tradicdo e
credibilidade, ndo existindo confianga.

Nos procedimentos de mediagao, assim como de conciliagao, € essencial
que haja a colaboragéao, atrelada a maturidade das partes, para que se obtenha
um espaco favoravel a resolugao de conflitos, espaco este que ndo se encontra
na via judicial de resolugao, visto que esta incentiva apenas a disputa entre as

partes.

A mediacdo estimula um sentimento de cooperacdo e de
comunicag¢ao quando aponta as partes ndo como antagénicas,
mas como aqueles que trilham o mesmo objetivo: entre as
diferengas, encontrar objetivos comuns, buscando a melhor
solugéo, alcangando a harmonia®’.

Com fito de garantir o acesso a justica as partes e possibilitar o consenso
entre elas para que alcancem o melhor acordo a ambas, mostra-se
imprescindivel a particdo de seus advogados, o qual devera apresenta-las os
Onus e bdnus da composi¢cao, bem como seus efeitos juridicos, para que nao
figuem desamparadas ou venham a sofrer qualquer lesdo ou ameacga a direito

no decorrer da sessao de mediacio ou conciliacdo, tampouco em razéo dela.

O “dispositivo do inc. XXXV do art. 5 da CF é um principio constitucional,
uma garantia ao jurisdicionado, um verdadeiro sustentaculo do Estado Social e
Democratico de Direito”'2. Consequentemente, a inaplicabilidade do referido

principio viola o principio do direito fundamental a efetivacédo da Constitui¢ao,

19 MARTINELLI, Dante Pinheiro. Negocia¢io empresarial: enfoque sistémico e visdo estratégica.
Barueri: Manole, 2002. p. 08 — 09.

"' SALES, Lilia Maia de Moraes. Justica e mediacio de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 47.
12 GERAIGE NETO, Zaiden. O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional: art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 72.



pois impede a aplicagdo da supremacia da Constituicdo'3. Destaca-se que a
Constituicao esta no apice da piramide normativa, caracterizando-se como o

fundamento de todo nosso ordenamento juridico’.

Este principio constitucional é observado ndo apenas sob o enfoque de

acesso ao Poder Judiciario, mas também a uma tutela jurisdicional adequada®.

Com fulcro no acesso universal ao Poder Judiciario e no principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, compreende-se ser uma garantia
fundamental das pessoas a protegdo ou reparagao de seus direitos, por
intermédio de uma ordem juridica justa. Este principio deve ser observado na
garantia dos direitos difusos e coletivos, ndo somente aos direitos individuais,
pois todas as pessoas podem postular, ao Poder Judiciario, tutela jurisdicional

preventiva ou reparatéria’®.

Referido principio tem por objetivo assegurar o direito a uma
tutela jurisdicional a todos que dela necessitem. Trata-se,
portanto, do principio que garante as pessoas, tanto naturais
como juridicas, quer de direito publico ou privado'’.

Segundo Norberto Bobbio', a jurisdigdo corresponde ao encargo do

Estado em declarar, por meio do Poder Judiciario, a vontade legal perante uma

13 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Sistema Constitucional das Crises: restricdes a direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Método, 2009.; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de
Constitucionalidade e seus Efeitos. 3. ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016.; ZANDONA, Sérgio
Henriques; CAMPOS, Felipe Almeida. A Crise do Sistema Representativo na Tutela Processual Coletiva
Brasileira. Revista Paradigma. Ribeirdo Preto/SP, a. XXIV, v. 28, n. 1, p. 57 — 81, Jan./Abr. 2019.

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

15 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; BORGES, Daniela Meca. A Limitagdo Territorial da Coisa
Julgada como Obice ao Acesso a Justica. Revista Opiniio Juridica. Fortaleza, ano 16, n. 23, p. 160 — 183,
Jul./Dez. 2018.; SILVESTRINI, Jodo Pedro; GERAIGE NETO, Zaiden; VILELA, Thiago Ribeiro Franco.
A Contribuicdo do Codigo de Defesa do Consumidor na Tutela de Interesses Individuais e Coletivos.
Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas. Santo Angelo, v. 19, n. 34, p. 97 — 112, maio/agos.
2019.

16 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 7. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

17 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 5. ed. rev. e amp. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p. 29.

18 A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.



situacdo controvertida. E direito do homem a intervencéo do Poder Publico para

solucionar a lide e efetivar a justica.

O conceito de jurisdicdo, consequentemente, esta relacionado
com a atividade estatal de identificar e fazer atuar a norma
juridica em casos concretos, vale dizer, a partir da verificagdo da
ocorréncia (ou da iminéncia) de uma situagao de fato'®.

A tutela jurisdicional também pode ser delineada como o direito que todo
pessoa detém para que, mediante um processo que se garanta a justica e a

imparcialidade, sua lide seja solucionada?®.

E direito dos jurisdicionados obter, do Poder Judiciario, uma tutela
jurisdicional adequada e justa. Ademais, o direito fundamental a efetivacéo da

Constituicao

consiste no fundamental direito que todos tém de ver a
Constituicido observada em sua plenitude, ou melhor, efetivada
e concretizada, a fim de que se possibilite, até mesmo, que
outros direitos fundamentais se desenvolvam e se realizem?'.

O acesso a cidadania corresponde no principal poder-dever do Estado
Democratico de Direito, que ocorre pela efetivagdo dos direitos fundamentais?2.
Conforme Hanna Arendt?3, cidadania consiste na existéncia de um direito a ter

direitos.

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 7. ed. rev., atual. e ampl. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 55.

20 PEREZ, Jests Gonzalez. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. 2. ed. Madrid: Civitas, 1989.

2l CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico: em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental & efetivagdo da Constitui¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 256.

22 NEME, Eliana Franco; ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Direitos Fundamentais e
Federacdo na Historia Constitucional Brasileira. Revista Paradigma. Ribeirao Preto/SP, a. XXIII, v. 27,
n. 3, p. 207-223, Set./Dez. 2018.; SILVA, Juvéncio Borges(coord.); LEHFELD, Lucas de Souza (coord.).
Constituicdo, Cidadania e a Concretizacao dos Direitos Coletivos. Curitiba: Jurua, 2015.

2 Origens do Totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990.



O Estado Democratico de Direito visa solucionar eventuais imprecisdes,
ambiguidades e insuficiéncias transformadoras do Estado Social de Direito?*.
Objetiva a renovagao com justica da realidade social, mediante a efetivagao dos
direitos fundamentais e da defesa ampla e irrestrita aos direitos individuais e
coletivos?>. Por conseguinte, conclui-se que os métodos consensuais de
resolucdo de conflito procuram encorajar o aperfeicoamento de solugdes
autocompositivas, onde os envolvidos tornam-se pecas fundamentais na

formulacao da solucao.

Contrariando, assim, o procedimento adotado no Poder Judiciario, a fim
de evitar a disputa entre as partes, com objetivo de prezar pelo trabalho
colaborativo, na busca de decisdo razoavel que garanta, também, o acesso a

justica, notadamente quando ha participagdo dos advogados de cada parte.

2.1 A MEDIACAO E A CONCILIACAO COMO METODOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

A mediacdo e a conciliagao, por se tratar de métodos consensuais de
resolucdo de conflitos, visa impulsionar as partes a encontrarem a melhor
decisdo de seus conflitos, razdo pela qual urge a necessidade de distingui-las,

notadamente quanto aos aspectos procedimentais.

Os doutrinadores Walsir Edson Rodrigues Junior?® e Miracy Gustin?’
esclarecem que a mediagao se trata de método pacifico de resolugao do conflito,
haja vista que a solugao, para ser encontrada, condiciona-se a capacidade das

partes em trabalharem através do convencimento.

24 LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho e Constitucion. 2. ed. Madrid:
Tecnos, 1986.

23 NUNES, Danilo Henrique; SILVEIRA, Sebastido Sérgio; SILVA, Fernanda Morato. A Banalizagdo dos
Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Controle Difuso de Constitucionalidade e Separagao
de Poderes. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, ano 13, vol. 20, n. 2, p.
74 — 95, Mai./Ago. 2019.

26 A pratica da mediacio e o acesso a justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

27 Repensando a pesquisa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.



Em busca da solugdo do conflito, o mediador deve se basear nos
interesses das partes, pois caso se baseie em meras posi¢cdes, a mediagao nao
ira proporcionar os efeitos esperados aos envolvidos, o que resultara na
insatisfacdo do acordo, consoante os ensinamentos de Roger Fisher, William Ury
e Bruce Patton?8. Consigna-se que o mediador possui como escopo fundamental
a aproximagao das partes, com intuito de facilitar e (re)estabelecer a
comunicagao entre elas, com objetivo de restaurar, caso haja relagao
preexistente entre os envolvidos. Deste modo, mostra-se imprescindivel que o
mediador ouca as partes e avalie, em cada detalhe, as manifestagcdes dos

mediados.

meétodo dialogal de solugdo ou transformacdo de conflitos
interpessoais em que o0s mediandos escolhem ou aceitam
terceiro(s) mediador(es), com aptidao para conduzir o processo
e facilitar o dialogo, a comecar pelas apresentagdes, explicacoes
€ compromissos iniciais, sequenciando com narrativas e escutas
alternadas dos mediandos, recontextualiza¢des e resumo do(s)
mediado(es), com vistas a se construir a compreensédo das
vivéncias afetivas e materiais da disputa, migrar das posicbes
antagénicas para a identificacdo dos interesses e necessidades
comuns e para o entendimento sobre as alternativas mais
consistentes, de modo que, havendo consenso, seja
concretizado o acordo?.

Destarte, constata-se ser fulcral a comunicacdo entre as partes e o
mediador, com fito de estabelecer uma relacdo de confianca, para que este
possa, gradativamente, extrair os interesses daqueles e, assim, atingir
autocomposigdo, sendo necessario, para tanto, sufragar os sentimentos

adversos, os quais podem macular a conclusdo de um acordo®.

Uma das principais consequéncias do problema de nivel pessoal
ou humano a negociacao, é que o relacionamento entre as
partes tende a se fundir com as discussdes sobre a esséncia do

28 Como chegar ao sim. Traducdo de Rachel Agavino. Rio de Janeiro: Sextante, 2018.

2 VASCONCELLOS, Carlos Eduardo. Mediacdo de Conflitos e praticas restaurativas. Sio Paulo:
Método, 2015. p. 78 = 79.

30 1d., Ibid., loc. cit.



problema. Costumamos tratar pessoas e problemas como uma
coisa sO6. No ambito familiar, uma frase como “A cozinha esta
uma bagunga” ou “Nossa conta bancaria esta no vermelho” pode
ter simples intencao de identificar um problema, mas é provavel
que seja ouvida como um ataque pessoal. A raiva diante de uma
situacao pode leva-lo a expressar raiva a uma pessoa a quem
vocé associa a situacdo. Os egos tendem a se envolver nas
posicdes essenciais®’.

Ao perceber que uma das partes ndo esta confortavel diante das sessdes

de mediagédo, o mediador deve ofertar, de maneira discreta e isolada, a cada,

sessodes individuais, a fim de que seja verificado os motivos pelos quais sente-

se incomodada®?. Ressalta-se que, por conta do objetivo de manter os vinculos

preexistentes entre as partes, observa-se um aumento do uso do método da

mediac¢ao nas demandas judiciais que envolvam situagdes familiares. Essas, por

serem mais complexas, ao utilizarem um método consensual, tendem a gerar

menos danos ao convivio familiar.

Diante dessa realidade, marcada pela atual instabilidade
familiar, constata-se a necessidade da utilizagcao de mecanismos
pacificos de solugédo de conflitos, que primem pelo dialogo, tais
como a mediagdo. Quando existe a possibilidade de
comunicagao para os problemas dessa natureza, a vontade das
partes consiste em uma verdadeira justi¢a. (...) A mediagéo é
adequada aos conflitos familiares porque proporciona, em tempo
adequado, uma intensa discussdo dos problemas e facilita a
continuacéo da relacdo ou vinculo entre as partes por meio do
didlogo e matua compreensio®.

Outrossim, sob outra perspectiva, uma vez ja discorrido acerca das

peculiaridades da mediagao e seu respectivo procedimento, importante analisar

outro método consensual de resolugao de conflito, qual seja, a conciliagao, que

possui caracteristicas unicas que destoam daquela.

3 VASCONCELLOS, Carlos Eduardo, op. cit., p. 43.

2 Id., Ibid., loc. cit.

33 SALES, Lilia Maia de Moraes. Mediac¢do de conflitos, op. cit., p. 141 — 142.



Conquanto muitos se refiram a mediagdo e a conciliacdo como
procedimentos semelhantes, sdo notdrias as diferengas substanciais entre elas.
Isso porque, a aplicacdo de cada meétodo ira depender diretamente das
circunstancias faticas do problema concreto, haja vista em cada conflito havera

um método que melhor se enquadre para soluciona-lo.

Dito isso, destaca-se que a conciliagdo ira concentrar, igualmente, seus
esforcos no sentido de incentivar as partes a encontrarem a melhor solugéo ao
caso concreto, sendo que contardo, com o auxilio de um conciliador, o qual, em
que pese lembre a figura do mediador, tera tarefas distintas daquele®*. O
conciliador ouvira as partes e estimulara o desenvolvimento da comunicacéo
entre elas, entretanto, este terceiro imparcial tera o oficio precipuo de formular
conselhos, ou seja, ideias e opinides que poderao servir de solugdo ao conflito,
lembrando de sempre atender aos interesses das partes, o que podera levar ao

acordo?.

Dessarte, uma das principais diferencas entre os métodos esta no fato do
conciliador atuar diretamente no processo decisoério, tendo em vista que seu
trabalho consiste, também, em formular o maximo de solugdes para que as
partes escolham livremente a que melhor atende as necessidades do caso

concreto®6.

A diferenca fundamental entre a mediacao e a conciliagao reside
no conteudo de cada instituto. Na conciliagdo, o objetivo é o
acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias, devem chegar a
um acordo para evitar um processo judicial. Na mediac&do as
partes ndo devem ser entendidas como adversarias e o acordo
€ consequéncia da real comunicacdo entre as partes. Na
conciliagdo, o mediador (conciliador) sugere, interfere,
aconselha. Na mediacdo, o mediador facilita a comunicagao,
sem induzir as partes ao acordo®’.

34 SALES, Lilia Maia de Moraes. Mediaciio de conflitos, op. cit.

3 1d., Ibid., loc. cit.

36 Id., Ibid., loc. cit.

37 SALES, Lilia Maia de Moraes. Justi¢a e mediagio de conflitos, op. cit., p. 38.



Assim, entende-se que a conciliagcdo ndo busca alterar a relagdo das
partes, tampouco reestabelecer a comunicagao, inclusive, em virtude da
possibilidade de que, antes do surgimento do conflito, ndo havia qualquer relagao

entre seus componentes.

Desta forma, um dos maiores objetivos da conciliagdo reside na
descoberta, de forma objetiva, da solugado que venha contemplar as expectativas

das partes, evitando que a resolugéo do conflito se prolongue demasiadamente.

Quanto ao procedimento da conciliagédo, este sera realizado nos mesmos
parametros que a mediacao, o qual devera se manter equidistante com o fim de
permitir que as partes se sintam confortaveis e aptas a encontrarem uma decisao

que busque a satisfacdo de todos os envolvidos no entrevero.

O conciliador possui uma area de atuagao mais ampla se comparada ao
mediador, em fungdo de que a solucéo podera vir de uma posicao exposta por
este terceiro imparcial, entretanto, ainda se trata de método autocompositivo por
necessitar da anuéncia das partes para a tomada da escolha, as quais poderao

aperfeigoar a ideia proposta pelo conciliador, até que atenda os idearios em jogo.

Salienta-se que sempre havera um método mais adequado para ser

aplicado em um conflito concreto.

A conciliacdo é opg¢ao mais adequada para resolver situagdes
circunstanciais, como indenizagao por acidente de veiculo, em
que as pessoas nhdo se conhecem ( 0 Unico vinculo é o objeto do
incidente), e, solucionada a controvérsia, lavra-se o acordo entre
as partes, que ndo mais vao manter qualquer outro
relacionamento; ja a mediagéo afigura-se recomendavel para
situagbes de multiplos vinculos, sejam eles familiares, de
amizade, de vizinhanga, decorrentes de relacbes comerciais,
trabalhistas, entre outros®.

38 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: a nova media¢do paraprocessual. Florianépolis:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 231.



Desta feita, a conciliacdo possui melhor aplicacdo quando as partes
componentes do conflito somente vieram a se conhecer em razao do surgimento
deste, ao contrario da mediagéo, que pretende atuar em situagdes que um dos

escopos é justamente manter os vinculos preexistentes entre os envolvidos.

Verifica-se que possuem em comum o objetivo de proporcionar que as
partes em conflito tenham a responsabilidade pela decisdo tomada, deixando de

lado a hipotese em que um terceiro, ndo eleito por elas, fornega a solucéao.

Consigna-se que o advogado tem fungao impar na aplicagdo da mediagao
e na conciliagao, haja vista sua atuagcéo neste ambito € discutida hodiernamente
pela doutrina, pelo érgéo de classe e os respectivos associados, dado o conflito
instaurado pela resolugao numero 125 do Conselho Nacional de Justica frente
ao disposto no artigo 133 da Constituicdo Federal de 1988, como se demonstrara

ao longo deste trabalho.

Assim, torna-se congruente estudar a figura deste profissional, para
posteriormente seja explorada a atuagao nos métodos consensuais em comento,

frisando a imprescindibilidade de sua atuagéao.

3 A INDISPENSABILIDADE DO ADVOGADO E A ANALISE CRITICA DO
PROJETO DE LEI N° 5.511 DE 2016

3.1 A ADVOCACIA COMO ATIVIDADE INDISPENSAVEL A ADMINISTRAGCAO
DA JUSTICA

Esclarece a Constituicdo Federal e o Cddigo de Etica da OAB, que o
advogado ¢ indispensavel a administragao da justica, haja vista exercer funcao
exclusiva, a qual comporta importancia impar, porquanto € a conexao entre o

cidadao e o Poder Judiciario, efetivando, assim, o acesso a justica.



A integracdo do advogado no mecanismo judiciario estabelecida
pelo Estatuto deu-se pela sua participacdo efetiva no poder
jurisdicional. E a regra do art. 68, segundo a qual “no seu
ministério privado o advogado presta servico publico,
constituindo, com juizes e membros do Ministério Publico,
elemento indispensavel a administracao da Justica”. Deixou,
assim, o advogado de ser a excrescéncia desdenhada por
alguns ou a simples facgdo litigante encarada na sua
parcialidade obrigatéria como elemento perturbador da
veneranda serenidade do Juizo. Na verdade, é ele, agora, o
préprio Juizo, numa das suas justaposi¢cdes impreteriveis,
compondo e contrapondo, com o outro causidico que se lhe
defronta, ndo apenas o contraditério processual, mas a propria
jurisdigdo do Estado®.

Frisa-se que tal fungdo apenas podera ser ocupada pelos que concluiram
o curso superior de Direito e tenham sido aprovados nas duas fases do Exame
da Ordem dos Advogados do Brasil, além de atender aos requisitos impostos
pelo artigo 8° da Lei 8.906/1994.

Determina o art. 2°, capute § § 1° e 2°, da Lein® 8.906, de 4.7.94
(Estatuto da OAB): “Art. 2° O advogado é indispensavel a
administragéo da justica. § 1° No seu ministério privado, o
advogado presta servigo publico e exerce fungao social. § 2° No
processo judicial, o advogado contribui, na postulacédo de
decisao favoravel ao seu contribuinte, ao convencimento do
julgador, e seus atos constituem munus publico”. Por outro lado,
o art. 4°, caput, do Estatuto adverte: “Sao nulos os atos privativos
de advogado praticados por pessoa nao inscrita na OAB, sem
prejuizo das sangdes civis, penais e administrativas”. Todas
estas disposi¢des legais vieram, simplesmente, a corroborar o
que a propria Constituicao Federal estabelece em seu art. 133:
“O advogado ¢ indispensavel a administragao da justi¢ca, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”. Nem poderiam, Constituicdo e
Estatuto, dispor contrariamente, em face de inUmeros principios
que sustentam a Ordem Juridica, dentre os quais o do
contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV, e Estatuto, art.
73, § 1°), indissoluvelmente ligados a advocacia®.

3% BONFIM, B. Calheiros. Conceitos sobre advocacia, magistratura, justica e direito. Rio de Janeiro:
Edi¢des Trabalhistas, 1983. p. 18.
40 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Etica do Advogado. Sio Paulo: Juridica Brasileira, 2000. p. 20.



Como dito nas palavras do professor supra, os atos do advogado, no
exercicio da sua fungdo, constituem mdnus publico; isto é, o exercicio da
advocacia é considerado como um encargo para com a sociedade, sem o qual
0s membros que esta compde encontrar-se-iam todos desamparados quanto a
busca e satisfagdo de seus direitos. No que diz respeito a advocacia como

munus publico, assevera ainda:

Vejamos o que significa, realmente, a expressdo munus. Tal
palavra deriva do latim moenus, munus, encargo, 6nus, dever,
consistindo numa obrigacédo intuitu personae decorrente de
convengao ou de lei. Por isso, quando os romanos impunham
obrigagbes fiscais a determinadas comunidades subjugadas,
denominavam-nas municipium. Ora, alguém liberado de uma
obrigacdo, quase sempre fiscal, imposta pelo Estado, torna-se
isento ou i/mune, vale dizer, liberado de um munus. Dai
ii/munidade. Hoje, como exemplos de munus publicos, quais
sejam, aqueles impostos por lei, temos o dever de prestar
depoimento como testemunha (CPC, art. 412, caput, e CPP, art.
218), podendo a testemunha, no processo penal, ser conduzida
a forga para depor, (CPP, art. 218), ou ser multada e processada
por crime de desobediéncia (CPP, art. 219), e o direito de votar
(CF, art. 14, §1° 1). Quanto ao advogado, cuja atividade
representa, por exceléncia, um munus social, ou seja, tem este
profissional um elevado compromisso para com a sociedade,
basta lembrar a obrigatoriedade de prestar assisténcia judiciaria
gratuita (Lei n°® 8.906/94, arts. 2°, §§ 1° e 2°, e 34, XIl, e Cddigo
de Etica e Disciplina, art. 46) e de assumir a defesa criminal sem
levar em conta sua prdpria opinidao, como se observa no art. 21
do Cédigo de Etica, supra*'.

Conquanto, o importante papel da advocacia na manutencao dos direitos
da sociedade, o Acesso a Justi¢ca ndo é tdo simples. Na grande lista de entraves
que a populacao se depara na busca do acesso, encontra-se a dificuldade mais
substancial, isto é, o pregco dos honorarios advocaticios. Nao obstante,
atualmente existir métodos pelos quais os sujeitos menos favorecidos podem
acessar ao Judiciario, v.g. por intermédio de Defensorias Publicas (art. 134, da
Constituicao Federal), é sabido que nem sempre existiram, visto que o acesso a

justica outrora era um privilégio de poucos.

4 ACQUAVIVA, Marcus Claudio, op. cit., p. 21.



Os primeiros esforgos importantes para incrementar o acesso a justica
nos paises ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em
proporcionar servigos juridicos para os pobres. Na maior parte das
modernas sociedades, o auxilio de um advogado é essencial, senédo
indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas e
procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa. Os
métodos para proporcionar a assisténcia juridica aqueles que néo a
podem custear sao, por isso mesmo, vitais. Até muito recentemente,
no entanto, os esquemas de assisténcia judiciaria de maior parte dos
paises eram inadequados. Baseavam-se, em sua maior parte, em
servigos prestados pelos advogados particulares, sem contraprestagao
(munus honorificum). O direito ao acesso foi, assim, reconhecido e se
Ihe deu algum suporte, mas o Estado ndo adotou qualquer atitude
positiva para garanti-lo. De forma previsivel, o resultado é que tais
sistemas de assisténcia judiciaria eram ineficientes. Em economias de
mercado, os advogados, particularmente os mais experientes e
altamente competentes, tendem mais a devotar seu tempo a trabalho
remunerado que a assisténcia judiciaria gratuita. Ademais, para
evitarem incorrer em excessos de caridade, os adeptos o programa
geralmente fixou estritos limites de habilitagdo para quem desejasse
gozar do beneficio*2.

Era evidente a barreira antes encontrada por aqueles que buscavam o
acesso a justi¢ca, mas nao havia subsidios para custea-lo, deixando, assim, parte
substancial da populagdo em situagdo de fragilidade quanto a garantia de
direitos, notadamente o acesso a justica. Com efeito, no perpassar do tempo,
foram criados sistemas para tentar suprir a insuficiéncia do atendimento juridico
gratuito as pessoas de baixa renda, para que, assim, pudessem ter seus direitos

satisfeitos perante o Poder Judiciario.

Dentre os sistemas, destaca-se o Judicare, sistema inglés, surgido em
meados de 1949, no qual aquele que se enquadrasse nas restricoes
estabelecidas pela Lei, poderia escolher um advogado dentre os listados para

que este o representasse perante o Judiciario.

Nao obstante, a parte ndo ser a responsavel direta pelos honorarios
advocaticios ao advogado por ela escolhido, é cedigo que o servigo prestado ndo

era, de fato, gratuito como dito, porquanto nao se tratava de uma caridade.

42 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢ca. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 31 — 32.
4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit.



Apesar da critica de que as condi¢des para fazer uso do sistema Judicare
eram extremamente restritivas, o fato é que o sistema em questao foi de grande

importancia para a melhoria do acesso a justiga.

No mais, o sistema Judicare nao foi o unico a apresentar uma proposta
na melhoria do acesso a justica das pessoas carentes. Outro sistema inovador
implementado para sustentar a caréncia da assisténcia juridica foi o sistema

americano “Advogados Remunerados Pelos Cofres Publicos”.

Nesta nova sistematica, embora o0 nome sugira uma grande proximidade
com o ja existente Judicare, importantes novidades foram implementadas. A
diferenca crucial é o fato de que as pessoas carentes nao faziam mais a escolha

de um advogado para representa-las, mas de um escritorio de advocacia.

Além da mudanca no atendimento em que a pessoa em situacado de
fragilidade juridica deixava de ser atendida por um unico advogado passando a
ser de responsabilidade de uma equipe de profissionais, os escritérios de
advocacia envolvidos neste sistema encontravam-se sempre nas vizinhangas de

baixa renda.

A novidade supra delineada mostra-se sublime em razao dos escritorios
estarem propositalmente nas mesmas zonas onde viviam seus assistidos, a fim
de derrubar a barreira da distincdo de classes. A ideia era de que, por ter
conhecimento das dificuldades enfrentadas pelos seus assistidos, os escritérios
de advocacia estariam melhor preparados para representar seus interesses em

juizo.

As vantagens dessa sistematica sobre a do Judicare s&o Obvias.
Ela ataca outras barreiras ao acesso individual, além dos custos,
particularmente os problemas derivados da desinformagao
juridica pessoal dos pobres. Ademais, ela pode apoiar os
interesses difusos ou de classe das pessoas pobres. Esses
escritérios que reunem advogados numa equipe, podem
assegurar-se as vantagens dos litigantes organizacionais,
adquirindo conhecimento e experiéncia dos problemas tépicos
dos pobres. Advogados particulares, encarregados apenas de
atender a individuos, geralmente n&o sdo capazes de assegurar
essas vantagens. Em suma, além de apenas encaminhar as



demandas individuais dos pobres que sao trazidas aos
advogados, tal como no sistema Judicare, esse modelo norte-
americano: 1) vai em direcdo aos pobres para auxilia-los a
reivindicar seus direitos e 2) cria uma categoria de advogados
eficientes para atuar pelos pobres, enquanto classe*“.

Inobstante as melhorias visiveis a partir do novo sistema americano, se
comparado ao inglés, aquele era plenamente subordinado do Estado, de modo
institucional e financeiramente, razdo em que, por ébvio, o acesso a justica era

restringido quando o Estado encontrava-se no polo passivo da demanda.

No ordenamento juridico patrio, tal acesso foi implementado a partir da
Lei n® 1.060/50, recepcionada pela Magna Carta vigente. Além disso, sobreleva
a institucionalizagdo do Juizado de Pequenas Causas (Lei n° 7.244/84),
posteriormente prescrito pela Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei
n° 9.099/95), o qual tem como fundamento a celeridade e a autocomposicao,

dentre outros principios previstos no artigo 2° da Legislacao indicada.

Neste interim, importante ressaltar as expressdes “assisténcia juridica
integral e gratuita” instituidas com o advento da Carta Maior de 1988, com fito de
maior alcance ao direito fundamental do acesso a justica, se comparado as

Constituicdes pretéritas.

Outrossim, dentre os mecanismos e sistematicas criados, destaca-se
como uma das criagcbes mais bem sucedidas nesse aspecto as Defensorias
Publicas. Orgdo do préprio Estado destinado a oferecer assisténcia juridica
integral aos cidadaos necessitados/hipossuficientes, para que estes tenham

seus direitos tutelados.

Desta feita, € a maneira de o Estado reconhecer a necessidade do acesso
a justica a todos, que por sua vez se considera como parte do minimo existencial
para manter o respeito a dignidade da pessoa humana, cujo valor se consagra
no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit., p. 40 — 41.



Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, pela primeira
vez no pais, a consagracao da Defensoria Publica como érgéo
do Estado indispensavel ao exercicio da funcao jurisdicional,
atribuindo-se lhe, ndo apenas o encargo de garantir o patrocinio
em juizo dos interesses dos necessitados, mas, também, a
prestacao de assisténcia juridica integral e gratuita. A entidade,
que inicialmente era chamada de “Assisténcia Judiciaria”, de
acordo com a Carta Magna de 1988 passa a ser denominada de
Defensoria Publica, e seu ambito de atuacdo é o mais amplo
possivel, abrangendo tanto as causas criminais como as nao
criminais de um modo geral®.

Infere-se, portanto, de todos os sistemas e métodos apresentados, ha
existéncia de um fator comum, qual seja, todos buscam uma forma de aproximar

as pessoas do advogado, a fim de que garantam o efetivo acesso a justica.

Desta forma, mostra-se indubitavel a imprescindibilidade dos advogados
perante as audiéncias de conciliagdo e mediagdo, para que seja garantido n&o
somente o0 acesso a justica, mas a ampla defesa e contraditério (art. 5°, LV, da
CF/1988), com o intuito de que nenhuma das partes sejam prejudicadas, ainda

que insuficiente de recursos financeiros para custear os servigos advocaticios.

Convém colacionar o que Cappelletti*® sugere, como ele mesmo
denomina de “terceira onda” de acesso a justica seria justamente o
aperfeicoamento e o estimulo a métodos extrajudiciais e consensuais de conflito,

que pudessem facilitar, e tornar mais célere, a resolugao dos problemas sociais

Por derradeiro, compreende-se que a atuagao do advogado, visto como
personagem participante durante a evolugéo do acesso a justica, € substancial,
inclusive, nos métodos consensuais de solugcado de conflito, como se verificara

abaixo.

45 NOGUEIRA, Pedro Henrique; VERCOSA, Elcio de Gusmio; PALMEIRA, Lana Lisiér de Lima.
Direitos humanos, cidadania e acesso a Justica. Macei6: Viva Editora, 2015. p. 365 — 366.
4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, op. cit.



3.2 PROCEDIMENTO DE MEDIAGCAO/CONCILIACAO E SEUS ELEMENTOS
EM RELAGAO AO ADVOGADO

De acordo com o que foi visto anteriormente, quando se fala da mediagéo,
quer-se traduzir a ideia de um método de resolugdo de conflito,
preferencialmente, extrajudicial de autocomposi¢céo, em que as partes tém sua
comunicacgao facilitada por um terceiro preparado para tal, ao qual Ihe atribui a
incumbéncia de buscar ajudar os envolvidos a resolverem o litigio de maneira

amigavel, além de reestabelecer o convivio social.

A mediacao pode ser definida como uma negociacao facilitada
ou catalisada por um terceiro. Alguns autores preferem
definicbes mais completas sugerindo que a mediacdo € um
processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa
sao auxiliadas por uma terceira parte neutra ao conflito ou por
um painel de pessoas sem interesse na causa, para se chegar a
uma composicdo. Trata-se de um método de resolugdo de
disputas no qual se desenvolve um processo composto por
varios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociacdo entre as pessoas em
conflito, habilitando-as a melhor compreender suas posicoes € a
encontrar solugcdes que se compatibilizam aos seus interesses e
necessidades®*’.

Malgrado as caracteristicas positivas que a mediagdo apresenta, €
importante destacar que se trata de um procedimento nao vinculante, isto €, as
partes ndo sédo obrigadas a participarem de todo o procedimento, posto que

podem desistir a qualquer momento sem punigdes severas.

Os interessados tém ainda a possibilidade de encerrar a
mediagao a qualquer hora sem sofrerem maiores prejuizos, pois
este € um processo nao vinculante. Diz-se que um processo é
vinculante quando os interessados possuem o 6nus de participar
dos atos procedimentais — em que a desisténcia de participagao

47T BRASIL. Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios — MPDFT. In: Azevedo, André Gomma de
(Org.). Manual de Mediac¢ao Judicial. 5. ed. Brasilia: MPDFT, 2016. p. 16.



no processo gera uma perda processual e uma potencial perda
material. Exemplificativamente, se, em uma arbitragem ou em
um processo judicial, a parte ré opta por ndo mais participar do
procedimento, presumir-se-ao verdadeiros alguns dos fatos
alegados pela outra parte e, como consequéncia, ha uma maior
probabilidade de condenagdo daquela que nao participou do
processo. Naturalmente, isso nao significa que a parte nao
sofrera perdas em razdo do n&o atingimento dos objetivos que
possivelmente seriam alcangados se este nao tivesse desistido
do processo. A caracteristica dos processos nao vinculantes
consiste na inexisténcia do 6nus de participar do processo*.

Para que a mediacdo possa manter um procedimento fluido, alguns
principios precisam ser respeitados, a fim de manter o bom andamento da
mediacao para que se possa alcangar o objetivo-fim de maneira mais facilitada

e célere, como os subsecutivos.

O primeiro deles é a informalidade, a qual trata da flexibilizagcao das
regras. Relaciona este principio ao da oralidade*®, que por sua vez, prega que
os atos do procedimento devem ser feitos de maneira majoritariamente oral, bem
como o da confidencialidade o qual obriga as partes manterem sigilo sobre tudo

que for discutido na sessao.

Aliado a isso, encontra-se também o principio da busca do consenso, em
que o mediador precisa dar o seu melhor para facilitar a comunicag¢ao entre os

envolvidos, para que busquem o0 consenso.

O principio da boa-fé, por sua vez, espera que as partes apresentem suas
reais intencbes e mantenham suas condutas condizentes com referido
principio®. Além do mais, destaca-se o principio da imparcialidade, o qual

impede que o mediador aja com favoritismo.

Emparelhado a tais principios, ha o da independéncia e autonomia, que
garantem ao mediador a impossibilidade de sofrer pressdes internas ou

4 BRASIL, op. cit., p. 25.
4 SALES, Lilia Maia de Moraes. Justica e mediacio de conflitos, op. cit.
0 1d., Ibid., loc. cit.



externas, além, do principio da isonomia, o qual garante o tratamento isonémico

a todos os individuos envolvidos na lide®'.

Observa que a autonomia da vontade entre as partes € um dos principios
mais importantes no que tange a mediagao, visto que garante que apenas elas

decidam sobre o conflito®2.

Em vista disso, compreendido o formato padrdo da mediacéo, se faz

necessario perquirir o papel exercido pelo advogado no processo de mediagéao.

Com efeito, é cedico que a presenga de advogado nas sessdes de
mediacdo néo é obrigatdria, segundo a Resolugdo n° 125 do CNJ, mas pode
revelar-se extremamente pertinente. Dado que, a advocacia na mediacao
significa muito mais do que a mera presenca de um advogado na sessao de

mediacao.

A advocacia eficaz na mediagao tem quatro aspectos distintos:
(1) a preparacao do caso para a mediagéo; (2) a preparagéo do
cliente para a mediacao; (3) a advocacia durante a sessao de
mediagao; e (4) a advocacia ligada a mediagdo apds a sessao
de mediac&o. Do ponto de vista pratico, o primeiro e o segundo
aspectos consistem de muitos dos mesmos passos que vocé da
ao planejar sistematicamente uma negociacdo: a coleta e a
organizagao das informagdes; a analise das questdes relativas
a administracdo do tempo; a identificacdo de questdes, os
objetivos e os interesses basicos das partes; a avaliacdo dos
pontos fortes e dos pontos fracos; o estabelecimento da posig¢ao
de abertura e das condicbes minimas; a estimativa das
condi¢cdes minimas da outra parte e de sua posig¢ao de abertura;
a consideracdo de resultados empatados e possiveis
concessdes e trocas; o planejamento das estratégias e das
taticas apropriadas; e a determinagdo do formato da
apresentagdo, da agenda e de questbes ligadas a
comunicagdes. Na preparagédo para a mediagdo, todavia, vocé
precisara tomar algumas providéncias adicionais, até mesmo
informar o cliente sobre a natureza do processo de mediagao,
sobre o papel do mediador e sobre o papel do cliente na
conferéncia de mediag&o®.

SUId., Ibid., loc. cit.
2 Id., Ibid., loc. cit.
53 COOLEY, John W. A advocacia na mediacdo. Brasilia: UNB, 2011. p. 74.



Sendo assim, entende-se que a fungdo do advogado ndo esta ligada
apenas a sua presenca para auxiliar a parte patrocinada na sessao de mediagao,
mas também esta vinculado as questdes anteriores e posteriores a sessao

propriamente dita, como por exemplo identificar matérias ja prescritas.

Vencidas tais etapas, cabe explorar a atuagao do advogado na sessao de
mediacdo. O objetivo crucial do advogado nesta ocasido, como em qualquer
outra, € a persuasao, isto €, a capacidade de convencer outrem a concordar com

ou fazer aquilo que se deseja.

A persuasdo, em seu sentido mais amplo, pode ser descrita
como a arte de levar os seres humanos a agao. A persuasao
comeca criando uma relagao entre vocé e os outros. A finalidade
primordial de criar essa relagcdo ndo € meramente a de vincular
pessoas que anteriormente nao tivessem uma relagao entre si;
em vez disso, sua finalidade primordial é torna-las conscientes
das ligacoes que ja tém. Um advogado arguto realiza essa tarefa
dominando os cinco objetivos das mensagens persuasivas: (1)
dominar a atencdo do recipiendario da mensagem; (2) ser
entendido pelo recipiendario conforme pretendido pelo emitente
da mensagem; (3) garantir a crenca por parte do recipiendario
da mensagem de que essa tem credibilidade ou exatidao; (4)
apresentar informagdes que estejam de acordo com os valores
do recipiendario da mensagem no que diz respeito ao que é
certo ou errado; e (5) motivar o recipiendario da mensagem no
sentido de agir. As mensagens persuasivas influenciam a
maneira pela qual o recipiendario escolhe ou decide que
informacodes vai processar. Isso implica a utilidade da estratégia
e da teoria, e a importancia de analise da plateia. Assim, como
advogado numa mediagao, vocé deve analisar suas plateias e
aplicar essas analises quando da determinagao de como melhor
alcancar os cinco objetivos da mensagem persuasiva®.

Nesta intelec¢ao, entende-se que a persuaséo do advogado é sua melhor
ferramenta quando do momento da sessdao de mediagcdo, e é com esta
ferramenta que deve auxiliar seu cliente a alcangar os resultados planejados

anteriormente®®.

34 COOLEY, John W, op. cit., p. 135.
3 Id., Ibid., loc. cit.



Além dessas trés etapas, o advogado também deve se atentar ao
momento pos sessao de mediagao, que envolve a continuagao das negociagoes,

caso a mediagdo nao solucione todos os problemas apresentados na sessao®.

Para mais, os advogados das partes envolvidas precisam, juntamente
com seus clientes, decidir quem ira redigir o texto do acordo (caso um acordo
tenha sido alcangado com a sessdao de mediagédo). Essa parte € de suma
importancia, pois € no texto do acordo que estardo todas as decisdes tomadas

na sesséo de mediag&o®’.

Em suma, o advogado deve promover o cumprimento do acordo.
Considerando que a mediacédo € um procedimento voluntario, ha vezes em que
as partes participantes ndo cumprem voluntariamente, cabendo ao advogado,
juntamente com seu cliente, decidir se devem tentar a mediagdo novamente, ou
até mesmo resolver a questdo perante o Poder Judiciario, ausentes outras

formas de autocomposigao®e.

3.3 DA INDISPENSABILIDADE DA ADVOCACIA NOS CEJUSCS A LUZ DO
PROJETO DE LEI N° 5.511 DE 2016

Um assunto que ainda suscita discussoes, € a participagcdo do advogado
na mediacao e conciliacdo. Isso ndo se da apenas pelas incertezas que cercam

o tema e pela novidade que representa no Brasil como se observara.

A mediagao e conciliagdo ainda sao temas novos no que diz respeito a
resolucao de conflitos extrajudicial, portanto nem todas as pessoas as conhecem
ou mesmo as que sabem do que se tratam esses métodos, ndo tém plena

confianga na producao de seus efeitos.

36 Id., Ibid., loc. cit.
ST 1d., Ibid., loc. cit.
8 COOLEY, John W, op. cit.



A mediagao e conciliacdo passaram a ser mais presentes como métodos
extrajudiciais de solugéo de conflitos a partir da entrada em vigor do Cédigo de
Processo Civil de 2015, antes mesmo, da entrada propriamente dita na esfera

judicial:

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais
e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Infere no disposto, que o legislador vé como mais produtiva a tentativa de
resolucao de conflitos de maneira extrajudicial e, portanto, oferece incentivo para
que as partes experimentem a mediagao e conciliagdo antes de ingressarem o

litigio

Isso porque, gragas ao terceiro facilitador da comunicacéao, as partes tém
a chance de buscar compreender umas as outras, oportunizando, dessa forma,

escutarem suas colocagdes e entendé-las da melhor maneira possivel.

Alguns desses conflitos, os mais frequentes, afetam
essencialmente a comunicacdo na sua dimensdo cognitiva
(percepcao diferente da realidade, resultando em ruptura,
segredos, rumores). Se as expectativas ligadas a essas
percepgdes estiverem também apoiadas nas normas juridicas
oficiais, nem todas sao coerentes entre si, irdo, por vezes, em
diregcdes opostas. E pela linguagem que o mediador vai acolher
suas divergéncias como liberdades. E pela avaliagdo pessoal
das necessidades e dos bens sociais circulantes de troca que
serdo abordadas as relagdes de internormatividades complexas,
por meio das quais cada personalidade se desdobra. Conflitos
de valores se imiscuem também no seio de relagbes nao
transparentes e de dominagao. Dessa forma, principalmente,
conflitos relativos a uma divisao de responsabilidades ambiguas,
uma incompatibilidade de objetivos, privilégios vivenciados
como ilegitimos®.

3 NICOLAU, Gilda. Entre Mediagdo e Direito: Elementos para uma nova ratio juridica. Meritum: Revista
de Direito da Universidade FUMEC, Belo Horizonte: Fhe/fumec, v. 7, n. 2, p. 325-392, jul. 2012. p. 235.



A autora reforga o fato de que o ingresso no Judiciario para a resolugéo
de uma lide implica numa relagao de agressividade entre as partes. Salienta,
também, que, na mediacédo, a comunicagao das partes por meio do mediador é
muito mais amigavel e fluida, a vista que € possivel deduzir que a taxa de

sucesso na resolucao de conflitos por meio da mediagcéo seria muito maior.

A mediagdo é uma tendéncia mundial que em se solidificando
em diversos paises democraticos. Na Europa, o Conselho
Europeu aprovou, em 2000, diversas disposi¢cdes sobre modos
alternativos de resolucdo de litigios de forma a simplificar e
melhorar o acesso a justica. Em abril de 2002, a Comissao
Europeia apresentou um livro verde contendo os modos
alternativos de resolugao de litigios em matéria civil e comercial.
a serem aplicadas em todos os Estados-membros. Foram
realizadas consultas a estes Estados-membros sobre as
possiveis medidas a serem implementadas em sede de
mediagdo, tanto no direito comunitario quanto no direito
nacional®.

Neste norte de raciocinio, percebe-se que a mediacdo e conciliagao
apresentam uma maneira mais saudavel, amigavel e quigca mais efetiva de
solucionar conflitos, a depender da matéria tratada caso a caso e desde que
estejam devidamente representadas/assistidas por advogados, pelos motivos

abaixo explorados.

Contudo, apesar dos beneficios que a mediacdo e conciliagao
apresentam, denota-se que estes métodos extrajudiciais de resolugao de conflito
nao sao tao explorados quanto se poderia imaginar que o seriam, consoante se
infere da pesquisa do Conselho Nacional de Justica na compilacido de dados

juridicos, denominada Justiga em numeros:

60 CAVALCANTE, Elizabeth Nantes; GARCIA, Rebeca Alves de Souza. Media¢do e composi¢do
amigéavel: Mudanca de Paradigma na Administragdo da Justi¢a e a Atuacdo do Advogado. Revista IOB:
Direito Civil e Processual Civil, Sdo Paulo: Thomson IOB, v. 18, n. 108, p. 13-28, jul./ago. 2017. p. 26.



A conciliagdo, politica permanente do CNJ desde 2006,
apresenta lenta evolugdo. Em 2018 foram 11,5% de processos
solucionados via conciliacdo. Apesar de o novo Codigo de
Processo Civil (CPC) tornar obrigatéria a realizacdao de
audiéncia prévia de conciliacdo e mediacdo, em trés anos o
indice de conciliacdo cresceu apenas 0,5 ponto percentual. O
dado positivo é o crescimento na estrutura dos CEJUSCs em
66,4% em trés anos - em 2015 eram 654 e em 2018, 1.088.

Nesta senda, o viés mais positivista da informacgao coletada aponta que a
conciliagdo e a mediagdo estdo em grande crescimento, com um indice de
evolugao de 66,4% na sua estrutura, passando de 654 unidades para 1.088, de
2015 a 2018.

Além das implicagbes ja apresentadas com relagcdo a mediacdo e
conciliagao, existe uma severa discussao, conforme mencionado anteriormente,
sobre a participagdo do advogado no processo de mediagédo e conciliagdo no
ambito dos CEJUSCs, uma vez que a Resolugcdo n° 125 do CNJ, apesar de

anterior ao Codigo Processual Civilista vigente, trata a questado como facultativa.

Diante disso, questiona-se a participagdo do advogado nos meios de
autocomposigdo, porquanto entende-se que se o advogado tiver voz ativa
também nestas formas de resolugao de conflito, o protagonismo que a parte
quedar-se-ia ofuscada, entendimento este que destoa da verdadeira

essencialidade da presenca deste profissional.

Malgrado todas as colocagdes, ha razao para entender que o advogado
tem importancia impar nos procedimentos em comento. Isto porque, ainda que
se trate de autocomposi¢cdo, muito do que pode ser acordado, inumeras vezes
as partes nao tém dominio sobre as matérias, seja pelo desconhecimento ou

incapacidade técnicaljuridica.

No desempenho de sua funcéo integrativa, o0 advogado tem condi¢bes de
negociar, junto ao cliente, compromissos futuros e obrigacdes continuadas

(como no Direito de Familia, por exemplo), esclarecendo-o sobre questdes



juridicas que, por suas especificidades, o sujeito leigo nao teria condigbes de

compreender os reais reflexos atinentes ao acordo®.

Nesse sentido, compreende-se que o advogado exerce, papel de notavel
importancia no procedimento de mediagdo e conciliacdo, sem o qual a
negociacdo realizada pelas partes poderia nao resolver o problema em
discussao por apresentar falhas ou inconsisténcias que tornassem sua
concretizacdo impossivel ou até mesmo incumbéncia indevida (matéria ja
atingida pela prescricdo, decadéncia, quitagdo, novagado), o que denota a

essencialidade deste profissional.

Apesar do exposto, outra complicagao encontrada sobre a participagao do
advogado na mediacdo, que € a possibilidade de apenas uma das partes

escolher ter aconselhamento juridico durante a sessao de mediacéo.

Tem-se que, num caso como esse, a parte que nao tem ao seu lado um
advogado na sessao de mediagao pode sentir-se insegura e, geralmente, com
razao, ja que a presenga do advogado em apenas um dos lados da mediagao
pode fortalecer a parte que o tem, fazendo com que a isonomia proposta pelo
procedimento seja enfraquecida (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de

1988) ante a faculdade instaurada.

Sobrepuja destacar que a auséncia de representagao das partes por
advogado ou defensor publico consiste numa violagao ao direito do cidadao, pois
nao é crivel sujeitar os componentes ao ambiente de acordo sem conferi-las a
orientagao de direito sobre os reflexos de eventual autocomposicao, a qual tera
o condao de repercutir inexoravelmente na esfera civil dos envolvidos e resultar

na violagao de direitos.

Desse modo, ante a necessidade da isonomia nas relagdes de mediagao,
sem a qual o procedimento jamais alcangara sua proposta de manter a paridade
entre as partes para que possam chegar a autocomposi¢cao de forma branda e
igualitaria; além da grande relevancia do exercicio da advocacia nos

procedimentos de mediacdo e conciliacdo, conclui-se que a melhor solugao

61 CAVALCANTE, Elizabeth Nantes; GARCIA, Rebeca Alves de Souza, op. cit.



seria que todas as partes envolvidas no procedimento de mediagao optarem por
fazer uso de auxilio juridico de um advogado, considerando o preceito normativo

derivado como norte (artigo 11 da Resolugédo n® 125 do CNJ).

De modo que as partes ndao sejam prejudicadas durante a realizagao da
audiéncia de conciliagdo/mediagao, tampouco causem ferimentos a isonomia

proposta pelo procedimento de autocomposicao.

A guisa do exposto, a fim de tornar obrigatdria a participacdo do advogado
na solucado consensual de conflitos, como a conciliagao e a mediacao, observa-
se o Projeto de Lei n° 5.511 de 2016.

A proposicao legislativa, atualmente, aguarda a apreciacao pelo Senado
Federal, apds aprovacgao do relatério da Comissao de Constituicdo e Justica e

de Cidadania da Camara dos Deputados, no més de junho de 2018.

Referido Projeto de Lei busca dar nova redagao ao § 4°, do artigo 2°, da
Lei n® 8.906/1994, para tornar, repisa-se, obrigatéria a participagdo do advogado
na solugdo consensual de conflitos, a qual é essencial, como bem evidenciado

no presente estudo.

Da justificagdo do Projeto em comento percebe-se a preocupag¢do com a
importancia dos métodos consensuais para a resolucado de conflitos, dentre os

quais se destacam exatamente a mediacao e a conciliagcao.

Contudo, esclarece o autor da proposigéo, que o advogado, a teor do
disposto no artigo 133 da Constituicdo Federal, é indispensavel a administragéo
da Justica, ou seja, a defesa técnica e especializada € imprescindivel em todas

as resolugdes submetidas a tal meio alternativo.

Por conseguinte, sendo indispensavel, deve o advogado atuar em todas
as esferas, do Poder Judiciario/Administrativo (artigo 5°, LV, da Carta
Fundamental), isto é, inclusive perante os 6rgdos do CEJUSCs, os quais séo
frutos da desconcentragdo administrativa (artigo 8° da Resolugdo 125 do CNJ),

0 que guarda total pertinéncia constitucional e acaba por sufragar a faculdade



conferida pela Resolucdo 125 do CNJ, em seu artigo 11 e contrapde o disposto

no proprio artigo 6°, inciso VI, desta Resolugao.

Dado que, se nota que estimular € adverso de facultar, previsdo que
demonstra inegavel inobservancia a norma constitucional, que por sua vez se
trata de fundamento de validade de todo ato normativo derivado, nos termos do

fundamento légico juridico de Kelsen.

Nao bastando, inova no ordenamento juridico, ja que a orientagdo nao
tem finco administrativo, financeiro e tampouco disciplinar, a qual limita a sua

competéncia regulatoria.

Nesse aspecto, ainda que o CNJ possa editar atos normativos primarios
(restou estendidos esta possibilidade na ADC 12-MC, Rel. Min. Carlos Britto,
Tribunal Pleno, DJ 01.09.2006), estes devem guardar direta correspondéncia
com os principios constitucionais atinentes a administracdo publica com o

objetivo de concretiza-los (direito substancial e ndo apenas formal).

Permitir que o Conselho Nacional de Justica crie exceg¢ao ao principio da
defesa técnica por regulamentagao/orientagédo € inconcebivel, pois extrapola os
poderes que lhe sao proprios, como restou pontuado no julgamento da ADI 3.367
(Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJ 17.03.2006), uma vez que nao existe

previsao legal para tanto (stricto sensu).

Em outras palavras, ndo ha lei que disciplina/determina a dispensa do
advogado nas realizagdes de mediagao ou conciliagao pré-judiciais ou judiciais,
mas sim, constitucional, a qual determina a presenca do advogado (inteligéncia
dos artigos 5°, LV; 133 e 134 todos da Constituigdo Federal de 1988) a todos

atos submetidos.

Ocorre que embora nao tenha sido acompanhado pelos seus pares, sua
insurgéncia propiciou a continuidade da discussao pela classe dos advogados,
com o objetivo solar de fazer valer a mandamento constitucional, com a
promogao da ADI n° 6.324, o que reverbera a laténcia da discussdo e o

inconformismo daqueles que fizeram o juramento de proteger a constitui¢ao.



A Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediac&o), precisamente em seu artigo 24,
dispbe que ao CNJ é cabivel dispor somente sobre composi¢do e organizagao

dos centros de resolugdes de conflitos, nada mais.

Deste modo, na existéncia lide, seja ela judicial ou pré-processual, ha de
convir a imposicao da defesa técnica, como destaca o artigo 334, §9°, do Cddigo
de Processo Civil, cujo dispositivo guarda total correlagdo com a unicidade do

sistema normativo patrio e neste se ampara.

A excecao decorrente de Lei e ndo de Resolugao, sendo elas: Lei n°
9.099/1995 e Lei n° 10.259/2001, as quais estabelecem a dispensa do advogado
em sede de primeiro grau no ambito dos Juizados Especiais Estaduais ou

Federais, fato este, deu origem ao ajuizamento da ADI 1539.

A dispensa de advogado perante os Juizados Especiais trata-se de
excegao a regra, fundamentada pela respectiva legislacdo, o que diverge da
situagao quanto aos métodos de consensuais de resolugao de conflito, visto que
a faculdade tratada neste ambito origina de mera resolugao pretérita a criagéo
do Cadigo Processual vigente, que sequer foi recepcionada por ele, haja vista

expressa previsao do artigo 334, § 9°.

Em suma, a aprovacao do Projeto de Lei n°® 5.511 de 2016, contribuira
positivamente para a cessacdo da discussao acerca da participacdo de
advogado nas perante os métodos de resolugdo consensual de conflitos,
tornando obrigatoria atuagdo dos causidicos nas sessdes de mediagdo e
conciliagdo, em todas as esferas, alcancando os CEJUSCs e, assim,

proporcionando aos jurisdicionados efetivo acesso a justica.

CONSIDERAGOES FINAIS

No curso do presente estudo buscou-se inicialmente denotar a nova

ordem processual, com destaque aos métodos alternativos de solugao conflito,



mais precisamente conciliagdes e mediagbes, dada a promogédo do Cddigo de
Processo Civil, com o fim de distinguir as formas heterocompositiva e

autocompositivo de resolugao de impasses.

Demonstrou-se necessaria a perquiricao destes institutos, para aventar a
questao da figura do advogado e a sua respectiva participacdo nas sessdes
submetidas aqueles equivalentes jurisdicionais frente ao avancgo histérico, para
que, desta maneira, houvesse a real compreensao do papel deste profissional
no procedimento em comento frente a faculdade de participacéo instaurada pelo

artigo 11 da Resolucao 125 do Conselho Nacional de Justica.

O caminho tragado foi impreterivel para chegar a cerne do estudo, qual
seja, a indispensabilidade da advocacia nos CEJUSCs a luz do Projeto de Lei n°
5.511/2016, que teve como base dispositivos consagrados pelo constituinte

originario, o qual inaugura a ordem democratica hoje vivenciada.

Ponto nevralgico, que permitiu a ponderagdo entre a previsao
constitucional e norma derivada que se contrapds ao imperativo constitucional,
possibilitando identificar a dissidéncia, a causa e a respectiva consequéncia da

manutengao da resolugdo no sistema juridico patrio.

Diante disso, extrai do estudo, que o conflito quanto a legalidade ou nao
de se estabelecer a faculdade da participacdo do advogado e ndo a

impreteribilidade de sua atuagcao extrapola a competéncia constitucional.

Nao bastasse, vai de encontro ao estabelecido no artigo 334, §9°, do
Cddigo Processual vigente e diverge da disposigao do artigo 24, paragrafo unico,
da Lei de Mediagéo, a qual confere ao CNJ tdo somente a edicdo de regras

gerais associadas a composi¢ao e a respectiva organizagcao dos CEJUSCs.

Isto posto, o Projeto de Lei tem como fulcro uma incorregao perpetrada
em desconsideragéo a todo o sistema juridico (principio da unicidade), a fim de
reforcar o preceito constitucional, infelizmente mitigado pela Resolugdo em
comento, eis que traz mandamentos que nao devem ser esquecidos,
menosprezados, tampouco interpretados de acordo com conveniéncias politicas

dos Orgéos.



Certo é que a proposta legislativa ndo € contra a existéncia do CEJUSC,
mas sim a faculdade estabelecida pela Resolugao n°® 125, por meio de seu artigo
11, porquanto tanto a advocacia publica quanto a privada devem estar presentes
nas sessdes de mediagcdo ou conciliacdo, a fim de garantir a efetividade dos

direitos as partes (artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988).

Neste diapasdo, uma alternativa que vislumbra € o ajuizamento de Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), ato este, perpetrado pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (ADI n°® 6.324), de Relatoria do
Ministro Roberto Barroso, a qual aguarda julgamento perante o Tribunal Pleno

do Excelso Supremo Tribunal Federal.

Em suma, extrai-se da proposta legislativa e da ADI, que a faculdade
estabelecida pela Resolucéo vai de encontro a defesa da cidadania, de modo
que a aprovagao daquele ou julgamento desta resultardo na cessacdo da
discusséao acerca da participagédo de advogado perante os métodos de resolugéo
consensual de conflitos, proporcionando aos jurisdicionados efetivo acesso a

justica.

REFERENCIAS

ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Etica do Advogado. Sao Paulo: Juridica
Brasileira, 2000.

ARENDT, Hanna. Origens do Totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1990.

BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: a nova mediacao
paraprocessual. Floriandpolis: Revista dos Tribunais, 2014.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducado de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONFIM, B. Calheiros. Conceitos sobre advocacia, magistratura, justica e
direito. Rio de Janeiro: Edicbes Trabalhistas, 1983.

BRASIL. Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios — MPDFT. In:
Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. 5. ed.
Brasilia: MPDFT, 2016.



CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto Alegre:
Fabris, 1988.

CAVALCANTE, Elizabeth Nantes; GARCIA, Rebeca Alves de Souza. Mediagao
e composicdo amigavel: Mudancga de Paradigma na Administragao da Justica e
a Atuacéo do Advogado. Revista IOB: Direito Civil e Processual Civil, Sdo
Paulo: Thomson IOB, v. 18, n. 108, p. 13-28, jul./ago. 2017.

COOLEY, John W. A advocacia na mediagao. Brasilia: UNB, 2011.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder
Publico: em busca de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do
direito fundamental a efetivacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 5.
ed. rev. e amp. Sao Paulo: Atlas, 2014.

GERAIGE NETO, Zaiden. O Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional: art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; BORGES, Daniela Meca. A
Limitacao Territorial da Coisa Julgada como Obice ao Acesso a Justica.
Revista Opiniao Juridica. Fortaleza, ano 16, n. 23, p. 160 — 183, Jul./Dez.
2018.

FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de Constitucionalidade e
seus Efeitos. 3. ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016.

FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Sistema Constitucional das
Crises: restricoes a direitos fundamentais. Sao Paulo: Método, 2009.

FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim.
Tradugdo de Rachel Agavino. Rio de Janeiro: Sextante, 2018.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios
ao CPC de 2015: parte geral. Sao Paulo: Forense, 2015.

GUSTIN, Miracy B. S; DIAS, Maria Tereza Fonseca. Repensando a pesquisa
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho e
Constitucion. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1986.

MARTINELLI, Dante Pinheiro. Negociagao empresarial: enfoque sistémico e
visdo estratégica. Barueri: Manole, 2002.



NEME, Eliana Franco; ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Direitos
Fundamentais e Federagao na Historia Constitucional Brasileira. Revista
Paradigma. Ribeirdo Preto/SP, a. XXIll, v. 27, n. 3, p. 207-223, Set./Dez. 2018.

NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 7.
ed. rev. e atual. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

NICOLAU, Gilda. Entre Mediagao e Direito: Elementos para uma nova ratio
juridica. Meritum: Revista de Direito da Universidade FUMEC, Belo Horizonte:
Fhc/fumec, v. 7, n. 2, p. 325-392, jul. 2012.

NOGUEIRA, Pedro Henrique; VERCOSA, Elcio de Gusmao; PALMEIRA, Lana
Lisiér de Lima. Direitos humanos, cidadania e acesso a Justi¢ca. Maceio:
Viva Editora, 2015.

NUNES, Danilo Henrique; SILVEIRA, Sebastidao Sérgio; SILVA, Fernanda
Morato. A Banalizacao dos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade
no Controle Difuso de Constitucionalidade e Separacao de Poderes. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, ano 13, vol. 20, n.
2, p. 74 — 95, Mai./Ago. 2019.

PEREZ, Jesus Gonzalez. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. 2. ed.
Madrid: Civitas, 1989.

RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pratica da mediacédo e o acesso a
justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

SALES, Lilia Maia de Moraes. Justi¢ca e mediagao de conflitos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.

SALES, Lilia Maia de Moraes. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e
Comunidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2007.

SERPE, Maria De Nazareth. Teoria e pratica da mediacao de conflitos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

SILVA, Juvéncio Borges(coord); LEHFELD, Lucas de Souza (coord).
Constituicdo, Cidadania e a Concretizagao dos Direitos Coletivos. Curitiba:
Jurua, 2015.

SILVESTRINI, Jodo Pedro; GERAIGE NETO, Zaiden; VILELA, Thiago Ribeiro
Franco. A Contribuicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor na Tutela de
Interesses Individuais e Coletivos. Revista Direito e Justica: Reflexdes
Sociojuridicas. Santo Angelo, v. 19, n. 34, p. 97 — 112, maio/agos. 2019.

SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdigao a mediagao: por uma outra
cultura no tratamento de conflitos. ljui: Unijui, 2010.

VASCONCELLOS, Carlos Eduardo. Mediagao de Conflitos e praticas
restaurativas. Sdo Paulo: Método, 2015.



ZANDONA, Sérgio Henriques; CAMPQOS, Felipe Almeida. A Crise do Sistema
Representativo na Tutela Processual Coletiva Brasileira. Revista Paradigma.
Ribeirao Preto/SP, a. XXIV, v. 28, n. 1, p. 57 — 81, Jan./Abr. 2019.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e
Tutela Coletiva de Direitos. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.



