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A MEDIACAO PRE-JUDICIAL OBRIGATORIA'

DESEMBARGADOR ROBERTO BEDAQUE:

Quero inicialmente cumprimentar o Desembargador Anténio Rulli
Junior, meu colega, na pessoa de quem eu homenageio todos os magis-
trados aqui presentes, ministros, desembargadores, juizes e advogados de
todo o pais. Faco uma mencao especial ao Doutor Allegretti e a Doutora
Lourdes, responsaveis pela organizacao do evento, pois em razao da atua-
cao destes, tudo ocorreu na maior tranquilidade.

Temos que desenvolver todo o raciocinio em relacao ao tema da me-
diacao, da conciliacao obrigatdria. O primeiro Obice a essa obrigatorieda-
de, e nao é um odbice suscitado apenas no Brasil, mas em diversos paises,
e é 0 Obice do acesso a Justica, ou seja, o cumprimento da Constituicao
Federal, art. 5° inciso XXXV, que permite ou concede a todos a garantia
constitucional de acesso a Justica, pois a lei ndao pode subtrair de aprecia-
cao do judicidrio ou qualquer lesao ameaca ao direito. Em relacao a esse
dispositivo, me parece fundamental que o interpretemos de forma um
pouco mais abrangente do que aquela normalmente adotada na doutri-
na processual brasileira, da doutrina constitucional brasileira. Quando se
confere a todos o direito de aceso a Justica, e eu costumo dizer aos meus
alunos sobre essa garantia que, por exemplo, até a minha sogra pode pe-
dir o meu divdrcio. Ela tem a garantia de acesso a justica, acesso ao meca-
nismo estatal de solucao de controversas, ao método estatal de solucao
de controvérsia, chamado processo. Entao, a minha sogra pode, e os meus
alunos meditam, “mas a sua sogra nao tem legitimidade”. Esse nao é o
problema constitucional, € um problema processual; esse é um problema
que sera solucionado pelo juiz apds a minha sogra ter tido acesso ao Poder
Judiciario. Entao, eu posso recorrer da decisao do juiz, mas ela tem direito
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ao contraditdrio, ao devido processo legal. Entdo, todos nds temos direito
ao devido processo legal, por mais absurda que seja a pretensao deduzida
perante o Poder Judiciario.

Acontece que nao me parece correto interpretar essa garantia como
direito de acesso ao Poder Judicidrio. Ndo, esse direito de acesso é a garan-
tia conferida a todas as pessoas a um resultado justo, ou seja, a um resultado
proporcionado pelo processo que seja um resultado justo. O que é um re-
sultado justo? E aquele obtido no plano jurisdicional pela via do devido pro-
cesso legal. E 0 que é o devido processo legal? O devido processo legal, para
mim, € um mecanismo, € um método de trabalho em que estao presentes
duas caracteristicas fundamentais: ele deve ser um método seguro e, para
ser seguro, o legislador constitucional estabelece varias garantias a esse mé-
todo de trabalho, tais como contraditdrio, ampla defesa, juiz natural e todas
aquelas garantias constitucionais ao método de trabalho. E mais, o método
de trabalho deve ser célere; também a Constituicao hoje estabelece a neces-
sidade de um processo terminar no tempo devido, ou seja, no tempo razoa-
vel do processo — isso constitui uma garantia constitucional. Pois bem, sera
que nds, numa visdo realista do fenébmeno brasileiro , estamos conseguindo
obter a tutela jurisdicional pela via processual, por um método célere, um
método que termina num tempo razoavel, como a Constituicao assegura?
Parece-me, hipocrisia a parte, que nao estamos tendo esse acesso. Nao é
suficiente, portanto, assegurar a todas as pessoas 0 acesso a0 processo, a
meétodo estatal que nao proporcione a aquele que necessita da tutela juris-
dicional o resultado pretendido no tempo adequado.

Sabemos, principalmente a partir da Constituicao de 1988, que hou-
ve uma ampliacao desse acesso ao Poder Judiciario. Varios mecanismos
constitucionais como legitimidade do Ministério Publico para a propositu-
ra de demandas versando direitos coletivos e até individuais homogéneos,
como a gratuidade as pessoas, aquilo que o saudoso o professor Mauro
Cappeletti afirmava: “a justica tem que estd aberta a todas as pessoas”.
Essa abertura fez com que a demanda dirigida ao Poder Judiciario aumen-
tasse de uma maneira absurda.

94 € Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 22, p. 93-115, 1° sem. 2015 4



4 ARTIGOS ¢

O palestrante Dr. Octavio citou uma frase de FHC. Estamos muito
preocupados com a quantidade de demandas no Judiciario; abrimos o Po-
der para todos, mas nao nos preocupamos com a saida. A estrutura do
Judicidrio ndo suporta essa demanda. Talvez na Noruega ndo houvesse
necessidade dessas consideracdes, mas no Brasil ndo é crivel que um de-
sembargador julgue com qualidade, de forma adequada, 2.000 processos/
ano. E um Ministro, 5.000 a 10.000 processos/ano. Isso é hipocrisia, nao é
acesso a Justica: é acesso ao Poder Judicidrio. As deficiéncias, na maioria
das vezes — nao sao de mais de 50% das demandas promovidas — decorrem
de atitude do Executivo. Nao temos condicdes, no plano jurisdicional, de
proporcionar o verdadeiro acesso a Justica, s proporcionamos 0 acesso
ao Judiciario.

Mas ha um instrumento adequado para a solu¢ao das controvérsias
no tempo adequado, no tempo minimo exigivel. Nao vamos conseguir
cumprir essa funcdao. Ndo adianta aumentar a estrutura do Poder ou o
ndimero de magistrados, isso € absolutamente invidvel num pais como o
Nnosso, e sem contar os aspectos processuais. Um Ministro do STF me disse
que julgou um Recurso Extraordinario em que se discutia uma divida de
150 reais. Ministro Jodao Otavio diz que sao coisas que nao condizem com a
nossa realidade. O que precisamos é proporcionar —aos que necessitam de
uma atividade para resolver crises verificadas do plano de direito material,
os contratos, as relacbes de familia — meios para que elas tenham o ver-
dadeiro acesso a Justica, justica como valor, ndo justica como poder, nao
justica como ordem estatal.

Examinando por esse angulo, nao ha nenhum 6bice que se admita no
sistema infraconstitucional brasileiro — sem qualquer necessidade de mo-
dificacao constitucional — a possibilidade de num contrato as partes esta-
belecerem a necessidade de uma mediacao ou de uma conciliacao prévia.
Essa exigéncia nao implicaria de forma nenhuma dbice ao acesso ao Poder
Judicidrio ao mecanismo estatal. Nao, ela apenas seria uma necessidade
de tentar fazer com que o Poder Judicidrio se ocupe daquelas questdes
que realmente nao podem ser solucionadas na via pré-processual, no pla-
no pré-processual. Vamos deixar o Poder Judiciario para as solucdes re-
almente complexas, aquelas para as quais a conciliacdo numa atividade
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prévia, ndo surtiu efeito, nao foi apta a solucionar a crise. A ideia dessa
garantia constitucional de acesso a Justica e nao ao Poder Judicidrio ndo
exclui, pelo contrario, admite perfeitamente essas iniciativas pré-proces-
suais. Se nds do Judicidrio nos conscientizarmos disso, teremos condi¢des
de afastar esse suposto dbice, que sabemos que tem uma natureza muito
mais corporativista do que real. Hd determinadas entidades que tem o
interesse no processo jurisdicional e para elas ndao compensa, nao vale a
pena incentivar e admitir a mediacao, a conciliacao pré-processual. Se par-
tir do Judiciario a iniciativa de admitir a conciliacao contratualmente pre-
vista entre as partes contratantes, que resolvem realizar uma determinada
relacdo juridica, o Judicidrio estara contribuindo para que ele préprio pos-
sa julgar adequadamente com qualidade aquelas demandas que, de fato,
exigem a intervencao da justica. Mecanismos pré-processuais como conci-
liacdo e mediacao nao implicam nenhuma violacao a garantia constitucio-
nal de acesso a justica com “J” minusculo, justica como valor e ndo justica
como poder. Alids, se fosse assim, seria inconstitucional e o STF ja decidiu,
em sentido contrdrio, que € inconstitucional a cldusula arbitral em que as
partes estabelecem num acordo a obrigacao de entregar a sua demanda
a Orgaos nao jurisdicionais. Entao, por que esse acordo € constitucional e
nao seria constitucional um acordo por forca do qual as partes se obrigam
a submeter o seu eventual litigio, antes da iniciativa da demanda, no meio
pelo qual se tentara conciliacdo e essa conciliacao nao é obrigatdria. Se
nao houver acordo, ela estara perfeitamente livre para formular a sua a
pretensao no ambito jurisdicional.

Se ha obrigatoriedade de cldusula arbitral nos casos de arbitragem,
se ele pode ser obrigatdria, e veja que ai a situacdo é muito mais grave
do ponto de vista da solu¢ao, porque a solucao arbitral é tao adjudicada
quanto a solucao jurisdicional, ou seja, ela é imposta. Imposta por quem?
Por um terceiro, que foi legitimado pela partes a escolher esse mecanis-
mo. Na mediacdo e na conciliacao, nao ha essa imposicao. Na conciliacao,
existe apenas a possibilidade de as partes submeterem aquilo a uma prévia
conciliacdo; ndo ha, portanto, a meu ver, nenhuma inconstitucionalidade.
E também ndo havera ilegalidade. Com relacao ao art. 51 do Cédigo de De-
fesa do Consumidor que veda arbitragem nas hipdteses de rela¢ao de con-
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sumo, por qué? Porque a arbitragem € uma solu¢ao imposta por um tercei-
ro, ai talvez o legislador tenha entendido inadequada a via alternativa. No
caso da conciliacao, nao hd umaimposicao de solu¢ao, ha uma tentativa de
concilia¢do, portanto a minha mensagem € nesse sentido. Eu, a pedido do
Banco Itad, fui estudar o tema e cheguei a conclusao e me convenci de que
para o pais, para o Poder Judicidrio e principalmente para aqueles que ne-
cessitam da atividade jurisdicional, essa conciliacao prévia, que é adotada
em relacao a paises estrangeiros, como a Argentina, vai produzi resultados
altamente satisfatdrios.

Temos em S3o Paulo o exemplo do CEJUSC, em que o indice de acor-
do chega de 70% a 90%, quer dizer, € uma redu¢do substancial para o servi-
co judicidrio, afim de que o ministro Jodao Otdvio Noronha possa se dedicar
efetivamente aquilo que é importante e deve ser examinado pelo STJ.

JUIZ FLAVIO CITRO:

Ministro Noronha, uma das coisas mais importantes do Seminario foi
ouvir que V.Exa. vai dar inicio a uma pesquisa para que nds, juizes, possa-
mos saber o que a sociedade espera do Judicidrio. Cada dia fico mais em
ddvida e acho que esse Seminario é a prova disso. Os bancos reclamam da
judicializacao, também as teles, os cartdes de crédito, o ministro Noronha,
pela ENFAM, o setor de energia, as empresas e as distribuidoras de ener-
gia, a CEMIG, o setor de combustiveis, o varejo, os planos de saude; e o
Judicidrio como um todo também estd preocupado com a judicializacao.

Anossasociedade estd doente, é a visao que tenho. Via apresentacao
do Reinaldo Ma sobre a China, sobre o trabalho que vem sido feito na Chi-
na de conscientiza¢ao da sociedade de que os litigios devem ser resolvidos
de forma autébnoma, mediante conciliacdo, e, mediacao, e, sé residualmen-
te, se ndo foi resolvido pelas préprias partes, por meio de judicializa¢ao. O
cenario brasileiro € uma coisa muito preocupante. Temos 92 milhdes de
processos no Brasil, segundo os dados do CNJ. Se levarmos em conta, em
anadlise superficial, que cada processo tem duas partes, quase toda a po-
pulacao brasileira tem processo no Brasil. E em todas as areas. Precisamos
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estudar e investigar seriamente esse fendmeno, porque nenhum pais no
mundo, em tempo algum, teve, tem ou tera esse nivel de judicializacao
que temos no Brasil. Ha algumas consequéncias que sao graves, em razao
desse volume de demanda. E 0 que estamos detectando e tenho certeza
que os Ministros do STJ também estao se confrontando com esse tipo de
problema. Na drea de defesa do consumidor, entra-se diretamente com
acao na justica. Ha a questdo da captacao de clientela, o que é ilegal; ha
agenciamento, que causa judicializacao de causas; o advogado pega num
determinado assunto e repete, as vezes com a mesma parte, 10, 15 acdes
com 0 mesmo objeto.

Temos fraudes detectadas no pais inteiro, Rio, Bahia, em outros es-
tados e isso vem afetando a proépria credibilidade da justica. Nossos per-
centuais de credibilidade vém caindo drasticamente. A ultima pesquisa
indicou nosso indice de confiabilidade na base de 46%. Ja tivemos juizados
especiais com 81% de aprovacao da populacao. O que estd acontecendo?
A sociedade ficou doente, ela ndo consegue resolver os seus problemas
pelos seus préprios meios, tudo € objeto de judicializagao.

Trabalho com conciliacao, alias, pelas maos do prdoprio Ministro Luis Fe-
lipe Salomao, que, na época, na Corregedoria Geral de Justica, me chamou
para um projeto, que recebeu o nome de expressinho. Era uma coisa sim-
ples: a empresa aguardava a parte fazer a reclamacdo, verificava os fatos,
apresentava a proposta e faziamos o acordo. Na época, fui contra uma solu-
cao nao judicial, pois ainda nao tinhamos amadurecido nesse campo e cor-
riamos o risco de 0 acordo nao ser cumprido; no entanto, a demanda seria
proposta da mesma maneira, e desgaste de atividade adicional, inutil. Entao,
consegui convencer o Ministro Luis Felipe a criar o projeto expressinho, com
a distribuicdo do acordo, na hipdtese do descumprimento, se iniciar direta-
mente a execu¢ao. Foi um sucesso, copiado no Brasil inteiro, mas de [a para
ca muita coisa mudou, porque comecamos a trabalhar com percentuais de
fazer inveja a qualquer pais do mundo e perdidos nesses niimeros.

Nossa proposta nesse cendrio tem o dbice das ADINs 2139 e 2160 que,
no caso da Justica do Trabalho, analisando a constitucionalidade do artigo
625 D da CLT, entendeu que ndo pode serimposta a conciliacao. Mas, como
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o Doutor Bedaque ja antecipou, ndo vejo isso como dbice, e sim como uma
oportunidade. Por qué? O Rio de Janeiro tem uma experiéncia boa de con-
ciliacdo. Ela é dividida em dois momentos: a conciliagao pré-processual e a
conciliacao judicial, com bons percentuais nos dois campos. A conciliacao
pré-processual é toda virtual, na pagina do Tribunal. O consumidor que
tem um problema com uma determinada empresa entra na pagina, encon-
tra o e-mail disponibilizado pela empresa, conta a sua histdria, a empresa
recebe o e-mail intermediado por nds e faz a proposta. Isso evita a judicia-
lizacdo de mais um processo. Mas os numeros sao muito timidos, porque
ha resisténcia dos advogados em relacao a conciliacao, porque as proprias
empresas ainda ndao encaram isso como uma oportunidade de evitar um
processo, além da falta de divulgacao do projeto.

N&s, do Judicidrio, ainda temos muita dificuldade em passar para o
publico o trabalho que estamos desenvolvendo. Nao tenho duvida de que
o caminho de tornar obrigatdria a conciliacao pode ser um caminho segu-
ro e que vai dar um norte para o nosso trabalho, porque vai-se evitar todos
os problemas que ja elenquei aqui. Evita-se a mesma demanda e se houver
a oportunidade de conciliacao, evita-se a captacao de clientela. O consumi-
dor empoderado tera a oportunidade nos juizados especiais, na origem do
dominio de seu direito de participar da sessao de conciliacao pré-processu-
al, resolvendo o problema de industrializacao de causas e principalmente
as fraudes. E essa a oportunidade que temos. Imagino fazer uma conjun-
cao entre os dois sistemas, o extrajudicial e o judicial. Quando criamos essa
conciliacao pré-processual, que é toda virtual, o magistrado homologa e
encaminha para as partes o acordo homologado virtualmente. Tivemos
o cuidado de criar um sistema extrajudicial administrativo no sistema do
Tribunal. Por qué? Porque quando criamos tal sistema, ndao é Ministro Feli-
pe, a Top Trinta, que é a listagem das empresas que sao mais litigadas, as
proprias empresas nos cobravam, “Vou fazer um acordo, vou evitar que a
demanda se prolongue, mas a minha ja é um registro de judicializacao, ja
houve a inclusao de mais um processo na minha lista Top Trinta”. Entao,
criamos um processo, um sistema administrativo para contabilizar o acor-
do extrajudicial. Essa € uma ideia que imagino seja a contemporizadora, e
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vamos experimentar isso no Rio de Janeiro nos proximos anos — a parte
utiliza o sistema de conciliacdo pré- processual e, na hipdtese de o acordo
nao ser alcancado, o pedido ja se torna uma ac¢ao judicial. E nesse momen-
to acontece a distribuicao do processo; acho que seja uma solu¢dao con-
temporizadora. De maneira nenhuma havera sonegacao do direito de acao
e a solucao vai combater todos os males que enfrentamos hoje da justica.
Temos que trilhar esse caminho.

Termino entao com essa proposta de que a V.Exa. dé seguimento a
ideia de estudar qual o papel que a sociedade espera do Judiciario por-
que tenho certo receio; se todos sao contra a judicializacao dos processos
e se, por outro lado, as partes e os advogados reclamam que as nossas
condenac¢des ficam aquém da pedagogia que € necessdria, realmente nao
estamos atendendo aos anseios nem da sociedade, nem dos advogados,
nem das partes e nem das empresas, e temos que corrigir esse desvio e
ndo tenho duvida de que a conciliacdo serd o caminho. ¢
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