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“Disse a multidao:
Ndo necessitamos de caridade, o que queremos é
uma Justica que se cumpra e um direito que nos respeite.”

- José Saramago



RESUMO

VALLE, Carina Duque. 4 Mediagdo Como Instrumento Adequado a Pacificagdo Social.
2017. 75f. Monografia (Gradua¢do em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, 2017.

Conflitos sdo inerentes ao relacionamento humano, sendo expressao do envolvimento
emocional presente nas relagdes sociais. A partir do momento que o Estado assume o papel de
representante da soberania, passa a ser responsavel pela manutencdo do bem-estar de seu
povo, trazendo para si a funcdo jurisdicional como meio de eliminar os conflitos, através de
um sistema processual que garante a apreciacao judicial de lesdes ou ameacas a direitos.
Porém, isso ndo determina que todos os impasses devam ser submetidos ao Poder Judicidrio
para resolucdo. O sistema judicial de resolu¢do de conflitos existente no Brasil ¢ insuficiente
para absorver a demanda, acarretando lentiddo do Processo. Por outro lado, o processo de
autocomposi¢do deve promover maior aceitagdo, resultando em celeridade, menor custo e
satisfacdo mutua. Diante disto, com base na Resolugdo n.° 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, que trata dos institutos de mediagdo e conciliagdao, com a finalidade de normatizar os
meios autocompositivos, a legislagao brasileira editou o Novo Cédigo de Processo Civil, que
incorporou 0s mecanismos consensuais a pratica processual judiciaria e a Lei de Mediagdo. O
legislador buscou através da normatizacdo estimular o uso de meios consensuais de solugdo
de litigios e promover a cultura da pacificagdo. O presente trabalho visa discorrer sobre os
conflitos inerentes a vida em sociedade, tendo por escopo o instituto da mediagdo como meio
propicio para solu¢do de conflitos, demostrando que a judicializagdo ndo ¢ a Unica e nem

sempre ¢ a melhor forma de resolver os impasses nas relagdes intersubjetivas.

Palavras-chave: Mediagdo, Processo Civil, Pacificacdo, Conflito, Mediador.



ABSTRACT

VALLE, Carina Duque. Mediation as proper instrument for social pacification. 2017. 75f.
Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal Rural do

Rio de Janeiro, Trés Rios, 2017.

Conflicts are inherent to the human relationship, being an expression of the emotional
involvement present in social relations. If the State assumes the role of representative of
sovereignty, it becomes responsible for the maintenance of the well-being of the population.
That brings to itself the jurisdictional function which means of eliminating conflicts, using a
procedural system that guarantees the Judicial assessment of damages or threats to rights.
However, it does not mean that all impasses ought to be submitted to the court to be resolved.
The Brazilian’s judicial system is insufficient to absorb the demand, causing the slowness of
the process. On the other hand, the process of self-composition promotes better acceptance
generating in speed, less cost and mutual satisfaction. According to this and based on
Resolution n.° 125/2010 of the National Council of Justice, which deals with mediation and
conciliation institutes, with the purpose of regulating self-composed means, Brazilian law has
issued the New Code of Civil Procedure, that incorporated The mechanisms consensual to
judicial procedural practice and the Mediation Law. In the legislation, the legislator sought to
stimulate the use of consensual matter of dispute settlement and promote the pacification’s
culture. This modification aims at discussing the conflicts inherent to life in society, having
the scope of a mediation institute which means to solve conflicts, demonstrating that the
judicialization is not the only one and is not always the best way to solve the impasses in

intersubjective relationships.

Keywords: Mediation, Civil Procedure, Pacification, Conflict, Mediator.
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INTRODUCAO

Conflitos s3o inerentes ao relacionamento humano, sendo expressio do
envolvimento emocional presente nas relagdes sociais. Algumas vezes, tais conflitos sdo
resolvidos mediante negociacdo direta dentro do préprio contexto do desentendimento. Outras

vezes, porém, a impossibilidade de um consenso pode levar o caso ao judiciario para solucao.

Nas fases primitivas da civilizagdo, aquele que pretendesse atingir uma
pretensdo e defrontasse com interesse contrario de outrem deveria usar de sua propria forga
para obter éxito. A partir do momento que o Estado assume o papel de representante da
soberania, passa a ser responsavel pela manuten¢do do bem-estar de seu povo. Para alcancar a
paz social, o Estado traz para si a fun¢do jurisdicional como meio de eliminar os conflitos,

através de um sistema processual.

O ordenamento juridico patrio garante expressamente que todo cidaddo ndo
tera excluida a apreciacdo de lesdes ou ameacas de seus direitos pelo Poder Judiciério,
conforme artigo 5°, XXXV, da CF/88, fundamentando o principio da inafastabilidade

jurisdicional.

Porém, isso ndo determina que todos os impasses inerentes a vida em
sociedade devam ser submetidos a apreciagao judicidria para resolucdo. Para que a satisfagcdo
da pretensdo seja plena, a pretensdo jurisdicional deve ser acionada em instancia subsididria,

quando tiverem sido esgotados os demais meios para solucionar a lide.

O sistema judicial de resolugdo de conflitos existente no Brasil ¢ insuficiente a
satisfacao da pretensdo dos que o buscam, devido ao excesso de demanda em detrimento da
estrutura judiciaria disponibilizada. Por outro lado, a participagdo efetiva dos envolvidos em
um conflito em um processo de autocomposi¢do promove maior aceitagdo, resultando em

celeridade, menor custo e satisfagdo mutua.

Diante disto, diversas alteracdes legislativas foram implementadas para inserir
maior celeridade ao processo e disponibilizar mais mecanismos de solu¢do dos conflitos. Com
base na Resolug¢ao n.° 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, que trata dos institutos de
mediacdo e conciliagdo, com a finalidade de normatizar os meios autocompositivos para

solugdo de conflitos, a legislacdo brasileira editou, no ultimo ano, dois diplomas legais: o
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Novo Coédigo de Processo Civil, que incorporou os mecanismos consensuais a pratica
processual judicidria; e a Lei de Mediagdo, definindo os detalhes a respeito da pratica desse

instituto.

Muito se tém discutido sobre estas normas, suas possiveis deficiéncias e
potencialidades. Em todo caso, o legislador buscou através da normatizacdo estimular o uso
de meios consensuais de solugdo de litigios, como uma forma de desafogar o sistema do
Poder judiciario, que vem enfrentando dificuldades em absorver a crescente demanda de
acOes judiciais, acarretando congestionamento, morosidade, decisdes desacertadas e
insatisfacdo, e ao mesmo tempo promover a cultura da pacificacdo em detrimento a

litigiosidade.

A presente pesquisa visa discorrer sobre os conflitos inerentes a vida em
sociedade, tendo por escopo o instituto da mediagdo como meio propicio para solucdo de
conflitos, demostrando que a judicializacdo ndo € a tnica e nem sempre ¢ a melhor forma de

resolver os impasses.

O primeiro capitulo traz a baila a jurisdi¢do como o poder que o Estado avocou
para si de dizer o direito, de fazer justica, em substituicdo aos particulares. E através da
sentenga judicial coercitiva que o Estado Democratico de Direito se posiciona como

garantidor dos direitos fundamentais.

O direito processual, instrumento inafastavel do mecanismo de concretizagao
do direito material, busca construir um processo de resultados capaz de concretizar, em um
tempo razoavel, a finalidade precipua da fun¢do jurisdicional, qual seja, a pacificagdo dos
conflitos de interesses de forma justa. Entretanto, em uma constatacdo realista, por melhor
que seja esse instrumento processual e a propria fungdo jurisdicional do Estado, tém limites

inerentes aos instrumentos juridicos em geral e ao proprio Direito.'

No segundo capitulo, faz-se andlise detalhada da atual situa¢do do Poder
Judiciério. A partir dos dados levantados no relatorio “justica em numeros”, sdo apresentadas
informagdes sobre estrutura, nimero de processos, taxa de congestionamento, produtividade e

recorribilidade; acesso a justica; prazo médio de duragdo do processo; entre outros. Esses

' PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apés a Emenda Constitucional
n. 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr, v. 65, n. 02, fevereiro
de 2001, Sao Paulo, p.152.
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dados apontam para um quadro de “crise da justica”. A partir de entdo, ganham notoriedade

os institutos de composic¢ao de litigios como meios alternativos para a solucao de conflitos.

A seguir comentar-se-4 sobre as disposi¢coes da Lei n. 13.140/15, a Lei de
Mediacdo, que representa o Marco Legal da Mediagdo no Brasil. Apresentam-se os conceitos
de mediagdo, bem como suas principais caracteristicas. Define-se mediagdo como método
propicio de pacifica¢do de conflitos mediante o qual um terceiro imparcial auxilia as partes a
encontrarem uma solucdo que seja vantajosa a ambas através do didlogo. Sua finalidade é que
os interessados assumam a responsabilidade por suas proprias escolhas a fim de que tomem

_— g ~ . 2
uma decisao satisfatoria e ponderada em relagdo aos seus interesses.

Igualmente, detalham-se as caracteristicas do procedimento, a figura do
mediador, as formas judicial e extrajudicial de mediacdo e a participacdo do advogado como

assessor de seu cliente na busca pelo acordo.

Por fim, traz-se a analise o Novo Codigo de Processo Civil, que priorizou os
institutos da mediacdo e conciliagdo, contemplando os meios consensuais como norma
fundamental do processo civil, assegurando, por meio de um modelo processual colaborativo,
o principio constitucional da inafastabilidade. Os meios consensuais deixam de ser vistos

como “alternativos” ao processo judicial, passando a ser “integrados” a este.

Conclui-se que a mediacdo ¢ meio propicio para a solucdo dos conflitos,
embora ndo o unico, capaz de trazer a pacificacdo social. Destaca-se a importancia do
conhecimento do procedimento pelos operadores do direito, que, para além da atuacdo

juridica, devem ter comprometimento social.

A reflexdo acerca da mediacao deve servir de base para um rompimento de
paradigmas, quebrando-se o padrao de litigiosidade, instaurando uma nova cultura de
pacificagdo. A mediag¢do de conflitos deve ser utilizada com o fim de intervir nas relagdes
sociais resolvendo o conflito social, possibilitando a manutencdo e/ou restauracdo dos

vinculos, promovendo a paz, e ndo somente para amenizar a crise do Poder Judicidrio.

2 DIAS, Maria Berenice. Direito das Familias. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 85.
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1. RESOLUCAO DE CONFLITOS NA GARANTIA DE UM ESTADO DEMOCRATICO

O conjunto de garantias exigidas pelos cidaddos, as quais receberam o nome de
direitos fundamentais,® foi conquistado gradualmente ao longo dos tempos, tendo como

importante marco a luta contra o absolutismo na Franga, que foi combatido com os ideais

3 Para melhor compreensio, mister se faz acostar o conceito de Direitos Fundamentais. A tematica é ampla ¢ a
doutrina ndo atende a uma conceituagdo unissona. A li¢do ensinada por Ferrajoli, defendida por Gaio Junior,
propde uma defini¢@o teorica, puramente formal ou estrutural, defendendo que os direitos fundamentais sao
todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os seres humanos enquanto
dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir. (FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria
dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 9. Apud GAIO
JUNIOR, Anténio Pereira; GAIO, André Moysés. Juventude e Direitos Fundamentais: Breves Reflexées Para
Além da Criminalidade. Revista Juridica Eletronica Direito, Sociedade e Desenvolvimento , v. 3, p. 1-1, 2016).
Os direitos fundamentais, em geral, sdo direitos inerentes a natureza humana e aos seus valores mais caros, que
convergem no sentido de consagrar, proteger ¢ efetivar o principio da dignidade da pessoa humana. O jurista
alemdo Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais™, apresenta os direitos fundamentais
como direitos subjetivos, correspondendo a posigdes juridicas ocupadas pelo individuo de fazer valer sua
pretensdo frente ao Estado, ndo podendo esse eliminar tais posi¢des do titular do direito, para tanto estabelece
uma triplice divisdo das posicdes, a saber: direito a algo, a liberdades ¢ a competéncias. E importante ressaltar
que sdo necessarias restrigdes, a fim de garantir os direitos fundamentais de terceiros, conforme ensina:
“Direitos fundamentais tém certamente também o objetivo de garantir um estado global de liberdade, do qual
todos se beneficiem. Nesse sentido, eles tém uma relagdo com a situagdo de outros titulares de direitos
Sfundamentais. Seus proprios direitos fundamentais é que devem cumprir esse objetivo. Nesse sentido, ha uma
diferenca fundamental entre normas de competéncia e direitos fundamentais de terceiros, e essa diferenca
Jjustifica ndo examinar direitos fundamentais de terceiros no dmbito do controle de intervengdes em direitos
Sfundamentais.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da
5.ed. alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008.) Portanto, os direitos fundamentais objetivam assegurar a liberdade
do individuo, o que s6 tera sucesso diante de uma sociedade livre, na qual os cidaddos estejam conscientes para
participar das decisdes acerca de seus interesses e da comunidade. Os direitos fundamentais se encontram em
um continuo processo de mutagdo, acompanhando as transformagdes ocorridas na realidade social, politica,
cultural ¢ econdmica da sociedade, a fim de proteger efetivamente os valores mais caros da humanidade, nas
mais diversas relagdes juridicas. Em uma perspectiva historica, costuma-se falar em trés gera¢des dos direitos
fundamentais. De forma resumida, segue trecho de uma decisao do Supremo Tribunal Federal que explica o
conteudo das trés geracdes de direitos fundamentais: “Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis
e politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos economicos, sociais e culturais) — que se identifica com
as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagoes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
Sfundamentais indisponiveis, nota de uma essencial inexauribilidade.[...] Entretanto, importante é ressalvar
que essas geragoes ndo se sobrepoem. Os direitos de cada gerag¢do se mantém validos, embora se possa
afirmar que os direitos de uma geragdo recebem uma nova compreensdo na medida em que se somam com a
geracdo posterior.” (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plenario, DJ de 17-11-
1995.)
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liberais provenientes dos iluministas. A busca por esses direitos, contudo, ¢ muito mais

antiga.

Alexandre de Moraes ensina que eles (os direitos fundamentais) “[...] surgiram
como produto da fusdo de varias fontes, desde tradi¢cdes arraigadas nas diversas civilizagoes,
at¢ a conjugacdo dos pensamentos filosoficos-juridicos, das ideias surgidas com o

e Lo 4
cristianismo e com o direito natural”.

Por o6bvio todo o caminho percorrido na transformacdo dos direitos
fundamentais foi dotado de muitos embates, € ndo apenas no campo filosofico. A luta pelos
direitos que alicercam inumeras constituicdoes e que protegem o cidaddo nao se restringiu aos
debates, tendo assumido também contornos de violéncia. Esses direitos foram moldados pelas

primeiras civilizac¢des e, depois, lapidados pelas que se seguiram.

Os direitos fundamentais sdao frutos de anos de racionalizagdo do homem, a
qual foi possibilitada pelas constantes modificagdes de uma relagdo triangular entre individuo,
sociedade e Estado. Essa relagdo, portanto, possibilitou que as garantias conquistadas fossem

organizadas em um diploma legal dotado de forga hierarquica superior as demais positivadas.’

Logo, percebe-se nos sistemas juridicos que ha uma preocupagdo marcante dos
legisladores em assegurar os direitos fundamentais e em assegurar um “Estado Democratico”.
Isto porque os direitos fundamentais funcionam de duas formas diferentes: obstaculizam o

abuso estatal e garantem ao cidadao o exercicio da busca do seu direito.

Visando garantir o cumprimento destes propdsitos e limitar as arbitrariedades
estatais, passou-se a impor a vontade soberana dos cidadaos a fim de que o Estado, renascido
com o proposito de atender aos seus cidadaos, tomasse as medidas cabiveis para melhorar as
condigdes sociais.® Esse cenario s foi possivel de alcancar diante da evolucao racional do
homem, do entendimento de que ele exerce um papel central para o desenvolvimento da
sociedade e do Estado e da necessidade de proteger sua dignidade frente aos abusos e

omissdes do poder estatal.

Nos dizeres de Michelli Pfaffenseller:

* MORAES, Alexandre. Os 10 anos da Constitui¢io Federal. Sio Paulo: Atlas, 1999. p.178.

3 LEITE, Gisele. Direitos humanos, direitos fundamentais e paradoxais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n.
106, nov 2012.

6 PFANFFENSELLER, Michelli. Teoria dos direitos fundamentais. In: Revista Juridica, Brasilia, v. 9, n. 85,
jun/jul 2007.
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Assim, a fim de cumprir com a fun¢do de defesa da sociedade na forma de
limitacdo normativa ao poder estatal, sobreveio um conjunto de valores,
direitos e liberdades, consubstanciados nos Direitos Fundamentais.
Outrossim, considerando a necessidade de concretizar tais garantias, elas
foram positivadas em um instrumento que limitou atuacdo do Estado e, ao
mesmo tempo, tragou os parametros fundamentais de todo o ordenamento
juridico interno: a Constituic;éo.7

Portanto, avangando logo até a contemporaneidade, a Carta Constitucional de

1988 tem como base solida o valor maior da igualdade, podendo-se identificar os

fundamentos de uma ordem cidada, a comegar pelo art. 1.°, IIl, o qual estabelece como

fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana. A respeito de tal wvalor
constitucional, ensina Paulo Bonavides:

[...] se converte no valor mais alto de todo sistema constitucional, tornando-

se o critério magno e imperativo de interpretagdo da Constitui¢ao em matéria

de direitos sociais. Imprimindo assim, uma latitude sem precedentes aos

direitos sociais basicos, dotados agora de uma substantividade nunca
conhecida nas Constitui¢des anteriores.

Neste contexto, hd uma sobrelevacdo dos direitos e garantias fundamentais,
ampliando consideravelmente o acesso a justica, sendo a assisténcia
judiciaria gratuita, apenas uma de suas formas.

Em complementariedade, Dalmo Dallari expde que:

A nova Constitui¢do promulgada em 5 de outubro de 1988, avangou muito
no sentido do reconhecimento e da protegdo da pessoa humana e de seus
direitos fundamentais, criando varios instrumentos novos para que as
camadas da populacdo tradicionalmente discriminadas e marginalizadas
também tenham reconhecidos e judicialmente protegidos seus direitos.

Faz-se, pois, necessario a concep¢do de formas de resolugdo de conflitos
inerentes a obten¢do de uma tutela eficaz do Estado na garantia dos direitos dos individuos
que a ele se submetem. Para tal realizacdo, o ordenamento juridico patrio se apoia em trés

principios'® que lhe ddo as diretrizes para a realizacdo dos direitos subjetivos e confirmacio

" PEANFFENSELLER, Michelli. Teoria dos direitos fundamentais. In: Revista Juridica, Brasilia, v. 9, n. 85,
jun/jul 2007.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sio Paulo: Malheiros. 2007. p. 374.

*DALLARI, Dalmo de Abreu. 4 tradi¢io da arbitragem e sua valoriza¢do contempordnea. In PUCCI, Adriana
Noemi (Coord.). Aspectos atuais da arbitragem: coletdnea de artigos sobre arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 100.

' Etimologicamente, o termo principio origina-se do latim principium, trazendo a ideia de principal, primeiro,
demonstrando origem de algo, de uma agdo ou de um conhecimento, verdade primeira, que serve de
fundamento, de base para algo. Em que pese os principios estarem ligados a ideia de inicio, base e comego de
tudo, ha de se ressaltar que a doutrina conceitua os principios de diversos modos, utilizando-se, para tanto, de
inimeros critérios, como o da fundamentalidade, hierarquia, abstragdo, generalidade etc. Sintetizando o que
seria a ideia de principio, Sérgio Pinto Martins, seguindo os ensinamentos de Jos¢ Cretella Jinior afirma que:
“Sao, portanto, principios as proposi¢des basicas que fundamentam as ciéncias, informando-as e orientando-as.
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da ordem juridica, que objetiva a resolucdo de litigios, almejando a satisfagdo, a paz social e
seguranca juridica. Sdo eles o devido processo legal; o acesso a justica; e a instrumentalidade,

analisados a seguir.

1.1 A IMPORTANCIA DO ACESSO A JUSTICA NA OBTENCAO DE UMA TUTELA
EFETIVA

A satisfagdo das pretensdes ¢ essencial aos sujeitos de direito terem a
possibilidade de recorrer ao poder judiciario em busca de resultados satisfativos da prestacao
almejada. Ou seja, no caso da parte a quem cabe o cumprimento do dever oferecer resisténcia,

resta assegurado o acesso a justica aquele que busca a satisfacdo de seu interesse.

O controle jurisdicional ¢ direito constitucional fundamental, expresso no
ordenamento juridico patrio em seu artigo 5°, inciso XXXV, segundo o qual, a lei ndo afastara
da apreciag@o do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direitos, assim fundamentando o

principio do acesso a justiga como clausula pétrea, imutavel, da Republica Federativa.

A expressdo “acesso a justica” vai além do simples ato de ingresso do
individuo em juizo. Deve ser entendida em sentido amplo: ajuizamento da agdo; instrumento
de jurisdicao para alcance do direito como fim; e instrumento ético para realizagdo da justica,
envolvendo desde a criagao das normas juridicas, sua interpretagdao e aplicagdo justa em cada

caso concreto.

O acesso a justica se faz topico importantissimo na garantia de mecanismos de
protecao aos demais direitos fundamentais, elevado ao topo da piramide dos direitos,

conforme as palavras de Mauro Cappelletti:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de
mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais basico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que

Sdo as proposi¢des que se colocam na base da ciéncia, informando-a e orientando-a. Para o Direito, o principio
¢ o seu fundamento, a base que ira informar e inspirar as normas juridicas” (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
processual do trabalho: doutrina e pratica forense, modelos de peti¢oes, recursos, sentencas e outros. 21. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 69).

" GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. O Processo nos Juizados Especiais Civeis Estaduais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 12-13.
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pretende garantir, ¢ ndo apenas proclamar os direitos de todos, essencial,
pois, a dignidade da pessoa humana.'

[.]

O ‘acesso’ ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele ¢, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica."

Sintetiza o autor em sua obra que o acesso a justica trata-se de sistema pelo
qual as pessoas tém a possibilidade de reivindicar seus direitos e resolver os litigios sob os

auspicios do Estado, explicando de forma didatica as ondas de acesso a justica:

O recente despertar de interesse em torno do efetivo acesso a Justica levou a
trés posigdes basicas, ao menos nos paises do Mundo Ocidental. Tendo
inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram mais ou menos em
sequéncia cronologica. Podemos afirmar que a primeira solugdo para o
acesso - a primeira “onda” desse movimento novo foi a assisténcia
judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacdo juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas areas
de protegdo ambiental e do consumidor; ¢ o terceiro - € mais recente - é que
nos propomos a chamar simplesmente de “enfoque de acesso a Justica”
porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles [...].
Esta ultima “onda”, denominada de “enfoque de acesso a Justica”, visa a
transformacdo da estrutura judicial, desburocratizacdo de tribunais e
procedimentos, reformas, inclusive, da mentalidade do operador do direito."

Gomes Neto e Dinamarco coadunam com as ideias de Cappelletti, ao fazerem
mengdo aos movimentos de reforma ocorridos no Brasil. Apontam os autores a garantia de
gratuidade como referéncia a primeira onda, a qual se identifica com assisténcia juridica
integral e gratuita aos desafortunados, englobando o auxilio judicial e extrajudicial,

. . . . . . ~ 1
consagrando esta norma como diretriz entre os direitos e garantias fundamentais do cidaddo."

A segunda onda diz respeito as reformas necessarias para a legitimagdo da
tutela dos interesses difusos, especialmente os direitos dos consumidores e o direito

ambiental, tutelados, na Constituicao Brasileira, pela acdo civil publica.

12 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988, 2002. p. 9.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, 2002. p. 12-13.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, 2002. p. 31.

"> GOMES NETO, José Mario Wanderley. O Acesso a Justica. Apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Tradug@o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1988,
2002. p. 73-74.
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E, por fim, a terceira onda traduz-se em multiplos dispositivos com intuitos
diversos, entre os quais: a) procedimentos mais acessiveis, simples e racionais, mais
econOmicos, eficientes e adequados a certos tipos de conflitos; b) promog¢do de uma espécie
de justica coexistencial, baseada na concilia¢do e no critério de equidade social distributiva; c)
criacdo de formas de justica mais acessivel e participativa, atraindo a ela os membros dos

.. ~ . . ~ 16
grupos sociais € buscando a superacao da excessiva burocratlzagao.

Um processo justo compreende ndo s6 o direito de agdo como meio de recorrer
ao Poder Judicidrio para a defesa dos direitos individuais, mas também para o estabelecimento
de um verdadeiro direito material da justica, que requer a remogao dos obstaculos econdmicos
e sociais que impedem o efetivo acesso a jurisdi¢ao. A Constituicao Federal de 1988 trata do
acesso a justica como direito fundamental a todas as pessoas, conforme: “art. 5°, LXXIV: O
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos", visando diminuir a distancia entre a justi¢a € o povo, que se faz tendéncia universal

na busca pelo valor igualdade.’

A busca por esse “valor igualdade” vem estampada na Constitui¢do Federal no
artigo 3°, incisos I, III e IV, e caput do artigo 5°, onde estabelece como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,

promovendo o bem de todos e a igualdade sem preconceitos e discriminagdes:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[.]

II - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

[.]

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]

' DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do Processo. 8. ed. So Paulo: Malheiros, 2000. p.
274.

7" CINTRA, Anté6nio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 82.
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Hodiernamente, a expressdo ‘“igualdade” passou a ser interpretado como
igualdade de possibilidades, e ndo meramente igualdade de tratamento formal. A ideia atual
de isonomia esta atrelada ao entendimento de que o tratamento diferenciado ¢ necessario para
suprir as desigualdades, de modo a permitir algum tipo de nivelamento de oportunidades, no
sentido de diminuir as diferengas. Mais atual que nunca, o sébio discurso de Ruy Barbosa
expressa a esséncia do principio da igualdade como o dever de tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, visando o real equilibrio. '®

Tendo em vista a moderna visao de igualdade, que busca o tratamento
diferenciado as pessoas conforme suas reais necessidades, Paulo Bonavides trata da

assisténcia juridica pelo Estado como uma base sélida do quesito igualdade:

[...] se converte no valor mais alto de todo sistema constitucional, tornando-
se o critério magno e imperativo de interpretagdo da Constitui¢ao em matéria
de direitos sociais. Imprimindo assim, uma latitude sem precedentes aos
direitos sociais basicos, dotados agora de uma substantividade nunca
conhecida nas Constituigdes anteriores. Neste contexto, ha uma sobrelevacao
dos direitos e garantias fundamentais, ampliando consideravelmente o acesso
a justiglg, sendo a assisténcia judiciaria gratuita, apenas uma de suas
formas.

No que diz respeito ao Direito Processual, a isonomia abarca a necessidade de
dar aos litigantes as mesmas oportunidades de atuacdo, permitindo a ambos a possibilidade de
tentar convencer o juiz de suas razdes. Em seu estudo sobre a efetividade do Processo Civil,
Augusto Tavares Rosa Marcacini ensina que muitas vezes ¢ preciso um tratamento desigual
aos duelistas, visando a real isonomia:

Para conferir as mesmas possibilidades aos litigantes, muitas vezes se fara
necessario dar-lhes tratamento formalmente desigual, para que as chances de
obter um julgamento favoravel em juizo possam ser as mesmas. Comparado
o processo a um duelo, a isonomia processual ¢ normalmente representada
com a metaforica expressdo “paridade de armas™: devem os duelistas estar

munidos com as mesmas armas, pois, do contrario, o processo significaria
.. ~ . . . 2
apenas a legitimagédo da vitoria do oponente mais forte, ou mais preparado.*’

'8 Tal defini¢io de igualdade ¢ predominante na doutrina nacional, sendo decorrente do célebre discurso escrito
por Rui Barbosa (1849-1923) quando foi escolhido como paraninfo dos formandos da turma de 1920
da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, em Sdo Paulo, intitulado Oragdo aos Mogos, onde se 1¢:
"A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei
da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, ¢ ndo igualdade real". Impossibilitado de
comparecer por problemas de satde, o discurso foi lido pelo professor Reinaldo Porchat. (BARBOSA,
Ruy. Oragdo aos mogos. Adriano da Gama Kury. 5.ed. Rio de Janeiro: Casa de Ruy Barbosa, 1999).

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sio Paulo: Malheiros. 2007. p. 374.
20 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Estudo Sobre a Efetividade do Processo Civil, Sdo Paulo, 2010. p. 66.
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[.]

Dada a auséncia de um julgador que detenha o dom da onisciéncia, e que,
por isso, necessite conhecer dos fatos da causa para poder decidir, ¢ inerente
a ideia de um processo justo a necessidade de darmos a ambas as partes as
mesmas oportunidades de manifestagdo. O processo, por isso, deve ser uma
relagdo bilateral, orientada pelos principios da isonomia ¢ do contraditorio.
Tal proposi¢ao, alias, ndo ¢ nenhuma novidade...

Ousaria, porém, estender a isonomia processual para além da ideia de dar-se
as partes de um mesmo processo as mesmas oportunidades. A isonomia deve
ser encarada como um equilibrio de todo o sistema processual e ndo apenas
dos duelistas que se defrontam em razao de um dado caso concreto. Seria o
caso de buscamos uma isonomia de carater mais global.”’

A igualdade de tratamento entre as partes constitui elemento bdsico da
configuragao do justo. Sendo signo fundamental da democracia, ¢ entendido tradicionalmente
como o tratamento igualitario a todas as pessoas perante a lei, “de carater puramente negativo,

. . e e, . - . . 22
visando a abolir os privilégios e isengdes pessoais e regalias de classe”.

Assim sendo, o acesso a justica impende ndo s6 a provocag¢do do poder
judiciario frente a um litigio, como também anseia a resolucao deste, de forma justa, rapida e
eficaz. Para tal, faz-se necessario a disponibilizacio de meios diversos de resolugdo de

conflitos, nos moldes compativeis com o resultado almejado.

1.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO GARANTIA DO PROCESSO JUSTO

Conforme ja visto no item anterior, convém afirmar que processo justo ¢
entendido como garantidor do acesso a uma justica imparcial, de forma que nao so6 possibilite
a participacdo efetiva, igualitaria e adequada dos litigantes, como também permita a efetiva
tutela dos direitos, produzindo resultados individual e socialmente aceitos, e em tempo
relativamente habil. O processo justo, mais do que somente o acesso a justiga, significa

N T . 2
“acesso a ordem juridica justa.”*

Diferente das Constitui¢des anteriores, a atual Constituicdo Federal assegura

como garantia individual essencial o direito ao devido processo legal. Tal garantia, explicita

2l MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Estudo Sobre a Efetividade do Processo Civil, Sdo Paulo, 2010. p.148-
149

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1993. p. 196.

3 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. O Processo nos Juizados Especiais Civeis Estaduais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 16-17
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no texto do artigo 5°, inciso LIV, ¢ inerente ao Estado Democratico de Direito brasileiro ao
possibilitar que os conflitos oriundos do relacionamento humano sejam analisados por um

terceiro, imparcial, capaz de buscar solugdes justas.

Assim sendo, temos que ndo ¢ possivel separar o Estado Democratico de
Direito da garantia constitucional do Devido Processo Legal, vez que esta ¢ fundamento e
garantidora daquele. O direito ao processo justo para resolugdo de conflitos ¢ a manifestacao

de fato do Principio do Devido Processo legal, base do Estado democratico de direito.

Afirma Nelson Nery Junior que o devido processo legal ¢ “o género do qual
todos os demais principios constitucionais sdo espécies”, acrescentando que “bastaria a norma
constitucional haver adotado o principio do ‘due process of law’ para que dai decorressem
todas as consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e

uma sentenca justa”.**

A Emenda Constitucional n°45 acrescentou ao texto constitucional
explicitamente que a garantia do devido processo legal, como processo justo, deve assegurar a
razoavel duracdo do processo e os meios que possibilitem a celeridade de sua tramitagdo,
conforme inciso LXXVIII do artigo 5°. Neste ambito, Theodoro Junior explica que o due
process of law funciona como um superprincipio, coordenando e delimitando os demais,

. ., . 25
fazendo prevalecer a harmonia de todos os principios.

No mesmo sentido, Cintra, Grinover ¢ Dinamarco desdobram ainda mais a
garantia do Devido Processo Legal, observando que seria formado por trés principios
informativos, integrantes do processo: a isonomia, o contraditorio e a ampla defesa, os quais
asseguram os fundamentos processuais ao permitirem a participacao direta das partes e a

proporcional igualdade entre os envolvidos.?

Humberto Theodoro Junior afirma que o devido processo legal tem papel de
garantidor da supremacia da Constituicdo Federal e da efetividade dos direitos fundamentais.

Nas palavras do douto jurista:

** NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 30.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 38. ed, Rio de Janeiro: Forense, v. 1,
2002. p.27

26 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 50-51.
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O devido processo legal, portanto, pressupdes nao apenas a aplicacao
adequada do direito positivo, ja que lhe toca, antes de tudo, realizar a
vontade soberana das regras e dos principios constitucionais [...] Ha, de tal
sorte, um aspecto procedimental do devido processo legal, que impoe a fiel
observancia, do contraditério e da ampla defesa, decorréncia obrigatéria da
garantia constitucional do principio da igualdade. *’

O devido processo legal ¢ aquele que se apresenta em consonancia com 0s
valores de uma sociedade e de seu tempo. O adjetivo “legal” — de legalidade — determina a
exigéncia de uma previsao legislativa, um roteiro uniforme a ser aplicado igualmente aos
litigantes, tendo por finalidade permitir que as partes tenham prévio conhecimento do ritual
que serd desenvolvido em juizo, evitando surpresas no curso do processo que possam

.. . 28
prejudicar a defesa de seus interesses.

Assim, o devido processo legal funciona como um meio de preservagao das
garantias e exigéncias do Estado Democratico de Direito, limitando o exercicio do Judiciario
ao proporcionar as partes o direito a todos os recursos proprios do contraditorio e da ampla

. S, . 29
defesa, conforme colocagao de Marcos Vinicius Rios Gongalves.

Segundo Theodoro Junior, o devido processo legal se encontra intimamente
ligado a garantia de um processo justo, acrescentando que a garantia daquele abarca categorias
fundamentais que vao além do contraditério e da ampla defesa, sendo principio basal,

assecuratorio do valor igualdade, objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.*

1.3 PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE PACIFICACAO SOCIAL

O surgimento de um conflito acontece quando a pretensao de uma pessoa
encontra resisténcia de outra parte, com pretensdo diversa, e, para eliminagdo do impasse, um
dos sujeitos concorda em sacrificar total ou parcialmente ao préprio interesse, ou um dos
sujeitos impde o seu interesse através de forca maior. Tais formas de resolucao de conflitos

sao chamadas, respectivamente, de autocomposi¢ao e autotutela.

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 38. ed, v. 1, Rio de Janeiro: Forense,
2002. p.29

* MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Estudo Sobre a Efetividade do Processo Civil, Sdo Paulo, 2010. p. 28

¥ GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil, 7. ed, v.1. Sao Paulo: Saraiva,

2010, p. 36.

3% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 38. ed, v. 1, Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 23.
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Conforme esclarece Gaio Junior, a “autotutela”, “defesa propria” ou “defesa
por si mesmo” trata-se da forma mais primitiva de resolucdo de conflitos, utilizada nos
primoérdios da sociedade, quando ndo existia a figura de uma autoridade superior para tomar
decisodes. O critério utilizado era a lei do mais forte. Sdo exemplos da atualidade citados pelo
autor a legitima defesa no ambito penal; os casos de esbulho no ambito do direito civil; e o

direito de greve na esfera trabalhista.”’

Observa o dito autor que assim como a autotutela, a autocomposi¢ao refere-se
a um meio de resolucdo de conflitos interpartes, entretanto, nao se trata de imposi¢ao da
vontade de um sobre o outro, mas de um ato altruistico de rentiincia de um em beneficio do
outro, podendo se dar pela desisténcia (renuncia a pretensdo), submissdo (reconhecimento a

~ ~ . N . 32
pretensdo) ou transagdo (mediante concessdes reciprocas).

Gaio Junior explica que a autocomposicdo seria uma forma mais evoluida da

autotutela, estando presente ainda no ordenamento juridico atual, conforme:

[...] a Autocomposi¢do permanece presente nos ordenamentos juridicos
modernos, sendo, inclusive, estimulada por varios momentos, dentre eles na
esfera civil com a transagdo; no ambito penal como perddo do ofendido, e
mesmo nas esferas civil e trabalhista onde se opera um estimulo a
conciliacdo.”

A busca pela razdo possibilitou a humanidade entender sua esséncia e
transformé-la através das geracdes, seja no campo social, politico ou religioso. Mesmo com
muitos percalgos, a humanidade sempre seguiu progredindo, e, em decorréncia de seu
desenvolvimento, nasceram importantes conceitos, como o de Estado, o de sociedade, o de
¢tica e de o direito, os quais possibilitaram a sociedade a chance de ultrapassar o direito

natural e positiva-lo.
Nas palavras de Marcus Vinicius Rios Gongalves:

Foi a partir do momento em que os Estados se estabeleceram ¢ ganharam
forca que a solucdo dos conflitos de interesses deixou de ser dada pela
autotutela. Até entdo, eram as proprias partes envolvidas que solucionavam
os conflitos, com o emprego da for¢a ou de outros meios. Quando havia uma

31 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢bes de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 28.

32 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢bes de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013.p.29

3 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢oes de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013.p.29
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desavenca, ou as partes conseguiam chegar a um acordo, ou uma delas se
submetia a forga aos interesses da outra.**

Com o progressivo desenvolvimento dos Estados como forca maior de tutela

social, a autotutela foi sendo substituida pela figura do terceiro imparcial no desenlace dos

conflitos, conforme prossegue Gongalves:

Com o passar dos anos, a medida que os Estados foram se tornando mais
fortes, percebeu-se que nao convinha a solugdo dos conflitos pelos proprios
interessados. E, por uma espécie de pacto social, convencionou-se que eles
deveriam ser resolvidos por alguém que nao participasse deles, ¢ fosse mais
forte do que os litigantes. Foi entdo que se atribuiu ao Estado a solucdo dos
conflitos de interesse, em carater exclusivo. Nao podem mais aos envolvidos
fazer valer os seus direitos por forga, ou por qualquer outro meio indevido. A
solugdo ¢ atributo do Estado, a quem cumpre o poder-dever de solucionar
tais conflitos.”

Diante de uma desavenga, ao particular somente ¢ permitido pela lei provocar o

Estado, que exerce com exclusividade o poder de processar e julgar, para que aprecie €

solucione o problema. Neste sentido, Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco expdem o

conceito de jurisdi¢do acerca do atributo estatal de solucionador de discordias:

O Estado, ja suficientemente fortalecido impde-se sobre os particulares e,
prescindindo da voluntaria submissdo destes, impde-lhes autoritariamente a
sua solucio para os conflitos de interesses. A atividade mediante a qual os
juizes estatais examinam as pretensoes e resolvem os conflitos da-se o nome
de jurisdigdo. *°

Pelo exercicio da jurisdicdo, o Estado substitui as vontades daqueles

envolvidos em conflito. Trata-se, pois, a jurisdi¢do de um poder-dever conferido ao Estado de

manifestar-se sobre o direito incidente em determinado caso concreto trazido a sua

apreciacdo, cabendo ainda ao Estado a efetivagdo da solugdo determinada, através da coergao,

sendo manifestacdo do imperium, da soberania estatal, tendo como intento a realizagdo do

direito material. *’

A jurisdi¢do, conforme explica André Gomma Azevedo, deve ser entendida

como poder-dever do Estado de conferir a tutela jurisdicional, dizendo o direito e empregando

0s meios necessarios para que sua aplicacdo:
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GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil, v.1. 7. ed, Sdo Paulo: Saraiva,

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.

CINTRA, Antdnio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.29.

DELGADO, Mauricio Godinho. Arbitragem, mediagdo e comissdo de conciliacdo prévia no direito do
trabalho brasileiro. Revista LTr, v. 66, n. 6, jun. 2002. Sao Paulo, p. 665.
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A jurisdicdo como funcao, poder e atividade do Estado por intermédio da
qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificagdo de determinado conflito por meio de
critérios justos, impondo imperativamente determinadas decisdes, [...]. **

Faz-se evidente que ndo ¢ possivel desvincular o processo da sociedade atual,
visto que ¢ através dele e da jurisdicdo que o Estado Moderno busca alcangar o objetivo, qual
seja, alcancar a paz social. Candido Rangel Dinamarco chama esses objetivos de “escopos” da
jurisdi¢do, dividindo-os em trés categorias iniciais: sociais, politicos e juridicos:

Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua
utilidade. [...] em outras palavras: a perspectiva instrumentalista do processo
e teleoldgica por definicdo e o método teleoldgico conduz invariavelmente a

visdo do processo como instrumento predisposto a realizagdo dos objetivos
. 39
eleitos.

[.]

A jurisdi¢do ndo tem um escopo, mas escopos (plural); ¢ muito pobre a
fixagdo de um escopo exclusivamente juridico, pois o que ha de mais
importante ¢ a destinag@o social e politica do exercicio da jurisdicdo. Ela
tem, na realidade, escopos sociais (pacificagdo com justica, educagdo),
politicos (liberdade, participag@o, afirma¢do da autoridade do Estado e do
seu ordenamento) e juridico (atuagdo da vontade concreta do direito). *

Os escopos sociais seriam aqueles dirigidos a efetiva pacificagdo social que se
espera de um ordenamento juridico. Ou seja, a eliminacdo dos conflitos pela utilizagdo de
critérios justos para solucdo das controvérsias, bem como o exercicio da educacdo continua,

buscando a conscientiza¢do popular de seus direitos e deveres, aspirando a pacificacao.

Ja os chamados escopos politicos estao relacionados a fun¢ao do ordenamento
juridico-processual entre as relacdes do Estado com os cidadaos, qual seja a dicotomia entre
afirmacao do poder de decis@o imperativa estatal e limitacdo do poder estatal como forma de

garantia ao exercicio da liberdade e dignidade, através da participagdo dos cidadaos.

Por sua vez, os escopos juridicos levam em conta a concreta letra da lei,

atuando, pois, na efetivagdo do direito material, como explicam Soares e Massine:

O direito e o processo vivem em uma espécie de simbiose, primeiro, porque
o processo ¢ regido por normas de direito (normas estas que dizem como se
da a jurisdicdo e como se atinge o processo), segundo, porque o0 processo &

* AZEVEDO, André Gomma. Perspectivas deontolégicas do exercicio profissional da magistratura:

apontamentos sobre a administra¢do de processos autocompositivos. Revista CEJ - Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justi¢a, n. 24, mar¢o/2004, Brasilia, p. 15.

% DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.
149-150.

“" DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p.387.
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ferramenta a servico do direito, entendido, nesse caso, como o conjunto de
normas e principios.*'

A partir do momento em que o Estado passa a exercer o poder de solucionar
conflitos entre particulares fez-se necessario um instrumento ao escopo juridico do Estado.
Assim, surge a ideia do processo como instrumento de acesso a justi¢a através do qual se
tornou possivel aos litigantes solicitarem a interven¢do do Estado, para, na pessoa do juiz,
solucionar a questdo divergente e resolver conflitos de forma justa, imparcial ¢ equanime,
valendo-se da legislagdo como parametro de conduta. Assim, o processo oferece a garantia de
que a atividade jurisdicional sera feita de modo limitado e disciplinado pelas normas
processuais, estabelecendo limites a intervengdo estatal na composicdo das lides, sendo

vedada qualquer pratica ndo prevista em lei.

Quanto a finalidade do processo, conforme elucida Moacyr Amaral Santos, a
doutrina trata de trés correntes distintas. A corrente subjetivista aponta que as normas
processuais serviriam apenas a defesa dos interesses juridicamente protegidos pelo
ordenamento. A corrente objetivista defende que, apesar de a jurisdi¢do ser provocada pelo
interesse privado, ao fazer atuar o direito subjetivo das partes, o processo estaria, na verdade,
realizando o direito objetivo. Uma terceira corrente, por sua vez, busca conciliar as duas
primeiras, afirmando que ao fazer atuar o direito objetivo, além de proteger o interesse
publico de observancia da lei, o processo também esta servindo de instrumento para tutela do

interesse individual.®

O Estado como representante da soberania de seu povo assume a
responsabilidade pela manutengdo do bem-estar de seus membros, incumbindo-se da func¢ao
jurisdicional, utilizando um sistema processual para dirimir conflitos. Assim, o processo € o
instrumento de atuagdo do Estado, através do qual impde suas normas, fazendo valer as leis
ditadas por seu ordenamento juridico, buscando a protecao tanto do interesse publico quanto
particular, a servico da paz social. Candido Rangel Dinamarco ensina que “o processo ¢
instrumento predisposto ao exercicio do poder e que este consiste na capacidade de decidir e

. .~ 4
impor decisdes”.*

*' MASSINE, Maiara Cristina Lima; SOARES, Fernanda Heloisa Macedo. O processo como instrumento do

estado democrdtico de direito. Dir., Pol. Publ. ¢ Mundial. Brasilia: Prismas, v. 7, n. 2, p. 1-33, jul./dez. 2010.
p- 23.

42 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. v. 1. 19. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2000. p.21-22

“ DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 179.
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Neste interim, o processo, em sua funcdo pacificadora, deve assegurar a
aplicacdo dos preceitos fundamentais, sendo matéria de direito publico. Nao basta, pois,
apenas a realizacao do direito material, mas a busca pela realizacao do ideal de justiga. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira equacionando de maneira adequada direito e processo e processo e

Constitui¢do, afirma:

Nessa perspectiva, o processo ¢ visto, para além da técnica, como fendmeno
cultural, produto do homem e ndo da natureza. Nele os valores
constitucionais, principalmente o da efetividade e o da seguranca, dao lugar
a direitos fundamentais, com caracteristicas de normas principais. A técnica
passa a segundo plano, consistindo em mero meio de atingir o valor. O fim
ultimo do processo ja ndo € mais apenas a realizagdo do direito material, mas
a concretizacdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso. A
logica ¢ argumentativa, problematica, da racionalidade pratica. O juiz, mais
do que ativo, deve ser cooperativo, como exigido por um modelo de
democracia participativa e a nova logica que informa a discussdo judicial,
ideias essas inseridas em um novo conceito, o de cidadania processual.44

O direito processual segue parametros e ditames do direito constitucional, aos
quais chamamos de principios. Regido pela Constituicdo Federal, o sistema processual deve
abranger a garantia ao processo justo, bem como a garantia de acesso a justica e devido
processo legal, conforme artigo 5°, XXXV — “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”; e LIV — “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal ”’; dentre outros principios destes derivados.

Ademais, o texto constitucional apresenta diversos fundamentos assecuratorios
da obtenc¢do da tutela do Estado, dentre eles, acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 45,
o inciso LXXVIII ao art. 5.° da Constitui¢ao, segundo o qual “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramita¢do”. Este inciso visa garantir ndo s6 0 acesso a justica, como
também a prestacdo judicial em tempo razoavel, o que € essencial para a realizagdo do justo.
Nas sabias palavras de Rui Barbosa: “justica atrasada ndo é justica, sendo injustica

. . 45
qualificada e manifesta”.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 p. 23.

# BARBOSA, Rui. Ora¢io aos mogos. Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio de Janeiro: Casa de Ruy Barbosa,
1999.
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2. CRISE DO PROCESSO E NECESSIDADE DE OUTRAS FORMAS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS

Diante do exposto anteriormente, pode-se constatar que poucos nao foram os
esforcos do legislador em proporcionar meios que assegurassem a resolucao de lides de forma
justa, imparcial e célere. Pode-se afirmar que a legislagdo brasileira contempla um processo
dinamico, apto a propiciar a todos um encurtamento da distancia da efetiva justica, seja no
que tange a ampliacdo das vias para os menos favorecidos, seja pela abrangéncia de um
numero maior de beneficiados quando falamos de direitos difusos, e at¢é mesmo pela
simplificacdo dos aspectos procedimentais existentes e implantacdo de novos procedimentos,
supostamente mais ligeiros, tal qual a instituicdo dos juizados especiais, cuja caracteristica se

funda na simplicidade do rito, almejando o bindmio tempo-efetividade. *°

Nao obstante a adoc¢do de providéncias diversas para assegurar 0 acesso a
justica, uma grande insatisfacdo assola a sociedade que anseia por respostas imediatas aos
conflitos. Embora o que se busque seja o alargamento das vias de acesso ao judicidrio, a
estrutura do Poder Judiciario ndo consegue absorver a demanda crescente. E necessario, pois,
observar com acuidade essas medidas de acessibilidade, uma vez que podem esconder

armadilhas capazes de emperrar o sistema, culminando em lentiddo e decisdes desacertadas.
Mauro Cappelletti propde a seguinte reflexao:

[...] as mudancas tendentes a melhorar o acesso por um lado podem
exacerbar barreiras por outro. Por exemplo, uma tentativa de reduzir custos ¢
simplesmente eliminar a representacdo por advogados em certos
procedimentos. Com certeza, no entanto, uma vez que litigantes de baixo
nivel econdomico e educacional provavelmente ndo terdo capacidade de
apresentar seus proprios casos, de modo eficiente, eles serdo mais
prejudicados que beneficiados por tal “reforma”. Sem alguns fatores de
compensagdo, tais como um juiz muito ativo ou outras formas de assisténcia
juridica, os autores indigentes poderiam agora intentar uma demanda, mas
lhes faltaria uma espécie de auxilio que lhes pode ser essencial para que

% GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. O Processo nos Juizados Especiais Civeis Estaduais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p.18.
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sejam bem-sucedidos. Um estudo sério do acesso a Justica ndo pode
negligenciar o inter-relacionamento entre as barreiras existentes. *’

Deste modo, temos que nao basta a exclusdao da onerosidade do processo. O
custo de buscar a resposta junto ao Poder Judiciario pode sair caro para a parte mais
vulneravel, uma vez que nem sempre consegue suportar a morosidade do sistema, e nem
sempre consegue dirimir suas duvidas e ter conhecimento acerca de seus direitos. Segundo

expde Pasetti:

A demora na prestagdo da tutela acaba gerando uma pratica que,
infelizmente, vem se tornando costumeira na militdncia diaria do foro;
aqueles que tém algum direito violado por outrem e nao possuem condi¢des
de esperar pela justica, acabam realizando acordos muito mais favoraveis aos
demandados (v. g. na Justica do Trabalho, onde os reclamantes realizam
acordos por valores quase que insignificantes, tendo em vista suas
necessidades precipuas de sobrevivéncia, ndo poderem aguardar o desfecho
das reclamatorias propostas). **

A demora na prestacdo da tutela, sem davida, representa uma das principais
ameacas da efetividade do processo. E reflexo da morosidade no desenlace das lides o
aumento da angustia experimentada pelas partes. Jos¢ Renato Nalini apronta que a propria
demanda j4 abriga uma carga de aflicdo que lhe deu origem, e a perduragdo no tempo sé faz

prolongar a agonia, alimentada pela incerteza de qual sera o desfecho da situacdo.”’

Outro embate a ser ressaltado diz respeito a funcao jurisdicional do Estado e ao
processo que esbarram em limites inerentes ao proprio direito. Seria ingenuidade pensar que
toda e qualquer situagdo exposta a apreciacdo de um juiz togado resultaria em total
conformidade e aceitacao das partes. Nao existe uma solucao absoluta, pronta ¢ acabada para
todo e qualquer conflito intersubjetivo de interesses, tdo logo este se verifique. Neste sentido,

as palavras de José Roberto Freire Pimenta traduzem esta inquietacao:

A busca pela efetividade do direito processual, concebido como mecanismo
de concretizacdo do direito material do qual ¢ ele o instrumento inafastavel,
tem trabalhado varias questdes que sdo complementares. Em sintese,
procura-se abandonar o tecnicismo e o formalismo excessivos para construir
um processo de resultados, capaz de concretizar, na realidade pratica e
dentro de um tempo razoavel, a finalidade precipua da fungdo jurisdicional:
a pacificacdo, com justica, dos conflitos intersubjetivos de interesses. Isso se
deve a uma constatacao realista que ¢ comum a todos os sistemas juridicos
mais avangados do mundo contemporineo: a consciéncia de que esse

47 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, 2002. p. 29.

* PASETTI, Babyton. 4 tempestividade da tutela jurisdicional e a funcdo social do processo. Porto Alegre:

S.A. Fabris, 2002. p. 51-52.

* NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justi¢a. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 122.
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instrumento processual, por melhor que seja, tem limitagcdes Obvias e
inevitaveis. >

[.]

E preciso admitir, portanto, que ¢ impossivel & maquina judiciaria estatal
resolver todos os dissidios que lhe forem submetidos através de sentencas (as
quais, em sua maioria, ainda precisardo ser executadas apds o seu transito
em julgado) — € que, se for preciso esgotar sempre todas as etapas e fases
processuais necessarias para se chegar a efetiva satisfagdo dos direitos em
definitivo reconhecidos como existentes, nunca havera recursos publicos
suficientes para montar e custear um aparato jurisdicional capaz de atender,
em tempo razodvel, a todos esses litigios. Diga-se expressamente: nenhum
ramo do Poder Judiciario esta preparado para instruir, julgar e, se necessario,
executar as sentencas condenatérias proferidas em todos (ou quase todos) os
processos que lhe forem ajuizados. As consequéncias desse quadro ja sao,
alids, de conhecimento geral e infelizmente estdo presentes em varios setores
do Judiciario brasileiro: uma Justica assoberbada por um numero excessivo
de processos € inevitavelmente uma Justica lenta e de baixa qualidade.
Entdo, ¢ de logica e de bom senso trabalhar, estimular e explorar as miltiplas
vertentes alternativas de solucdo dos conflitos de interesses. '

Além da delonga para a solu¢do, muitas das vezes a sentenca judicial ndo

\

atende ao esperado, indo de encontro a expectativa das partes. Nao raro autor e réu saem

insatisfeitos, permanecendo latente a desavenga e o ddio. Os aspectos psicologicos da

discordia permanecem inalterados, uma vez que o desenlace se d4 apenas nos aspectos

processuais. Fica comprometida a finalidade precipua da justi¢a. O Estado falha na promog¢ao

da paz social.

2.1 DIFICULDADES FRENTE A CRISE DA JUSTICA

A crescente judicializagdo das relagdes sociais tem levado aos tribunais os mais

variados conflitos, que envolvem desde questdes patrimoniais até questdes de cunho religioso,

moral e cultural. Trata-se de um fendmeno social: na medida em que as pessoas se tornam

cientes de seus direitos, mais buscam a tutela do Estado. O fato ¢ que a comunidade passou a

demandar mais e o judiciario ndo conseguiu acompanhar esse crescimento.

50
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PIMENTA, José Roberto Freire. 4 conciliagdo judicial na Justi¢ca do Trabalho apos a Emenda
Constitucional n. 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr, v.
65, n. 02, fev. 2001, Sao Paulo, p.152.

PIMENTA, José Roberto Freire apud ALMEIDA, Selene Maria de. O paradigma processual do liberalismo
e o acesso a justica. Revista CEJ - Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a, n.22, jul./set.
2003, Brasilia, p. 20-24.
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O sistema juridico de resolucdo de conflitos utilizado no Brasil ¢ insuficiente a
satisfacao da pretensdo dos que o buscam, devido ao excesso de demanda em detrimento da
estrutura judiciaria disponibilizada. O tramite processual se faz demorado e ineficaz, o que

acarreta a insatisfacdo daqueles que buscam através dele o desempate das controvérsias.

A descrenca da populacdo em relagdo ao poder judiciario em geral ¢ manifesta.
A pesquisa Indice de Confianca na Justica — ICJBrasil — realizada pela Fundagio Getilio
Vargas, em 2016, analisou opinido da populacdo sobre a Justica e a forma como ela presta o

servico publico.

Os resultados demostram que apenas 29% das pessoas entrevistadas confiam
no poder judiciario. Tal percentual encontra-se bastante abaixo de outras institui¢des como a

Igreja Catolica (57%) e as Forcas Armadas (59%).52
A pesquisa aponta ainda para outros problemas levantados pelos entrevistados:

e 50% consideram que a maioria dos juizes ¢ honesta;

e 41% consideram que a maioria dos advogados sdo honestos;

e 75% acreditam que a decisdo do juiz deve ser obedecida;

e 74% responderam que devem seguir a lei mesmo discordando dela;
e 76% acreditam que ¢ facil desobedecer a lei no Brasil;

e 59% acham que existem poucas razdes para uma pessoa seguir a lei no Brasil.”

Embora a legitimidade do poder judicidrio e seus servigos venham sendo
amplamente questionados, a mesma pesquisa revelou que a maioria dos entrevistados (89%)>*
“certamente” procuraria o Judicidrio para resolver eventuais conflitos, apesar de todos os
problemas afirmados. H4 uma tendéncia no Brasil de que todos os conflitos devem ser

dirimidos perante o sistema judiciario. Trata-se de uma cultura da judicializagao.

Faz-se importante entender os principais motivos que arrebatam a credibilidade
de acdo da justica no Brasil, evidenciando os principais problemas. O conhecimento ¢
requisito fundamental da boa gestdo, por isso, mister se faz a andlise dos dados do Poder

Judiciario para fornecer subsidios a constru¢do de solugdes para o aperfeigoamento dos

2 FGV. Indice de Confianca na Justi¢a (ICIBrasil), a. 8, mai/jun, 2016. p.15.
3 FGV. Indice de Confian¢a na Justica (ICIBrasil), a. 8, mai/jun, 2016. p.17-19

> Média aritmética do percentual encontrado para os “motivos que levariam o entrevistado a buscar o
judiciario”, dos quais: direito do consumidor (92%); relagdes com o Poder Publico (90%); direito de familia
(87%); relagdes de trabalho (91%); prestacdo de servico (88%); e relagdes de vizinhanga (87%). FGV. Indice
de Confian¢a na Justi¢a (ICJBrasil), a. 8, mai/jun, 2016. p. 14.
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servicos de justiga, possibilitando o implemento de novas estratégias capazes de superar os

entraves encontrados.

O Conselho Nacional de Justiga — CNJ —, através do seu Departamento de
Pesquisas Judicidrias, desde 2004, vem editando anualmente o relatério chamado “Justica em

, 55
Numeros”

, 0 qual divulga dados consistentes a respeito da estrutura e litigiosidade dos
tribunais, permitindo um conhecimento mais exato da realidade do Poder Judiciario no Brasil.
A publicagcdo demonstra como atuam os 6rgdos do Poder Judiciario, suas despesas e receitas,
as estruturas organicas € como se formam e se decidem os litigios conduzidos ao Estado-juiz.
Por este meio, o CNJ procura aproximar o cidadao da missao do judiciario, colocando-o a par

dos detalhes desta gestdo, em consondncia com o direito fundamental a informacao através de

politicas de transparéncia.

O Relatorio Justica em Numeros ¢ regido pela Resolugdo CNJ 76, de 12 de
maio de 2009 (norma que tem norteado a coleta e a sistematizagao dos dados), e compde o
Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ). Os dados do SIESPJ devem ser
obrigatoriamente informados pela Presidéncia dos Tribunais, os quais se regem pelos
principios da publicidade, eficiéncia, transparéncia, obrigatoriedade de informacdo dos dados

estatisticos e presuncao de veracidade.

O relatorio mais recente, divulgado no ano de 2016, referente ao ano-base
2015, traz uma visao atual do real funcionamento do poder judiciario partir dos dados
fornecidos por 90 tribunais, divididos em cinco segmentos: Justica Estadual, Justica Federal,
Justica do Trabalho, Justica Militar, Justica Eleitoral, além dos Tribunais Superiores (exceto

Supremo Tribunal Federal).

Os indicadores estatisticos fundamentais apresentados sao insumos, dotagoes ¢
graus de utilizacdo — receita, despesas e estrutura; litigiosidade — carga de trabalho, taxa de
congestionamento, produtividade e recorribilidade; acesso a justica; e, pela vez primeira, esta
edi¢do do relatéorio também contabiliza o prazo de duracdo do processo, permitindo
comparagdes entre ramos do judiciario e os respectivos 6rgaos, esclarecendo o periodo de
permanéncia ¢ dindmica do acervo e o periodo decorrido até a sentenga e até a baixa

definitiva do processo.

> Todos os dados estatisticos a respeito da analise do Poder Judiciario apresentados nos paragrafos que se

seguem sdo referentes ao ano de 2015, colhidos do Relatorio “Justica em niimeros”, publicado em 2016.
(BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2016: ano-base 2015. Brasilia:
CNJ, 2016).
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Os dados levantados revelam o tamanho da estrutura do Poder Judiciério, que
compreende aproximadamente 16 mil cartorios judiciais, divididos entre varas de
competéncias especificas, juizados especiais, zonas eleitorais e auditorias militares, para
atender a populagdo brasileira distribuida em 5.570 municipios. Aproximadamente 65% das
unidades judicidrias sdo integrantes da Justica Estadual, 19% da Justi¢a Eleitoral, 10% da

Justiga do Trabalho e 6% da Justica Federal.

Apresentando uma sintese do panorama global dos dados levantados no ano de
2015, tem-se que as despesas totais do Poder Judiciario somaram aproximadamente RS 79,2
bilhdes, o que representou um crescimento de 4,7% em relagdo ao ano anterior. Essa despesa
equivale a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, e a 2,6% dos gastos totais da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, equivalente ao custo de R$ 387,56 por
habitante. Ha, por outro lado, a arrecadagcdo em forma de receitas, que alcangou a cifra de R$

44,7 bilhdes, o que correspondeu a um retorno da ordem de 56% das despesas efetuadas.

Quanto a forga de trabalho, o Poder Judiciario contou com a atuagdo de 17.338
magistrados, dos quais 75 ministros de Tribunais Superiores (0,4%), 2.211 desembargadores
(13%), 170 juizes substitutos de 2° grau (1%) e 14.882 juizes de primeiro grau (85,6%).
Cumpre informar que existem 22.423 cargos de magistrados criados por lei, dos quais 1.161
pertencem a juizes afastados de suas fungdes e 5.085 estdo vagos. Apesar da série historica de
2011-2015 apontar para um aumento de 6% no numero de cargos existentes, o numero de

cargos providos cresceu em apenas 3%.

O Judiciario contou também com uma equipe de 278.515 servidores, dos quais

78,8% estariam lotados na area juridica e 21,2% na area administrativa.

Por fim, o Poder judiciario conta ainda com o apoio de 155.644 trabalhadores
auxiliares, que se dividem entre terceirizados (47%), estagidrios (42%), conciliadores (7%),

juizes leigos (2%) e voluntarios.

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2015 com quase 74 milhdes de processos
em tramitacdo. Mesmo tendo baixado 1,2 milhdo de processos a mais do que o quantitativo
ingressado (indice de atendimento a demanda de 104%), o estoque aumentou em 1,9 milhdo

de processos (3%) em relagdo ao ano anterior.

A Justica Estadual ¢ o segmento responsavel por 69,3% da demanda e 79,8%
do acervo processual do Poder Judicidrio. Em segundo lugar, por sua vez, estd a Justica

Federal no que tange ao acervo (12,9% do total), e a Justica do Trabalho (14,9% do total), no
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que tange a demanda. A Justica Federal foi a tinica que conseguiu reduzir o nimero de casos
pendentes em 2015 (-3,7%), mesmo que sutilmente. No total, o crescimento dos casos
pendentes foi de 2,6% no ultimo ano e 21,8% no periodo 2009-2015. Os casos novos
retrairam no ultimo ano (-5,5%), fendmeno observado em todos segmentos de justica, a
exce¢do da Justica do Trabalho (alta de 1,7%). Em 2015, ingressaram 1,6 milhdo de processos

a menos que em 2014.

Verifica-se que os indicadores de taxa de congestionamento, indice de
atendimento a demanda e de processos eletronicos cresceram no ano de 2015. O IAD foi de
104,4%:; a taxa de congestionamento teve crescimento sutil em 0,5 ponto percentual e chegou
a 72,2% e os processos eletronicos, em intensa curva de crescimento, ja representam mais da
metade dos processos novos. Mais da metade dos processos ingressaram eletronicamente no

Poder Judiciario em 2015, o que implica o universo de 13,6 milhdes de processos.

Em 2015, o Poder Judicidrio operou com um estoque de cerca de 100 milhdes
de processos, dos quais 27% correspondem a casos novos € 74% representam casos
pendentes, e um total de processos baixados em torno de 28 milhdes, atingindo Indice de
Atendimento a Demanda de 104%, o que representa 5 pontos percentuais nos indicadores de
produtividade. Estima-se, entretanto, uma Taxa de Congestionamento do Poder Judiciario de

72% ao ano.

Na Justica Estadual, além do acervo de 59 milhdes de casos pendentes,
ingressaram no ano de 2015 mais de 18 milhdes de casos novos. A impossibilidade de dar
vazdo ao numero de processos ingressados no periodo que contribuiu para o aumento no
volume de processos pendentes (3% a mais que em 2014) e manutencdo da alta taxa de
congestionamento (75%). Ja na Justica Federal, o volume de casos novos ¢ proximo de quatro
milhdes, no entanto, diante de sua especificidade, os casos pendentes representam o dobro do
ingresso de novos feitos (8 milhdes). A média da taxa de congestionamento desse ramo ¢ de

72%.

Em relagdo ao tempo médio de tramitacdo dos processos, observa-se
importante variagao entre os tribunais e instancias, devido as particularidades de cada um, nao
havendo como prover comparagdes. As maiores faixas de tempo estdo concentradas no tempo
do processo pendente, em especifico na execugao da Justica Estadual (8 anos e 11 meses) ¢ da

Justica Federal (7 anos e 9 meses). Destaca-se que a execucdo (4,3 anos) leva mais que o



36

dobro de tempo do conhecimento (1,5 ano) para receber uma sentenca. O dado, contudo, ¢

coerente com o observado na taxa de congestionamento.

Novo indicador apresentado na edi¢ao de 2016 ¢ o indice de homologacao de
acordos, revelando o resultado das politicas de estimulo a conciliagdo e a media¢do no Brasil.
A conciliagdo e a mediacdo, a despeito de serem agendas antigas do CNJ, ainda ndo haviam
seus numeros oficiais divulgados ampla e sistematicamente. No 1° grau a conciliacdo ¢ de
13%; sendo a trabalhista, a justica mais conciliadora, com 31,1% dos casos solucionados por
meio de sentengas homologatérias de acordo. Nas rotinas de trabalho dos 6rgaos de 2° grau de
jurisdigcdo, sdo incomuns as providéncias de aproximagao, conciliagdo ou mediacdo entre as

partes de um recurso, atingindo o percentual infimo de menos de 1%.

As estatisticas levantadas pelo CNJ apontam para um diagnoéstico de crise em
virtude do congestionamento do Judiciario. Os indicadores de desempenho e produtividade
dos magistrados e servidores demostram uma grande desnivelamento entre os tribunais:

Alguns com altissima produtividade, outros com desempenho insuficiente.

A adocgao das metas de produtividade pela Justica € vista como positiva para a
maioria dos magistrados.”® A demarca¢io de metas a serem atingidas teria como objetivo
assegurar que os processos tenham duracdo razoavel, privilegiando a celeridade. Entretanto,
ha de se considerar que nao basta agilidade de julgamento, mas qualidade de fundamentagao

para decisoes acertadas.

2.2 NECESSIDADE DE CRIACAO DE OUTROS MEIOS DE SATISFACAO DE
CONFLITOS

Muito se tem falado em crise da justica: a sobrecarga de processos nos
Tribunais, a morosidade do processo em fases decisivas, a dificil efetividade do direito
reconhecido, a burocratizagio dos juizes, a complicacio procedimental.”’ Neste cenario, a
tentativa de atingir a celeridade privilegia a produtividade e as decisdes rapidas, buscando

alcancar “metas empresariais”. Essas decisdes muitas vezes mostram-se insuficientes ou

36 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Censo do Poder Judiciario. Brasilia: CNJ, 2014.

" SENA, Adriana Goulart de. Formas de resolucdo de conflitos e acesso a Justica. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3? Regido, Belo Horizonte, v.46, n.76, p.93-114, jul./dez.2007. p.101
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equivocadas, acirrando os animos e falhando na fungao pacificadora, colhendo o desprestigio
das decisdes judiciais e, em wultima ratio, uma situagdo de descrédito as instituicoes

democraticas.

Observa-se, pois, uma inversdo de valores. Troca-se a qualidade pela
quantidade. Adverte Luiz Fernando Ferreira de Souza Filho que “quanto melhores as
condigdes da estrada, maior sera o fluxo de veiculos, e como tal, maior sera o
congestionamento” *® do sistema de justica. E comum a todos os sistemas juridicos do mundo
contemporaneo a consciéncia de que o instrumento processual, por melhor que seja, apresenta

limitagOes Obvias e inevitaveis.

Impende destacar acerca do direito fundamental a duracdo razoavel do
. , . A - 59 . . . .
processo, considerando eficacia e eficiéncia’, os dizeres de Joaquim Domingos de Almeida

Neto:

Dentro do conceito de “razoavel duracdo do processo” e de acesso aos
“meios que garantam a celeridade de sua tramita¢@o” resta presente a nogao
de que nao so6 esta garantindo o acesso ao socorro judicial, mas ao socorro
judicial em tempo oportuno a natureza do conflito € com o uso do meio mais
adequado as suas caracteristicas intrinsecas. A garantia trazida pela Emenda
45 nao se limita a questdo da eficiéncia. Vai além e exige eficacia da
resposta fornecida pelo Estado Juiz.*

Ao repensar o acesso a Justica em um sentido mais amplo, torna-se imperativo
buscar um sistema judiciario além do plano formal, uma vez que conflitos diversos
comportam tratamentos também diversos. A partir de entdo, ganham notoriedade as formas de
composicao de litigios alternativas a administracdo e resolucao dos conflitos sociais. H4 uma
busca por solugdes que resolvam, ou a0 menos amenizem o problema da crise instaurada,

restaurando a credibilidade do poder judiciario.

Faz-se conveniente o estimulo a utilizacdo de outras formas de resolugdo de
conflitos, como a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem. Estas opc¢des sdo passiveis de

ampliar o acesso a Justica, melhorar sua efetividade, auxiliar na reducdo do ntimero de

¥ SOUZA FILHO, Luiz Fernando Ferreira de. Pacificacdo/Administracdo de Conflitos Sociais e a Realizagdo

da Justi¢a. Revista da EMERJ - v. 15 n. 59. Rio de Janeiro: 2012. p.25.

9 CA . L, . . A . . .
% Eficiéncia e eficacia dentro dos conceitos de Peter Drucker - eficiéncia consiste em fazer certas as coisas;

eficacia, em fazer as coisas certas. Apud: ALMEIDA NETO, Joaquim Domingos. 4 pratica da Mediagdo em
contexto Judiciario: Busca de Meios Adequados de Resolu¢do de Disputas. TIR]. Rio de Janeiro: 2011

% ALMEIDA NETO, Joaquim Domingos. 4 prdtica da Media¢do em contexto Judicidrio: Busca de Meios

Adequados de Resolugdo de Disputas. TIRJ. Rio de Janeiro: 2011
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demandas que tramitam pelo Poder Judicidrio e, por conseguinte, diminuir o tempo de

resolucao da lide, propiciando enfim, uma “saida” da Justiga.

Existem vantagens Obvias tanto para partes como para o sistema juridico em se
buscar a resolugcdo de um conflito sem a necessidade de julgamento. Isso porque as solucdes
consensuais costumam ser mais rapidas e, por terem sido acordadas, sio cumpridas com

muito mais eficécia que aquelas impostas pelo Poder Judicidrio.

No entanto, é necessario que ocorra uma mudanca cultural, reconsiderando a
visdo que se tem de acesso a justi¢a no sentido de que toda demanda deve ser judicializada.
Deve-se romper com a visao tradicional de que a prestacao jurisdicional s6 pode ser dada pelo
Juiz a partir da sentenca, de uma ordem imposta as partes. Devem ser defendidas outras
formas de desenvolver e promover a cultura voltada a paz social, escopo também da atividade
judicial.

Incumbe-se aos oOrgdos do Poder Judiciario o dever de oferecer, além da
solucdo determinada mediante sentenca, outros mecanismos de solucdo de controvérsias, em
especial os meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, assim como prestar
atendimento e orientacdo ao cidaddo. Estes meios tém se desenvolvido no Brasil através das
recentes mudancas e novidades da legislacdo, mas, para que avancem ainda mais, € preciso

que sejam mais difundidos, conhecidos, aceitos e utilizados.

Inegavel € que o aumento continuo de casos novos que demandam uma solugao
junto ao Poder Judicidrio é um desafio que deve buscar solug¢des alternativas, tais como os
empreendimentos de arbitragem, conciliagdo e mediagdo, consonante as orientagdes do Novo

Cdédigo de Processo Civil.
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3. MEDIACAO COMO MEIO PROPICIO PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS

Diante dos problemas apresentados no capitulo anterior, observa-se que na
busca de atenuar e ultrapassar os entraves do Poder Judiciario surge meios alternativos®' para
solucdo de conflitos, que nao se encontram necessariamente dentro do Poder Judiciario. Trata-
se de meios reconhecidos pelo Estado que procuram satisfazer as controvérsias de forma
descentralizada, funcionando como um apoio ao Poder Judiciario na obtencao do acesso a

justica com qualidade, agilidade e eficacia.®®

A Resolugdo CNJ 125/2010 ®, que institui a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio, representa
iniciativa em busca de uma justica com o protagonismo das partes, constituindo uma politica
de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos, como

. . . . ~ 4
alternativa capaz de solucionar os litigios antes mesmo da instauragdo do processo. °

' H4 divergéncia doutrindria quanto a nomenclatura utilizada. Alguns autores brasileiros utilizam a

denominagdo “Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos - MASC”; “Meios Extrajudiciais de Solugdo de
Conflitos — MESC”; “Resolugdo Alternativa de Disputas - RAD”; ou ainda o termo em inglés “Alternative
Dispute Resolution - ADR”. Alguns autores, entretanto, questionam o termo “alternativo”, ao entender que
poderia gerar uma conotagdo de contrariedade ao Poder Judiciario, uma falsa ideia de exclusdo, preferindo
assim, utilizar o vocabulo “propicio” ou “complementar.” DIAS, Raquel Mota. 4 mediagdo na esfera civil
como meio propicio para solu¢do de conflitos. In: Direito Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio
Janior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.88

62 DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solu¢do de conflitos. In: Direito

Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p 87-88

% Qs institutos de mediagio e conciliagio fazem parte da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado

dos conflitos de interesse, instituida pelo Conselho Nacional de Justi¢a por intermédio da Resolugdo 125 de
29 de novembro de 2010. Seus pressupostos visam estimular o aperfeicoamento dos mecanismos consensuais
de solucao de conflitos. A resolucdo 125/2010 do CNJ nao faz distingdo entre os institutos mediagdo e
conciliagdo, tratando ambos como parte de uma politica publica permanente de estimulo a solugdes
adequadas mesmo antes do ajuizamento das demandas, de forma preventiva. Com base nos considerandos e
no primeiro capitulo da Resolugdo 125, observa-se o esfor¢o do CNJ no sentido de mudanga na forma com
que o Poder Judiciario se apresenta, almejando nao sé a celeridade, mas a efetividade das solugdes e estimulo
a cultura da pacificagdo. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Guia de Conciliagdo e Mediagdo Judicial:
orientagdo para instalagdo de CEJUSC. Brasilia/DF: CNJ, 2015. p.11-12).

BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. Cole¢ao saberes do direito. v. 53. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.68.

64
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Os meios alternativos de solugdo de conflitos mais conhecidos ¢ utilizados no
Brasil sdo a negociagdo, a mediagdo, a conciliagdo, e a arbitragem. Em sintese: a negociacao ¢
um processo de troca de informagdes entre as partes que buscam alcangar um acordo sem a
intervengdo de um terceiro; a mediagdo consiste em uma negociacdo assistida, onde um
terceiro ira facilitar a comunicagdo entre as partes, para a composi¢do de uma solugdo
benéfica e satisfatoria para ambas; ja na conciliagdo, ha a figura de um terceiro interventor,
que ira exercer uma funcdo interveniente, propondo e sugerindo solugdes; e por fim, mais
proxima das sentengas judiciais, a arbitragem ¢ meio extrajudicial de solu¢dao de conflitos,
considerado heterocompositivo, no qual o arbitro ¢ escolhido pelas partes para decidir
situagOes de litigio. A decisdo arbitral ndo estd sujeita a recurso e constitui titulo executivo
judicial.®®

Ao examinar as formas alternativas de resolucdo de conflitos, Fatima Nancy
Andrighi aclama a mediag@o pelos beneficios que esta pode proporcionar, devendo receber

macico investimento para sua aplicacdo adequada em determinados tipos de desavencas.®®

3.1 CONCEITO DE MEDIACAO

Proveniente do verbete latino mediare o termo mediagdo significa dividir ao
meio, repartir em partes iguais, ou entdo, mediatio, interven¢do, intercessao, colocar-se entre

dois pontos. Mediar traz a ideia de dividir igualmente perdas e ganhos, de maneira pacifica.®’

Pautada na autocomposicao, o conceito mais usual de mediacao trata o insituto

como meio propicio para resolu¢do de conflitos, onde um terceiro ¢ chamado para conduzir as
~ 68 . .

partes a uma solu¢do ou acordo.”” Sendo objeto central desta pesquisa, cabe tragar a

conceituagdo do instituto da mediacao por diversos autores.

A comegar pela definicdo de Gaio Junior a mediagdo “é um meio alternativo e

voluntario de resolu¢do de conflitos, no qual o terceiro imparcial orienta as partes para a

6 BRASIL. Ministério da Justica. Manual de Mediacio de Conflitos para Advogados. 2014.

6 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Mediagdo — um instrumento judicial para a paz social. Revista do Advogado, v.

26, n. 87, set. 2006. p.136.
7 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. p.23.
68 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. P.28.
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solugdo de controvérsias, sem sugestionar. Na mediagdo, as partes se mantém autoras de suas

proprias solucdes.

5969

No mesmo sentido, Adolfo Braga Neto explica:

...mediacdo ¢ um método de resolucdo de conflitos em que um terceiro
independente e imparcial coordena reunides conjuntas ou separadas com as
partes envolvidas em conflito. O objetivo deste terceiro, o mediador, entre
outros, ¢ o de estimular o didlogo cooperativo entre elas, para que alcancem
a solugdo das controvérsias em que estdo envolvidas.”

E ainda nesta linha, Lilia Maia de Morais Sales conceitua como:

[...] procedimento consensual de solugdo de conflitos por meio do qual uma
terceira pessoal imparcial — escolhida ou aceita pelas partes — age no sentido
de encorajar e facilitar a resolucdo de uma divergéncia. As pessoas
envolvidas nesse conflito sdo as responsaveis pela decisao que melhor a
satisfaga. A mediacdo representa um mecanismo de solugdo de conflitos
utilizado pelas proprias partes que, motivadas pelo didlogo, encontram uma
alternativa ponderada, eficaz e satisfatdoria. O mediador ¢ a pessoa que
auxilia na construgio desse dialogo.”

Segundo Maria de Nazareth Serpa, a mediagdo se trata de “um processo

informal, voluntdrio, onde um terceiro interventor, neutro, assiste (a)os disputantes na

resolucao de suas questdes”, conduzindo as partes as solugdes, sem interferir na formacao de

Coen 2
opinides.’

Por sua vez, Amorim e Schabbel entendem que:

A mediag@o consiste em uma negociacao assistida, caracterizada pela ndo-
adversariedade, voluntariedade, imparcialidade, independéncia e sigilo, que
envolve a intervengao solicitada e aceita de um terceiro.

As decisdes permanecem sob a responsabilidade dos envolvidos no conflito,
ou seja, 0 mecanismo ocorre por meio da participacdo de um especialista em
comunicacdo e negociacdo, cuja fungdo ¢ facilitar a comunicacio entre as
pessoas em litigios e ajuda-las a alcancar uma solugdo de beneficio e
satisfacdo mutuos.”
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GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢oes de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p.29.

BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos Relevantes sobre Mediagdo de Conflitos. Revista da Arbitragem e
Mediagdo. RArb. 15/85. Out. 2007. p.404.

SALES, Lilia Maia de Morais. A mediagdo de conflitos e a pacifica¢io social. In Estudos sobre mediagdo ¢
arbitragem. Lilia Maia de Morais Sales (Org.). Rio — Sdo Paulo — Fortaleza: ABC editora, 2007. p. 23

SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica da Media¢do de Conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
90.

AMORIM, Eliane Pelles Machado ¢ SCHABBEL, Corinna Margarete Charlotte. Media¢do ndo é
Conciliagdo: Uma reflexdo acerca da especificidade desses dois meios de pacificagdo social. In:
Negociag¢ao, Mediacdo, Conciliagdo e Arbitragem — coletdnea de artigos./Carla Sahium Traboulsi (Org.) et
al. Goiania: Kelps, 2013.
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O instituto da mediagdo ¢ apresentado por Bacellar como uma técnica lato
sensu destinada a aproximar as pessoas interessadas na resolu¢ao de um conflito a induzi-las a
encontrar solucdes criativas através da conversa, visando ganhos mutuos de modo a preservar
. 4
o relacionamento entre elas.’”* Nas palavras do autor:
Como uma primeira no¢ao de mediacdo, pode-se dizer que, além de
processo, ¢ arte e técnica de resolugdo de conflitos intermediada por um
terceiro mediador (agente publico ou privado) — que tem por objetivo
solucionar pacificamente as divergéncias entre pessoas, fortalecendo suas
relagdes (no minimo, sem qualquer desgaste ou com o menor desgaste

ossivel), preservando os lacos de confianca e 0s compromissos reciprocos
75
que os vinculam.

Na concepgao de Luiz Alberto Warat, o que se busca ¢ a alteridade, a
recuperacgdo do respeito e do reconhecimento do espago do outro. A mediagdo ¢ uma forma de
resolugdo de conflitos sociais e juridicos, na qual o intuito € a satisfagdo do desejo das partes
de ver seu problema resolvido, através de um processo de construgdo e maturidade facilitado

pelo mediador, substituindo a aplicagdo coercitiva de uma sentenca.’®

Enfim, ¢ possivel sintetizar o instituto da mediacdo com as palavras de

Cachapuz, que define:

A Mediagdo, como meio extrajudicial de resolugdo de conflitos, busca a
figura de um terceiro (mediador) para levar as partes em desavenga a
alcangarem uma solugao.

Ela tem por objetivo o reconhecimento do problema, gerador da
controvérsia, com o intuito de elaborar juntamente com as partes, uma forma
de solucionar ou transformar tal problema, sem que nenhum dos envolvidos
se considere culpado.

[.]

A media¢do pode ser considerada como o meio extrajudicial que visa a
resolugdo do conflito, através de técnicas que levam os envolvidos a
encontrarem suas proprias solugdes.”’

Quanto ao conceito legal, a Lei n® 13.140/15, que sera analisada adiante, define

no paragrafo unico do artigo primeiro:

™ BACELLAR Roberto Portugal, Juizados Especiais — a nova media¢do paraprocessual. Sdo Paulo: Revistas

dos Tribunais, p. 174. In: PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. (Coord.). Acesso a justica — Efetividade do
Processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

7 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Colegio saberes do direito. v. 53. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012. p.107.

" WARAT, Luiz Alberto. Ecologia, Psicandlise e Mediagdo. Em nome do acordo. 2. ed. Argentina: Almed,

1999. p.15.

" CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. p.34.
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Art. 1° (...) Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia.

Nancy explica que a ideia ¢ que as partes depositem a confianca em um
terceiro, que ndo o juiz, que ira orienta-las no sentido de entender e aceitar a posigdo do outro,
atingindo um meio termo na satisfacao do dissidio:

Sem adentrar na proficua discussdo acerca do conceito de mediagdo, deve-se
atentar apenas para a compreensao de que as partes estardo sendo orientadas
por um profissional bem treinado, que tem a fungdo precipua de ouvir os
protagonistas e a habilidade de mostrar-lhes que nenhum deles ¢ detentor da

verdade total, mas que o outro, na maior parte das vezes, € o titular da
parcela da verdade que pensa estar consigo.

Afastar o bloqueio gerado pela convicgdo da parte de que € absoluta titular
da verdade constitui tarefa ardua e complexa que exige ser trabalhada por
profissional plenamente qualificado, no qual as partes depositem a mesma
confianca que conferem ao juiz.

Cabe ressaltar que a mediagdo, para além do desenlace de situacdes
conflituosas, também se apresenta como um instrumento de recomposi¢do das relagdes
sociais, devendo ser aplicada a conflitos decorrentes de relacionamentos interpessoais
continuados, como aqueles que envolvem conjuges, familiares, socios, vizinhos, entre outros.
Isto ¢, deve ser utilizada em casos em que as relacdes entre as partes se mantém, mesmo existindo
controvérsias. Geralmente, tais conflitos envolvem sentimentos, tornando dificil a comunicagdo

dos envolvidos, acarretando grande sofrimento.

A mediagdo ¢ instituto adequado quando se trata de casos em que os envolvidos na
disputa apresentam um vinculo anterior, que se rompeu pelo conflito, e que pode ser rearranjado

pelo didlogo. Ensinam Cunha e Neto:

A mediagdo ¢ medida mais adequada aos casos em que tiver havido vinculo
anterior entre as partes, a exemplo do que ocorre em matéria societaria e de
direito de familia. O mediador ndo sugere qualquer solug@o para o conflito.
Sua fungdo é a de auxiliar os interessados a compreender as questdes e
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagado, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos. Para tanto, o mediador vale-se de técnicas proprias, com
dialogo, paciéncia, simplicidade e constante esclarecimento.”

Através da mediagdo, busca-se demostrar que o conflito ndo ¢ algo negativo,

mas elemento natural dos relacionamentos humanos e extremamente positivo quando bem

7 CUNHA, Leonardo Carneiro da; NETO, Joao Luiz Lessa. Media¢cao E Conciliagdo No Poder Judiciario E O
Novo Codigo De Processo Civil. Novo CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivim, 2016. p. 387
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administrado, uma vez que conduz as partes ao progresso, aprimorando as relagdes

interpessoais e sociais.

3.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA

Em que pese a mediagdo estar sendo apresentada como um instituto
contemporaneo, sua existéncia como forma de solucdo de conflitos remete a longinquos
momentos historicos, tendo sido utilizada desde os primordios da humanidade, pelas culturas
judaicas, cristas, islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas e indigenas.79 A mediacao, em
sua forma institucionalizada, ¢ uma pratica que vem sendo difundida mundialmente devido

aos bons resultados que apresenta.

No Brasil, a mediacdo comecou a ganhar forma legislativa em 1998 com o
Projeto de Lei n°® 4.827, oriundo de proposta da Deputada Zulaié Cobra, que estabelecia a
defini¢do e algumas disposi¢des a respeito do instituto. Com a “Reforma do Judicidrio”
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004 e a apresentacdo de
diversos Projetos de Lei que modificavam o Cddigo de Processo Civil de 1973, o PL inicial
restou prejudicado, tendo sido reformulado e, em 2003, fundido com o Anteprojeto de lei de
autoria de Ada Pellegrini, em representacdo ao Instituto Brasileiro de Direito Processual e

. . ~ . 80
Escola Nacional da Magistratura, permanecendo entao paralisado por anos.

Por iniciativa do entdo presidente do Senado José Sarney, em 2009 iniciou-se
um processo para modernizacdo do Cddigo de Processo Civil. Presidida pelo Ministro do
Superior Tribunal de Justi¢a Luiz Fux, foi convocada Comissdo de Juristas com o objetivo de
elaborar um Novo Cdédigo de Processo Civil, a qual apresentou importante preocupacao com

os institutos da conciliacao e da mediacao.

Em dezembro de 2012, o Conselho Nacional de Justica elaborou a Resolucao

n°® 125, que implementou a politica publica para a solucdo de conflitos, trazendo diversas

7 MENDONCA, Angela Hara Bunomo. 4 reinven¢do da tradi¢do do uso da media¢do. Revista de Arbitragem
¢ Mediagdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 142-153, set./dez. 2004, p. 143.

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. 4 mediacdo no direito brasileiro: evolucdo, atualidades e

possibilidades no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89,
jun2011.p.2.
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regras aplicaveis a mediagdo, estabelecendo uma metodologia para resolucdo de conflitos de

- e 1
forma nio litigiosa. ®

Apos uma série de debates, e aprovagao pelo Congresso Nacional em
dezembro de 2014, foi somente em 16 de marco de 2015 que a entdo Presidente Dilma
Rousseff sancionou a Lei n® 13.105 — Novo Codigo de Processo Civil — que veio a entrar em

vigor em marco de 2016, trazendo consigo significativas mudangas.

O NCPC incorporou as normas da Resolucao n°® 125/2010 do CNJ, codificando
tais disposig¢oes, criando um sistema integrado de resolugdo de disputas. O foco deixa de estar
apenas no julgamento e passa para a solu¢cdo do conflito de fato, através do mecanismo mais

82
adequado em cada caso.

Tratados como normas fundamentais do processo civil, os meios consensuais
foram consolidados no artigo 3°, §3°, do NCPC, que determina que “a conciliagdo, a mediacao
e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial.”

Finalmente, o Marco Legal da Mediagdo se deu com a edicdo da Lei n.°
13.140, em 26 de junho de 2015, que disciplina o instituto da mediagao no direito brasileiro.
A lei especifica vai além do regulamento minimo necessario, procurando preencher as lacunas
deixadas pelo NCPC. A Nova Lei de Mediagdo surge em decorréncia l6gica do movimento de
instauragdo de um novo paradigma, representando um significativo avango para a promo¢ao

da cultura da pacificagio.™

3.3 LEI 13140/2015 — LEI DE MEDIACAO

Vivencia-se hoje no Brasil o momento do Marco Legal da Mediagdo, com a

produgdo de bases normativas voltadas para a regulamentacdo do processo de mediagao,

81 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. 4 mediacdo no direito brasileiro: evolucdo, atualidades e

possibilidades no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89,
jun 2011. p.3.

82 CUNHA, Leonardo Carneiro da; NETO, Joao Luiz Lessa. Media¢do E Conciliagdo No Poder Judiciario E O
Novo Codigo De Processo Civil. Novo CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivim, 2016.

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Com apoio do CNJ, Lei da Mediagdo é sancionada pelo Executivo.
Agéncia CNJ de Noticias. 30/06/2015
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objetivando oferecer maior seguranca juridica aos casos mediados, estabelecendo diretrizes
capazes de estabilizar uma politica publica de dispersdo no Poder Judiciario, fomentando a
utilizacao do instituto em diferentes espacos, publicos e privados, para tratar pacificamente

. . . 84
diversos tipos de conflitos.

A Lei n.° 13.140 de 2015 dispde sobre a mediagdo entre particulares, por via
judicial ou extrajudicial, como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de
conflitos no ambito da administragdo publica. A proposta, elaborada com a participacdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), tem como uma das principais finalidades resolver
conflitos de forma simplificada e rapida para ambas as partes e, com isso, reduzir a entrada de

novos processos no Poder Judiciario.

Determina o artigo terceiro da lei os conflitos que podem ser objeto de
mediacao: aqueles que envolvam direitos disponiveis ou aqueles indisponiveis que admitam
transa¢do, desde que homologados em juizo apos oitiva do Ministério Publico. A mediacao

pode ainda tratar do conflito como um todo ou apenas partes dele que atenda aos requisitos.

A Lei de Mediagdo assegura aspectos importantes a pratica do instituto,
buscando consolidar um ambiente propicio para o desenvolvimento de uma verdadeira cultura
de pacificag@o. Assim, a lei disciplina principios norteadores expressos, a pratica da mediacao
judicial e extrajudicial, e ainda a possibilidade de mediacdo em conflitos envolvendo a
administracao publica. E como nao poderia faltar, em seu artigo 1°, paragrafo tnico, apresenta

o conceito legal do termo:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solucdo de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no
ambito da administragdo publica.

Paragrafo tnico. Considera-se mediagao a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controvérsia.

3.3.1 PRINC{PIOS NORTEADORES DA MEDIACAO

A Lei de Mediagao consagra em suas disposi¢des gerais de forma expressa os

principios que devem nortear todo o processo da mediagdo. Sdo eles, conforme artigo 2°: “7 -

8 CARVALHO FARIAS, Juliana Guanaes Silva de. Panorama Da Mediac¢do No Brasil: Avancos E Fatores
Criticos Diante Do Marco Legal. Revista Direito UNIFACS. n. 188, Bahia, 2016. p.14
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imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes; IIl - oralidade; IV -
informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII -

confidencialidade; VIII - boa-fé” .

Prevé ainda, no paragrafo primeiro do mesmo artigo, que: "Na hipotese de
existir previsdao contratual de clausula de mediagdo, as partes deverdo comparecer a
primeira reunido de mediagdo”, o que se justifica pela busca de solugdes pacificas, almejando
que a media¢do, em sua utilizagdo prévia ao processo judicial, contribua para a mudanca

cultural que se almeja no Brasil.

Também no artigo 2° o paragrafo segundo assegura que ‘“ninguém serd
obrigado a permanecer em procedimento de media¢do”, o que se entende por coadunar com a
autonomia da vontade das partes e o direito inviolavel de liberdade, assegurado pela
Constitui¢ao Federal, afastando o entendimento de inconstitucionalidade da mediagao

obrigatoria (que sera objeto de analise adiante neste trabalho).
Isso posto, cabe breve anélise dos principios norteadores do instituto.

O principio da imparcialidade do mediador implica na figura de um terceiro
imparcial diante dos envolvidos no conflito a ser mediado, de forma a evitar qualquer tipo de
favorecimento a alguma das partes no desenrolar do procedimento. E imprescindivel que o
mediador zele por um processo justo e imparcial em todo o seu tramite, tratando as partes com

igualdade.®

Estando relacionado diretamente ao primeiro, o principio da isonomia entre as
partes pressupde que os envolvidos devem ter possibilidades iguais para analisar todas as
consequéncias do possivel acordo, até a decisdo final sobre a composicio da lide.*
Atentando-se para este principio, o legislador entendeu oportuno que, embora a presenca de
advogado ndo seja obrigatoria, caso uma das partes compare¢ga acompanhada de patrono, o
mediador devera suspender o procedimento até que todos sejam devidamente assistidos,

conforme:

Art. 10. As partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores
publicos.

% DEMARCHI, Juliana. Técnicas de concilia¢do e mediacdo. In Mediagio e gerenciamento do processo. Ada
Pelegrine Grinover (org.) SP: Atlas, 2007, p.61

% DEMARCHI, Juliana. Técnicas de concilia¢do e mediac¢do. In Mediagio e gerenciamento do processo. Ada
Pelegrine Grinover (org.) SP: Atlas, 2007, p.61
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Paragrafo tnico. Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado
ou defensor publico, o mediador suspenderd o procedimento, até que todas
estejam devidamente assistidas.

Prosseguindo, o principio da confidencialidade determina que o mediador deva
ser uma pessoa em que as partes confiem e sintam-se a vontade para expor seus sentimentos e
expectativas, sem receio de que a outra parte possa ficar sabendo daquilo que pretendia
manter em segredo. 7 E fundamental que as partes possam revelar ao mediador, de maneira

mais ampla possivel, a sua percepg¢ao real sobre o conflito em questao.

Buscando atender a este principio, o sigilo das informagdes ¢ declarado como
dever do mediador (e de toda sua equipe), ndo podendo atuar como arbitro, representar
qualquer uma das partes ou depor em juizo como testemunha, em processo arbitral ou
judicial, sobre fatos que lhe foram confiados durante o procedimento de escuta da mediagao,

conforme expresso nos artigos 6° e 7° da Lei 13.140:

Art. 6° O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término
da ultima audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar
qualquer das partes.

Art. 7° O mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como
testemunha em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que
tenha atuado como mediador.

Tamanha importancia desse principio, o dever de confidencialidade também ¢
expresso na secao IV do capitulo I da Lei, que trata especificamente do tema. O artigo 30
prevé que toda informagdo relativa ao procedimento de mediagdo sera confidencial em
relagdo a terceiros, nao podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se
as partes expressamente autorizarem, ou quando sua divulgacdo for necessdria para

cumprimento de acordo obtido pela mediagao.
Ensina Cachapuz que:

O sigilo permite aos mediandos ter seguranga em saber que tudo a ser
resolvido na mediagdo nao podera ser divulgado. Os envolvidos em um
processo de mediacdo, tanto as partes como o mediador, assistentes e
advogados, ficam proibidos de divulgar qualquer ocorréncia advinda no
desenlace do conflito, inclusive, os seus testemunhos sdo proibidos em
qualquer juizo. [...] o sigilo propiciado na mediacdo podera despertar maior
interesse, no sentido de prote¢ao da exposi¢cdo do problema, possibilitando a
sua transformagdo, sem que ninguém fique sabendo.™

%7 CUNHA, Leonardo Carneiro da; NETO, Jodo Luiz Lessa. Media¢do E Concilia¢do No Poder Judicidrio E O
Novo Codigo De Processo Civil. Novo CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivim, 2016. p.388.

88 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. p.38.
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Importante destacar que o dever de confidencialidade ndo atinge somente o
mediador, mas também “as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técmnicos e a
outras pessoas de sua confian¢a que tenham, direta ou indiretamente, participado do

procedimento de mediag¢do”, conforme expresso no paragrafo 1° do artigo 30.

Contudo, cabe advertir que a confidéncia deve ser entendida de forma
mitigada.” Em excecdo a regra, ndo estio sujeitos 4 confidencialidade informagdes

relacionadas com a ocorréncia de crime de agdo publica.

A natureza juridica da mediacdo ¢ contratual uma vez que ¢ firmada na
soberania da vontade das partes, orientadas para um fim comum, qual seja de produzir
consequéncia juridica, criando, extinguindo, ou modificando direitos. Como tal, tem seu
fundamento nos principios da boa-fé e autonomia da vontade.” Assim, assegurada a
autonomia da vontade das partes, que agem como autores, entende-se que a solu¢do do seu
conflito deve ser construida em conjunto — ou at¢ mesmo em parceria. E € pela boa-fé que se
espera haver maior conscientizacdo pelas partes da necessidade de cumprimento do que for

91
acordado.

A mediagdo vai ao encontro dos aspectos de constituicdo de um contrato, que
pode ser classificado como: plurilateral — por se tratar de duas ou mais pessoas voltadas para a
solucao de um conflito; consensual — uma vez que o acordo sé se dara pela aceitacao de todos;
oneroso — devendo ser o mediador um profissional remunerado; e informal — visto que ndo ha

4 . . . 2
regras rigidas para o desenvolvimento do procedimento. °

O principio da informalidade rege a mediagdo no que tange a flexibilidade das
regras para atingir o acordo. Embora o mediador — na forma da Lei — direcione todo o
procedimento, nao ha burocracia nem exigéncias meramente protelatorias. A énfase deve ser

.. . : . . fi 93
dada a rapidez e qualidade do servico, porém, sem definir um prazo para o seu término.

¥ DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solucio de conflitos. In: Direito
Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011.p.102.
% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. p.35.

%' CUNHA, Leonardo Carneiro da; NETO, Jodo Luiz Lessa. Mediacdo E Concilia¢do No Poder Judicidrio E O
Novo Codigo De Processo Civil. Novo CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016. p.389.

2 BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos Relevantes sobre Mediagio de Conflitos. Revista da Arbitragem e
Mediagdo. RArb. 15/85. Out. 2007. p.407.

93 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. p.39
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A informalidade contribui também na disposi¢do do espaco, que deve ser leve,
transmitindo conforto e confianca. O ambiente propicio ao processo de mediagdao ¢ aquele
capaz de tranquilizar os litigantes. O que se procura € a constru¢do de um espaco dialético,
que estimule a conversa livre e espontanea, propiciando momentos de criatividade para que as
partes possam criar opgdes face a controvérsia. Ademais, a Lei admite a possibilidade de a
mediagdo ser realizada por meio digital, dilatando o acesso ao instituto mesmo a distancia,

sedimentando tal principio.

Em decorréncia, o principio da oralidade transmite a ideia de didlogo entre
todos os envolvidos, a ser trabalhado com linguagem simples e de facil compreensdao. Ao
passo que os litigantes conseguem se colocar no lugar do outro através da escuta e

~ A 1. ~ 94
compreensdo, o acordo passa a ser uma consequéncia logica de um trabalho de cooperagao.

3.3.2 O MEDIADOR

A credibilidade da mediagdo como processo eficaz para solucdo de conflitos
depende diretamente do trabalho técnico do mediador, que deve ser de qualidade, embasado

nos mais rigidos principios éticos.

Como ja visto, o mediador ¢ um terceiro imparcial que atua no procedimento,
de forma independente e imparcial, orientando, viabilizando e aperfeicoando o didlogo entre
as partes. E o mediador que ird auxiliar as partes na identificacdo dos conflitos e interesses, €

na construcdo de alternativas, por elas proprias, para atingir um consenso.

O mediador deve ser capaz de detectar o conflito e caminhar junto as partes.
Deve estar preparado para evitar mal-entendidos, clarificando a verdadeira intencdo e
sentimentos intrinsecos em cada conduta, para que nao haja interpretagdes erradas pela parte
adversa. E papel do mediador estimular os mediandos a exporem seus sentimentos, tornando
viaveis as discussdes para reconhecimento de uma nova visdo do aspecto gerador do

conflito.”

Segundo Buitoni, quanto ao seu papel, o mediador:

% BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos Relevantes sobre Mediacdo de Conflitos. Revista da Arbitragem e
Mediagdo. RArb. 15/85. Out. 2007. p.404.

93 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003.p.51
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...diferentemente do Juiz, ndo da sentenca, diferentemente do arbitro nao
decide, diferentemente do Conciliador ndo estimula, nem faz propostas para
chegar a um acordo. O Mediador fica no meio, ndo esta nem de um lado e
nem de outro, ndo adere a nenhuma das partes. As partes ¢ que encontram a
solucdo para seus problemas, se autocompondo.[...] O Mediador ¢ um
terceiro mesmo, uma terceira parte, quebrando o sistema binario do litigio
juridico tradicional. Ajuda a buscar livremente solugdes, indo além dos
limites do litigio, a partir da controvérsia mediada.”

No mesmo sentido, descreve Braga Neto sobre o papel do mediador quanto a

preocupacao com a relagao futura dos mediandos:

O mediador, em sua interven¢ao, coordena um processo de positivacao do
conflito, que nada mais é do que fruto da estrutura relacional existente entre
eles no passado e presente, com a conscientizagdo de que o futuro esta em
suas proprias maos. [...] A atuagdo do mediador, portanto, €, na vertente do
auxilio na administracdo do conflito, a fim de promover como resultado a
responsabilidade, ndo somente gerada na inter-relacdo existente ou que
existi9271, mas, sobretudo, no que poderd ser construido no futuro a partir
dele.

Em relagdo ao perfil que se espera do mediador, observa-se a necessidade da
interdisciplinaridade nos cursos de formagao, uma vez que o mediador deve estar apto para
lidar com aspectos emocionais, culturais, negociais, legais, entre outros. Deve ter
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conhecimento juridico e de técnicas de manejo comportamental.

O mediador deve estar apto a ouvir, perceber ¢ promover a harmonia. A
estabilidade emocional desse profissional deve ser especialmente avaliada durante os cursos
de formacdo, pois se o mediador ndo estiver em perfeitas condicdes psicologicas poderad

influenciar de forma equivocada o processo. Nesse sentido, explica Morais que:

..recomenda-se, devido a seriedade e cientificidade do instituto, que o
mediador seja alguém preparado para exercer tais fungdes e que possua o
conhecimento juridico e técnico necessario para o bom desenvolvimento do
processo. Ressalta-se, entdo, que profissional preparado para exercer a
funcdo de mediador utiliza-se de técnicas de manejo comportamental
previamente programada a fim de estimular as partes a participar efetiva e
proveitosamente das atividades do processo objetivando obter uma decisao
que realmente pacifique a discordancia.”

% BUITONI, Ademir. Mediar e conciliar: as diferengas basicas. Jus Navigandi, Teresina, a. 15, n. 2707, 29
nov. 2010.

7 BRAGA NETO, Adolfo. O que é media¢do de conflitos. Sio Paulo: Brasiliense 2008. p.78-79.

% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurud, 2003. p.53-54

% MORALIS, José Luiz Bolzan. Mediacdo e Arbitragem, Alternativas a Jurisdicdo. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008. p.152.
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O CNJ, através do Cdodigo de Etica de Mediadores ', impde aos mediadores
uma conduta pautada em principios fundamentais que sdo: confidencialidade, decisdao
informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem

publica e as leis vigentes, empoderamento e validagao.

Observados esses principios, o mediador extrajudicial podera ser qualquer
pessoa civilmente capaz em que as partes confiem, e que tenha aptiddo para desenvolver o
procedimento. Ja a mediagdo judicial exige do mediador, além da capacidade civil, pelo
menos dois anos de graduado em curso superior reconhecido pelo Ministério da Educagao e
que tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formag¢do de mediadores,
reconhecida pela Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM
ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de

Justica em conjunto com o Ministério da Justica.

A Lei de Mediagdo determina que o mediador seja designado pelo tribunal,
que deverd manter um cadastro atualizado dos mediadores habilitados, ou escolhido pelas
partes, respeitadas as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicao que se aplicam aos

juizes, sendo ainda equiparados a servidores publicos para fins penais.

A remuneracdo dos mediadores serda estabelecida por cada tribunal,
observados os critérios apontados pelo CNJ, e sera custeada pelas partes, exceto no caso de

comprovada insuficiéncia de recursos, quando sera concedida a gratuidade.

De acordo com a complexidade do caso, havendo anuéncia das partes, ¢
admitido mais de um mediador. A doutrina chama esse segundo de “comediador”, que deve
ser um profissional especializado em area de conhecimento distinta do primeiro, e atinente a
singularidade do conflito. A lei admite que as partes ou o proprio mediador requeiram a

.. - . J , . . 101
participagdo desse profissional auxiliar, o que sera analisado pela necessidade de cada caso.

10 Codigo de Etica de Conciliadores ¢ Mediadores Judiciais ¢ parte anexa da Resolugdo 125 do CNJ, com
redagdo dada pela Emenda n°2, de 08 de margo de 2016. O Conselho Nacional de Justica, a fim de assegurar
o desenvolvimento da Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos ¢ a qualidade dos servigos de
conciliagdo ¢ mediacdo enquanto instrumentos efetivos de pacificagdo social e de prevengdo de litigios
institui o Codigo de Etica, norteado por principios que formam a consciéncia dos terceiros facilitadores,
como profissionais, e representam imperativos de sua conduta.

1% DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solugio de conflitos. In: Direito

Processual em Movimento. Antdnio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.101
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3.3.3 MEDIACAO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

Embora no PL original os termos mediagdo judicial e mediagdo extrajudicial
fossem usados para distinguir a mediagdo exercida por um mediador advogado ou ndo

102

advogado ™, a Lei 13.140 diferencia os termos no que diz respeito ao procedimento em si e

a0 momento em que este acontece.

Assim, temos que a mediagdo extrajudicial ¢ aquela que ocorre quando as
partes optam por tentar resolver o conflito por meio da mediacao antes de ingressarem na via
judicial. Ja a mediacdo judicial se da apos a agdo ja ter sido proposta, quando, entdo, as partes

tentam um acordo facilitado pelo mediador.

A mediacao extrajudicial ¢ disciplinada como contrato, pautado na autonomia
da vontade das partes. O legislador estabelece requisitos minimos da previsao contratual para
preservacdo do instituto, permitindo que as partes compactuem para melhor atender as
especificidades do caso concreto. Ha liberdade de escolha da pessoa do mediador e do local
que acontecerdo as reunides. Salvo medidas de urgéncia, as partes comprometem-se a nao

iniciar processo arbitral ou judicial pelo prazo previamente acordado.

A mediacdo judicial, por outro lado, ¢ entendida como aquela que serd
realizada em fase pré-processual ou no curso do processo judicial. O procedimento deve
acontecer nos centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos criados pelos tribunais
com essa finalidade. Neste caso, os mediadores ndo estardo sujeitos a aceitagdo prévia pelas
partes, uma vez que serao escolhidos a partir do banco de mediadores cadastrados, e estas

deverdo estar acompanhadas de advogado ou defensor publico obrigatoriamente.

3.3.4 O PROCEDIMENTO DA MEDIACAO

Em relagdio ao procedimento a ser seguido, o legislador disciplina
primeiramente os aspectos comuns da mediagdo extrajudicial e judicial, e em seguida, cada

um deles separadamente.

192 DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solu¢do de conflitos. In: Direito
Processual em Movimento. Antdnio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.99
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Quanto aos aspectos comuns, o artigo 14 e seguintes determinam as
orientacdes a serem seguidas em ambos os procedimentos. Buscando privilegiar o meio
pacifico de solugdao de controvérsias, o legislador possibilitou as partes optarem pela
mediacdo mesmo que ja haja um processo arbitral ou judicial em curso, hipotese em que o
juiz ou arbitro suspenderd o processo por prazo suficiente para a solucao consensual do litigio,

salvo as medidas de urgéncia. Pelo mesmo periodo, ficard suspensa a prescrigao.

O procedimento tera inicio na data estipulada para a primeira reunido e seu
término se da com a lavratura do termo final, pela celebracao do acordo ou pelo encerramento
a pedido do mediador ou das partes caso julguem ser em vao os esfor¢os para compor o
litigio. Havendo acordo, lavra-se o termo final, que constitui titulo executivo extrajudicial ou

titulo executivo judicial se homologado pelo juiz.

Expressamente, a lei autoriza ao mediador realizar reunides privadas com cada
parte, ou em conjunto, conforme julgar necessario. O sigilo recebe destaque ao disciplinar que
as informacdes reveladas pelas partes durante as sessdes privadas ndo podem ser reveladas a
parte contraria, salvo expressa permissdo, o que confere seguranga as partes para revelarem

detalhes e os sentimentos mais intimos. Conforme:

Art. 14. No inicio da primeira reunido de mediagdo, ¢ sempre que julgar
necessario, o mediador devera alertar as partes acerca das regras de
confidencialidade aplicéveis ao procedimento.

[.]

Art. 19. No desempenho de sua fun¢do, o mediador podera reunir-se com as
partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as
informagdes que entender necessarias para facilitar o entendimento entre
aquelas.

[.]

Art. 30. Toda e qualquer informacdo relativa ao procedimento de mediacao
sera confidencial em relacgdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em
processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de
forma diversa ou quando sua divulgagdo for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediacao.

Art. 31. Sera confidencial a informagdo prestada por uma parte em sessao
privada, ndo podendo o mediador revela-la as demais, exceto se
expressamente autorizado.

Isso posto, cabe descrever como funciona o procedimento na pratica, em suas
etapas a serem desenvolvidas pelo mediador em vista de alcangar o sucesso da pacificacao.

Embora nio haja regras rigidas, a doutrina descreve técnicas de media¢do que giram em torno
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dos aspectos subjetivos da relacdo; da estrutura do conflito; e das questdes objetivas em

. ~ 1
discussdo.'®

Primeiramente, em uma fase que a doutrina chama de “abertura” ou “pré-
mediacdo”, o mediador recebe as partes, que irdo se identificar como os “mediandos”, e
estabelece as regras bésicas de tratamento a serem observadas durante todo o procedimento.
Os mediandos devem receber esclarecimentos acerca da media¢do, do dever de sigilo e
imparcialidade do mediador, da necessidade de comportamento pautado na boa-fé e respeito
mutuo, exaurindo qualquer divida que tenham.'® Também neste momento prévio, devem ser
estipulados os honorarios do mediador e formalizar a concordancia do método de composicao

. 105
de conflitos.

O processo de mediagdo de fato se inicia com uma investigagdo voltada para a
compreensdo da natureza do conflito. Estimulando os mediandos a exporem sua versdao dos
fatos acerca do conflito, o mediador deve desenvolver uma escuta atenta e neutra, a fim de

~ o ri 106
compreender as razdes da desavenca e tracar um diagnostico prévio .

No terceiro estagio, deve-se fazer uma delimitacdo dos interesses e das
necessidades de cada mediando. Através da formulacdo de perguntas, o mediador possibilita
as partes exporem seus anseios e aflicdes de maneira mais confortavel.'”” Neste momento,
devem ser exploradas técnicas diversas, em sessOes privadas se necessario, formulando
perguntas abertas — solicitando as partes que falam livremente sobre um tema determinado;
circulares e reflexivas — estimulando as partes a fantasiarem e se colocarem no lugar da outra;

N .10
e fechadas — a fim de esclarecer questdes pontuais.'®

1% DEMARCHI, Juliana. Técnicas de concilia¢do e mediagdo. In Mediagio e gerenciamento do processo. Ada
Pelegrine Grinover (org.) SP: Atlas, 2007. p.55.

1% DEMARCHLI, Juliana. Técnicas de conciliagio e mediagio. In Mediagdo e gerenciamento do processo. Ada
Pelegrine Grinover (org.) SP: Atlas, 2007. p.59.

19 DIAS, Raquel Mota. 4 mediagdo na esfera civil como meio propicio para solu¢do de conflitos. In: Direito
Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.99.

1% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagio nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2003. p.48

"7 DIAS, Raquel Mota. 4 mediacdo na esfera civil como meio propicio para solugio de conflitos. In: Direito
Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.99.

1% DEMARCHI, Juliana. Técnicas de conciliagio e mediagio. In Mediagio e gerenciamento do processo. Ada
Pelegrine Grinover (org.) SP: Atlas, 2007. p.61
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Esclarecidos os interesses e necessidades dos mediandos, segue-se para o

L. . . . . 1
estigio seguinte, denominado “brainstorming”™®

, no qual o mediador incita as partes
participarem ativamente da indica¢do de possiveis solugdes. Neste momento fala-se apenas
em possibilidades, abrindo espago para criacdo de opgdes. Aquelas que forem visivelmente

., 110
inviaveis devem ser descartadas.

No estagio seguinte, o objetivo ¢ a negociagdo das possibilidades, almejando a
obtencdo do acordo. O mediador deve reafirmar a imprescindibilidade da coopera¢dao dos
mediandos, que devem apresentar propostas € contrapropostas que atendam aos interesses de

ambos os lados. '

Obtendo um acordo total, parcial, ou permanecendo o impasse, segue-se para a
etapa final, que ¢ a formalizagdo do que foi acordado através da elaboracdo do termo de
mediacao. O acordo deve ser redigido de forma clara e completa, em conjunto com as partes,

que devera ser assinado pelas partes e reconhecido pelo Estado.'"?

Ressalta-se que, uma vez firmado o acordo, este terd a mesma for¢a de uma
sentenca judicial, com efeito vinculante. Desde que observados todos os requisitos legais
necessarios a sua existéncia e validade, aplica-se o principio contratual pacta sunt servanda.
Entretanto, a mera aceitacdo em participar do procedimento de mediagdo ndo tem efeito
vinculante, podendo qualquer uma das partes desistir a qualquer momento. Os mediandos nao
devem ser coagidos a permanecer em mediacdo € nao sao obrigados a celebrar o acordo se

~ : 11
nao acharem conveniente. 3

Importante ainda esclarecer que essas etapas sdo apenas referéncias técnicas.
Apesar de ser util ter um roteiro para seguir, o procedimento admite flexibilidade. O mediador

tem a faculdade de adaptar o método de acordo com a resposta das partes, podendo

19" Brainstorming é um termo da lingua inglesa, cunhado pelo publicitario Alex Osborn em 1953, que significa
em portugués ‘tempestade de ideias’. Trata-se de uma técnica que utiliza uma base quantitativa, baseada no
principio ‘quanto mais ideias, melhor’. (BAXTER, Mike. Projeto de produto: Guia pratico para o design de
novos produtos. Sao Paulo: Edgard Blucher, 2008. p.68).

"9 DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solucio de conflitos. In: Direito
Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.98.

"' DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solucdo de conflitos. In: Direito

Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.99.

"2 DIAS, Raquel Mota. 4 mediagio na esfera civil como meio propicio para solucdo de conflitos. In: Direito
Processual em Movimento. Antonio Pereira Gaio Junior (org.). 1 ed. Curitiba: CRV, 2011. p.99.

" DEMARCH], Juliana. Técnicas de conciliagio e mediac¢do. In Mediagdo e gerenciamento do processo. Ada
Pelegrine Grinover (org.) SP: Atlas, 2007. p.61.
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desenvolver seu proprio estilo de atuacdo. Em suma, o sucesso da mediagdo ndo requer
apenas a utilizacdo de técnicas pré-determinadas, mas de uma incorporagdo dessas pelo
mediador, que deve ser capacitado para adapta-las para atender as necessidades das partes em

conflito. '

3.3.5 0 PAPEL DO ADVOGADO NA MEDIACAO

A participagdo dos advogados no procedimento da mediacdo ¢ um ponto
relevante, uma vez que ¢ obrigatoria na mediagdo judicial, e pode o ser na mediagdo
extrajudicial caso uma das partes opte pela presenca deste, caso em que ambas deverdo ser

acompanhadas por advogado ou defensor publico.

Para que a mediacdo seja bem sucedida, ¢ fundamental que o advogado
coopere com o mediador, mantendo a tranquilidade, apresentando-se ‘“desarmado”. Ao
advogado compete tranquilizar e conscientizar seu cliente acerca da autocomposicao,
incentivando o diadlogo. Caso contrario, podera frustrar a busca pela pacificagdo naquele

momento ¢ até prejudicar um possivel acordo.

De acordo com o Manual desenvolvido pela OAB, ¢ essencial ao trabalho do
advogado saber avaliar se a mediacdo ¢ adequada para resolver o problema do seu cliente,
conhecendo as vantagens e desvantagens do procedimento no caso concreto; saber escolher o
mediador mais adequado para o caso, e aproveitar a0 maximo a presen¢a desse terceiro no
processo de negociacdo; utilizar a presenga do mediador para alcancarem os melhores
resultados para seus clientes; preparar o cliente para a sessdo de mediagdo; definir os

objetivos, tracando as melhores estratégias e alternativas para alcanca-los.' "

O papel do advogado na mediagdo ¢ considerar as opgdes passiveis de
aceitagdo tanto para seu cliente quanto para a outra parte, no sentido de agilizar a solugdo do
conflito, reduzir o custo, e satisfazer ambas as partes. O advogado, durante a mediagdo, serd o

assessor de seu cliente.

""" AZEVEDO. André Gomma (Org.). Manual de Mediagio Judicial. Conselho Nacional de Justiga. 6ed.
Brasilia/DF:CNJ: 2016.p.147.

15 BRASIL. Ministério da Justiga. Manual de Mediagio de Conflitos para Advogados. 2014.
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Entretanto, muitos advogados ainda mantém ao extremo a cultura do litigio,
ndo estando preparados para atuar de forma colaborativa na media¢do. Historicamente, os
cursos de Direito no Brasil treinam advogados para enfrentar a lide através do processo.
Poucas faculdades contemplam em seus curriculos disciplinas voltadas para as formas de
composicao de litigios alternativas. Novamente se fala na necessidade de uma mudanca
cultural desde a formagao, objetivando a pacificagdo, ndo s6 em relagdo as partes em conflito,

mas também quanto aos profissionais envolvidos.
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4 O NOVO CPC E A MEDIACAO JUDICIAL

O Novo Coédigo de Processo Civil incorporou as normas contidas na Resolugao
n°125 do CNJ, codificando suas disposi¢des, vislumbrando um sistema integrado de resolugao
de disputas, no qual o foco deixa de ser apenas o julgamento, passando para a efetiva
resolucao dos conflitos. Os meios consensuais nao sdo mais vistos como “alternativos” ao

processo judicial, mas “integrados” a este.''®

O NCPC cria um modelo processual cooperativo, contemplando os meios
consensuais como norma fundamental do processo civil, conforme artigo 3°, que assegura o
principio constitucional da inafastabilidade — reproduzindo o texto do artigo 5°, XXXXV, da
CF — prevendo em seus pardgrafos a promocao de métodos consensuais de solugao de litigios,

entre os quais, a mediagdo e o dever do Estado de incentivo a pratica:
Art. 3° Nao se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A concilia¢do, a mediagdo e outros métodos de solugdao consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Trata-se de uma importante mudanca de paradigma. Instaura-se o processo

como local de didlogo, iniciando um caminho para a cultura de pacificagdo social.'"’

O CPC de 2015, no artigo 149, trata dos mediadores e conciliadores como
auxiliares da justica. Ademais, a Secao V, do Capitulo III, foi destinada a regulamentacgao das

atividades dos conciliadores e mediadores judiciais, entre outras matérias, quais sejam:

A) A criagdo de centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos pelos

tribunais, que serdo responsaveis pela realizacdo das sessdes de mediacdo e conciliagdo e

"1 CUNHA, Leonardo Carneiro da; NETO, Jodo Luiz Lessa. Media¢do E Concilia¢do No Poder Judicidrio E O
Novo Codigo De Processo Civil. Novo CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016. p.383.

17 CUNHA, Leonardo Carneiro da; NETO, Jodo Luiz Lessa. Mediacdo E Conciliagdo No Poder Judiciario E O
Novo Codigo De Processo Civil. Novo CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016. p.386.
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desenvolvimento de programas voltados para a conscientizagdo sobre a autocomposicao

(art.165);

B) Os principios informativos dos institutos: independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade ¢ decisao informada

(art.166);

C) O cadastro e a capacitacdo de conciliadores ¢ mediadores, bem como a

forma de provimento dos cargos (art. 167);

D) a possibilidade de as partes escolherem, de comum acordo, o conciliador ou

mediador ou camara privada (art. 168);

E) A remuneracdao dos mediadores e conciliadores, conforme parametros

definidos pelo CNJ, ou o carater voluntario (art.169);
F) Os casos de impedimento (art. 170);

G) Casos de impossibilidade temporaria do exercicio da funcdao e prazos de

impedimento (art.171 e 172);
H) As hipéteses de exclusao do cadastro (art. 173);

I) A criagdo de camaras de mediagdo e conciliagdo, com atribuigdes

relacionadas a solug¢ao consensual de conflitos no &mbito administrativo (art.174);

J) A possibilidade de outras formas de conciliacao e mediagdo extrajudiciais e

aplicabilidade das normas as camaras privadas (art. 175).

Destaca-se que os tribunais deverdo manter lista atualizada das camaras
privadas de mediacdo, e, se desejarem, poderdo promover concursos publicos para
provimento dos cargos de mediadores judiciais, ou ainda, observadas as normas legais, em
carater voluntario. A ideia do legislador ¢ assegurar que o pessoal seja devidamente habilitado
e qualificado, de acordo com os pardmetros determinados pelo CNJ. E através da formagio de
bons mediadores que o NCPC pretende alcangar resultados verdadeiramente satisfatorios na

composi¢ao consensual dos litigios.

Prestigiando a proposta de consensualizagdo do Poder Judicidrio, o NCPC
avancou ao estabelecer a regra da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo prévia, no artigo 334,
prevendo que se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de

improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagao,
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considerando que a tentativa de composicdo entre as partes ¢ primordial para a busca do

\ : 11
acesso a Justica. 8

Tanta importancia foi dada aos institutos que o paragrafo quarto do artigo 334
determina que esta audiéncia prévia somente possa ser descartada se ambas as partes
declararem expressamente seu desinteresse na composi¢do consensual, ou se 0 caso nao
admitir autocomposicdo. Nao ¢ facultado ao juiz dispensar o ato, mesmo entendendo que o
acordo seja improvavel. Ainda com o intuito de privilegiar a autocomposi¢ao, a contagem do
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prazo para contestacao do réu so tera inicio com a audiéncia de mediagao ou conciliacao.

A fim de facilitar o acontecimento da audiéncia, o legislador definiu a
possibilidade do meio eletronico para a realizagdo das sessdes. E indo além, que o ndo
comparecimento injustificado de uma das partes a audiéncia de composicao ¢ considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e deve ser sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do

Estado (art. 331, §§ 7° e 8°, CPC/2015).

O NCPC traz maior atencdo a solugdo consensual de controvérsias nos campo
do direito de familia, ao determinar no artigo 694, que devam ser despendidos todos os
esforgos para que a mediagdo seja bem sucedida, inclusive a utilizagdo de profissionais de
diferentes areas de conhecimento. A restauragdo da comunicagdo entre as partes para
prevencao de novos conflitos e transformacao da relagdo com restabelecimento dos vinculos

~ , o 12
deve ser a fungdo precipua da mediagdo.'*’

4.1 ANTINOMIAS APARENTES E CONTROVERSIAS

Por mais que o legislador tenha se esforgado para evitar que novas normas se
contraponham as normas preexistentes, ¢ quase impossivel que sejam eliminadas todas as

possibilidades de conflitos normativos. E delegado aos operadores do direito a tarefa de

"8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Manual de Mediacdo Judicial. 6. Ed. Brasilia: CNJ, 2016. p.29.

' BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Guia de Conciliagio e Mediacdo Judicial: orienta¢do para
instalacdo de CEJUSC. Brasilia/DF: CNJ, 2015.

120 FRANCO, Cintia. Publicagio de artigos cientificos. 4 solu¢do consensual de conflitos no novo Cédigo de
Processo Civil, mar. 2015.
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harmonizar os diplomas legais, elegendo em cada caso a norma que ira prevalecer, dirimindo

: s o121
as antinomias .

Os critérios de solugdo de conflito de normas, tomados como base para a
eleicdo da norma a ser usada, sdo a especialidade (norma mais especifica sobre o assunto que
precisa de solucdo); a cronologia (norma que tenha sido mais recentemente elaborada); e a

) . . CA 122
hierarquia (aquela norma que se encontre em grau mais alto na Pirdmide de Kelsen).

Importante também para este topico considerar as datas de publicacdo e os

periodos de vacacio legis das normas em questdo. Ipsis litteris:

Novo CPC, Lei 13.105/2015: Art. 1.045. Este Codigo entra em vigor apos
decorrido 1 (um) ano da data de sua publicag@o oficial. Publicado no DOU
de 17.3.2015.

Lei de Mediagao, Lei 13.140/2015: Art. 47. Esta Lei entra em vigor apos
decorridos cento ¢ oitenta dias de sua publicacdo oficial. Publicado no DOU
de 29.6.2015.

Observados os prazos apresentados em cada lei, tem-se que o NCPC passou a
vigorar no dia 18 de margo de 2016, enquanto a Lei de Media¢do, embora editada
posteriormente, entrou em vigor 26 de dezembro de 2015. Para aplicagdo das regras das leis
no tempo, o fato da Lei de mediagdo entrar em vigor antes do NCPC ndo ¢ importante,

prevalecendo a data de sua publicagao.

Isso posto, uma vez que trata-se de lei especifica (lex specialis derogat
generali) e de lei posterior (lex posterior derogat legi priori), € inquestionavel que a Lei de

Mediagdo se sobreponha ao NCPC.'?

Cabe, porquanto, andlise das aparentes antinomias entre 0 NCPC e a Lei de

Mediacao.

12l «“Antinomia ¢ a presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada
ao caso singular”. DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

122 ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

12 RODOVALHO, Thiago. 4 Viragem da Mediagio no NCPC e no Marco Legal da Media¢do no Brasil. Novo
CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016.
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4.1.1 MEDIACAO OBRIGATORIA

Uma das grandes inovacgdes do NCPC foi a criagdo da audiéncia necessaria de
mediagdo ou conciliacdo, no teor do artigo 334, conforme mencionado no inicio deste
capitulo. Essa audiéncia prévia ocorrera necessariamente, salvo se ambas as partes a
declinarem expressamente, ndo podendo ser obstada unilateralmente. O autor deverd indicar
que ndo tem interesse na autocomposi¢do na peti¢do inicial, e o réu deverd manifestar seu
desinteresse até dez dias antes da data marcada para tal audiéncia, em petigdo escrita. Trata-se

de uma obrigatoriedade mitigada.'**

Entretanto, ainda no periodo de vacacio do NCPC, a Lei de Mediag¢ao entrou
em vigor repetindo a necessidade da audiéncia prévia, sem repetir a mesma possibilidade de
negativa das partes. Assim, a audiéncia de mediacdao necessaria prevista no NCPC passa a
figurar como obrigatoria na lei n® 13.140, nos termos do artigo 27: “se a peticdo inicial
preencher os requisitos essenciais € nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz

designara audiéncia de mediagdo™'*’.

A esse respeito, nas palavras de Rodovalho, trés correntes doutrinarias se
formaram:
“(i) a que entende que a mediacdo obrigatoria ¢ inconstitucional, pois viola a
autonomia privada das partes; (ii)) a que entende que ndo haveria
incompatibilidade entre a Lei de Mediagdo e NCPC; e, por fim, (iii) a

corrente que adotamos, no sentido que a incompatibilidade efetivamente

existe, com a revogacao dessa parte no NCPC pela Lei de Mediacdo,

instituindo-se, pois, no Brasil, a mediagdo obrigat()ria”.m

O referido autor entende que uma vez que o verbo designar utilizado — em “o
juiz designara audiéncia de mediacdo” — exprime um poder-dever, ou seja, ¢ uma obrigagao
do juiz que a determine, ndo havendo a possibilidade de ndo o fazer.

\

Quanto a 1maginavel inconstitucionalidade da audiéncia obrigatéria, os

defensores desta corrente entendem que seria uma afronta aos principios da autonomia da

124 SIVIERO, Karime Silva. Aspectos Polémicos Da Mediagdo Judicial Brasileira: Uma Andlise A Luz Do Novo
Cédigo De Processo Civil E Da Lei Da Mediagdo. Cadernos do Programa de Pds Graduagdo
Direito/UFRGS. V.10. n.3. Versdo digital: 2015.

12 RODOVALHO, Thiago. A Viragem da Mediagio no NCPC e no Marco Legal da Media¢do no Brasil. Novo
CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016.

126 RODOVALHO, Thiago. 4 Viragem da Mediagio no NCPC e no Marco Legal da Media¢do no Brasil. Novo
CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016.
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vontade e do acesso a justica. Mas, a obtencdo do acordo ndo € obrigatéria. Outrossim, a lei
nao obriga as partes a permanecerem em processo de mediacdo. O que a lei determina € que

as partes devem participar da primeira sessdo de mediacao.

Desta forma, o que ¢ obrigatdrio na mediagao obrigatoria ¢ a simples tentativa,
com o intuito de instigar a almejada cultura da pacificagdo. A autonomia privada ¢ mitigada,
ndo excluida. O legislador buscou harmonizar a liberdade individual — de ndo querer
permanecer em procedimento de media¢do; e o comprometimento social — com a solugdo
pacifica das controvérsias. Da-se uma chance a solugdo pacifica. Mesmo que as partes, a
principio, ndo estejam dispostas a negociar, o mediador treinado e capacitado, pode ser capaz
de modificar essa rejeicdo prévia, aplacando o “medo do novo”. As sessdes seguintes a

. . ~ A s 127
priumeira somente ocorrerdo com a anuéncia das partes.

4.1.2 ESCOLHA DO MEDIADOR

Ponto importante de colisdo entre os diplomas normativos ¢ em relagdo a

escolha da pessoa do mediador no procedimento de mediagdo judicial.

O artigo 168 do NCPC possibilita as partes a escolha conjunta de um mediador

para atuar no processo, podendo ser cadastrado ou nao no tribunal, conforme:
Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o
mediador ou a cadmara privada de conciliacdo e de mediacao.

§ 1°. O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou nao estar
cadastrado no tribunal.

§ 2°. Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, havera
distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a
respectiva formacao.

Trata-se de uma garantia importante, uma vez que o mediador deve ser uma

. . . 12
pessoa que inspire confianca aos mediandos.'*®

27 RODOVALHO, Thiago. A Viragem da Media¢ao no NCPC e no Marco Legal da Mediag¢do no Brasil. Novo
CPC Doutrina Selecionada, v.1. 2.ed. Bahia: Juspodivm, 2016.
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Direito/UFRGS. V.10. n.3. Versao digital: 2015.
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Ao contrario do que dispde o artigo 168, §§ 1° e 2°, do NCPC, os artigos 12 e
25 da Lei n° 13.140/2015 proibem a escolha do mediador que ira atuar no processo de

mediagao judicial. In verbis:

Art. 12. Os tribunais criardo e manterdo cadastros atualizados dos
mediadores habilitados e autorizados a atuar em mediagdo judicial.

Art. 25. Na mediagao judicial, os mediadores ndo estardo sujeitos a prévia
aceitacao das partes, observado o disposto no art. 5° desta Lei.

Observadas as redagdes dos dispositivos, percebe-se que o NCPC permite que
as partes escolham livremente o mediador judicial, que nem ao menos precisa estar
previamente cadastrado no Tribunal. A Lei da Mediacdo, por outro lado, impde aos

mediandos um mediador judicial que serd designado pelo Tribunal mediante distribuicao.

Diante da antinomia entre as normas, pela aplicagdo dos critérios de
especialidade e cronologico, o artigo 168 e seus paragrafos do NCPC teriam sido revogados
pela Lei de Mediagdo. Por essa linha de raciocinio, o mediador a conduzir o procedimento nao
poderd ser escolhido pelas partes em comum acordo, mas distribuidos de forma aleatdria e

alternada, nos moldes descritos no artigo 167, paragrafo 2° do NCPC.

Contudo, essa pode ndo ser a melhor solugdo interpretativa para o problema. O
sucesso do procedimento de mediacdo judicial depende diretamente da relagdo de confianca,
empatia e credibilidade estabelecida entre mediandos e mediador. A distribui¢do mecanica
dos processos aos profissionais cadastrados nos tribunais corrompe a esséncia do instituto e

) ) ) . . 12
interfere indevidamente na autonomia de escolha dos interessados. >’

4.1.3. IMPOSSIBILIDADE DE ADVOGAR

O papel de mediador judicial, segundo a Lei de Mediacdo, exige formacdo em
curso superior hd pelo menos dois anos. Assim, ¢ possivel, embora ndo obrigatorio, que os
mediadores sejam advogados. Um ponto bastante controverso do NCPC diz respeito a

impossibilidade de cumulacdo das atividades de mediador e advogado.

12 SIVIERO, Karime Silva. Aspectos Polémicos Da Media¢do Judicial Brasileira: Uma Andlise A Luz Do Novo
Codigo De Processo Civil E Da Lei Da Mediagdo. Cadernos do Programa de Pds Graduacdo
Direito/UFRGS. V.10. n.3. Versao digital: 2015.
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O NCPC, no artigo 167, prevé que os mediadores e conciliadores devem ser

cadastrados no Tribunal, que mantera um cadastro desses profissionais, especificando sua area

de formacao. E prosseguindo, no paragrafo 5°, determina a impossibilidade do mediador

advogado exercer a advocacia nos juizos em que estiver inscrito como mediador:

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cdmaras privadas de
conciliacdo e mediacdo serao inscritos em cadastro nacional ¢ em cadastro
de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de
profissionais habilitados, com indicac@o de sua area profissional.

[.]

§ 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput,
se advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que
desempenhem suas fungoes.

Isso significa que o profissional ndo podera advogar em nenhum processo na

comarca. A esse respeito, Fernanda Tartuce questiona:

[...] se 0 mediador inscrito no Tribunal ndo podera advogar no juizo em que
se inscreveu, como podera sobreviver? Imaginemos, para ilustrar, uma
situacdo concreta: atuo como advogada no Departamento Juridico do XI de
Agosto, entidade da Faculdade de Direito da USP que presta assisténcia a
populagdo carente desde 1919 e tem processos tramitando em praticamente
todos os foros da Capital paulista. Decido fazer o cadastro como mediadora
no Tribunal de Justica de Sdo Paulo e aguardo ser escolhida pelas partes ou
nomeada para algum feito por forca de distribuicdo. Caso seja chamada a
atuar como mediadora em feito que tramita em determinada Vara, precisarei
verificar se tenho algum processo em tramite ali; sendo a resposta positiva,
deverei me reconhecer impedida de atuar e terei que declinar. Esta situacao ¢
apropriada? Se atuo como advogada em um feito de natureza diversa, com
litigantes diferentes, ndo sou apta a atuar em outro processo com diferentes
envolvidos pelo simples fato de tramitarem no mesmo juizo? De todo modo,
na Capital € possivel que haja outros juizos em que eu possa porventura
atuar; o0 que ocorre, porém, com quem Se encontra em comarca ou
circunscri¢do judiciaria com vara tnica? Se decidir ser mediador precisara
abdicar da advocacia? '*°

A norma analisada desencoraja os advogados a se cadastrarem no rol de

mediadores e conciliadores judiciais. Essa previsdo gera obice a atividade da advocacia no juizo

da inscri¢do inibindo a consolidagdo de bons e diversificados quadros de mediadores, indo de

encontro ao esfor¢o para incentivar a mediagao.

130

TARTUCE, Fernanda. Media¢do no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In Novas Tendéncias do
Processo Civil: estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. p.14-15.
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CONCLUSAO

Diante da complexidade do relacionamento humano, cada vez mais complexos
serdo os conflitos. A necessidade de resposta rapida e eficaz determinara uma necessidade de
instrumentos variados, que deverdo ser manejados, e por vezes combinados, para alcangar a

pacificagdo social.

Ensina Bacellar que o acesso a justica deve ser visto como aquele que propicia
a oferta de métodos e meios adequados a resolucdo de conflitos, dentro ou fora do Estado, e,
ndo obstante as solucdes devam surgir dentro do ordenamento juridico, isto ndo significa,

necessariamente, dentro do Poder Judiciario.

O principio da inafastabilidade de jurisdicdo admite outras formas de resolucdo
de conflitos, que ndo a sentenga. O imperativo ¢ a utilizacdo de métodos que possibilitem a
“saida da justica”. Na medida em que o Poder Judiciario se organiza para atender de forma
mais eficaz as demandas impetradas, os métodos autocompositivos deixam de ser alternativas

a atuagdo judicial para construir uma nova forma de alcangar a solugdo das controvérsias.

Nao ha mais que se falar em meios alternativos de solucido de conflitos, uma
vez que a sua adogdo refere-se, hoje, a uma politica nacional, e, por iSso seu uso passou a ser
um imperativo legal, além de meios necessarios a efetivacdo da justica. Cabe ao Estado-juiz
incentivar a pratica e zelar pela correta aplicagdo dos métodos para alcancar de fato o que

pretende: a pacificacao.

Os meios propicios de solu¢do dos conflitos, especialmente a media¢do, em
que as partes sdo autoras de suas proprias solugdes, devem ser estimulados. Fatima Nancy

Andrighi reconheceu explicitamente o valor da mediagdo ao declarar:

Por vivéncia, ja temos a prova de que o sistema oficial do Estado de
resolugdo de conflitos perdeu significativamente a sua efetividade, e,
portanto, a busca do sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial ¢
nao sé oportuna como fundamental. Ao se examinar as formas alternativas

r

de resolugdo de conflitos, observa-se que a Mediacdo ¢ a que mais de

B BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Colegio saberes do direito. v. 53. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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destaca pelos beneficios que pode proporcionar e, por isso, deve receber
nosso macico investimento.'**

Tal mecanismo nao s6 permite aliviar a alta demanda ao Poder Judiciario, mas
também se mostra bastante adequado a solug¢do de conflitos gerados em relagdes continuadas.
Ressalta-se que a mediacdo, para além de mera gestdo de conflitos, também representa um
valioso instrumento de recomposi¢do e transformagdo das relagdes sociais tais como as

relacdes de familia, de vizinhanga, societarias, pessoas que convivem em algum grupo social.

A mediagao transcende a solu¢ao da controvérsia, dispondo-se a transformar
um contexto litigioso em colaborativo. O objetivo da mediacao € a propria transformagao do
conflito, prevenindo, consequentemente, a proliferacdo de novos conflitos decorrentes do
primeiro. Quando ambas as partes se comprometem a abdicar algumas coisas em razdo de
outras, flexibilizando e aceitando as circunstancias, caminham para uma real pacificacdo. Nao

se trata de ganhar ou perder, mas de pacificar.
Conforme Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior:

A verdadeira justica com paz social so ¢ alcangada quando todas as questdes
que envolvem o litigio sdo discutidas e tratadas de forma completa e
satisfatoria pelas proprias partes. E o que ocorre, quando se chega a um
acordo por meio da mediagdo, pois representa a expressdo do que cada parte
aceita como justo e se compromete a cumprir, sendo, por isso, uma solucao
satisfatéria e duradoura.'”

A mediagdo nao deve ter o objetivo de desafogar o Poder Judiciario, mas de
mudar a cultura do litigio. Deve ser parte de uma mudanca necesséaria de mentalidade. Nesse
sentido, Ricardo Lewandowski defende a necessidade de uma mudanca cultural — sair de uma
cultura de litigiosidade e ir para uma cultura de pacificacdo — através da promogao de meios

alternativos de solucdo de controvérsias.'**

Assim, a mediag@o se apresenta como verdadeiro exercicio de cidadania, pois
impulsiona os mediandos a resolu¢do do conflito por si mesmos, através do didlogo, da
reflexdo, da tolerancia e do senso de responsabilidade pelas suas proprias escolhas. Quando os
proprios envolvidos encontram a solu¢do, nada mais fazem que reconhecer seus direitos e

deveres.

132 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Media¢do — um instrumento judicial para a paz social. Revista do Advogado, v.
26, n. 87, set. 2006.

133 ALMEIDA, Renata Barbosa de; JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p.609.

¥ RODAS, Sérgio. Lewandowski defende concilia¢des para desafogar o Judicidrio. 2014. In: Revista Consultor
Juridico.
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Cabera agora aos operadores do direito compreender, explorar, incentivar e,
sobretudo, interiorizar esta nova cultura para que o advento da Lei 13.140/15 possa ser de fato

um Marco Legal.

Andrighi ressalta o papel educativo da mediagdo para além de conscientizar a
parte da sua propria situagdo, conduz a compreensdo da outra pessoa, seus valores, desejos e
necessidades, na busca de solugdes que envolvam respeito e aceitagdo mutua,
compatibilizando interesses e gerando afinidades. Trata-se, na verdade, de ensinar o respeito

. . . . 135
pela diversidade, no lugar de instaurar a adversidade.

I3

Na perspectiva de uma “reconstrucdo do amanhd” ¢ imprescindivel uma
reciclagem dos operadores do Direito, mas também de toda a sociedade no processo educativo
desde a mais tenra idade. Por mais que a lei evolua, ¢ através da educagdo que se encontrara o

caminho para a paz.

133 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Media¢do — um instrumento judicial para a paz social. Revista do Advogado, v.
26, n. 87, set. 2006. p.599.
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