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RESUMO

O acesso a justica € um direito fundamental consagrado na Constituicdo brasileira de
1988, mas é de dominio publico que no Brasil os processos sdo extremamente
morosos, além do que o Judiciario esta intensamente abarrotado de acdes a serem
julgadas. Diante disso, a mediacdo, juntamente com outras praticas, surge como um
meio alternativo de solucédo de conflitos individuais e coletivos e com um papel basilar
na protecao de tal direito fundamental. Assim, esta dissertacdo se prop0s a estudar
este assunto e para tanto tratou de temas como jurisdicdo e acesso a justica, meios
alternativos de solucao de conflitos, a mediag¢éo e sua relevancia no cenério nacional,
por fim, as politicas publicas no Brasil.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Mediacéo; Acesso a justica; Pacificacdo social.



ABSTRACT

Access to justice is a fundamental right enshrined in the Brazilian Constitution of 1988,
but everybody knows in Brazil the legal proceedings are extremely time consuming and
the Judiciary sector is intensely crowded with actions to be tried. Given this, the
mediation and other practices, emerges as an alternative means of solving individual
and collective conflicts and with a fundamental role in protecting this fundamental right.
Thus, this dissertation proposed to study this subject and for that matter dealt with
issues such as jurisdiction and access to justice, alternative means of conflict resolution,
mediation and her relevance on the national scenario and finally, the public policies in
Brazil.

Keywords: Fundamental rights; Mediation; Access to justice; Social pacification.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 confirma o acesso a justica como
direito fundamental aos brasileiros e estrangeiros aqui residentes. Sob essa 6tica, 0s
métodos alternativos de solucdo de conflitos individuais e coletivos configuram
instrumentos extremamente valiosos para a efetivacao de tal direito de acesso.

Assim, esta dissertacdo buscou estudar a “mediagdo como um direito
fundamental na solugéo de conflitos individuais e coletivos”; para tanto deu cabo de
abordar temas e subtemas que guardam estreita relagdo com o objeto principal de
estudo: a mediagéo.

Para que a leitura propicie uma maior abrangéncia, foram examinados
assuntos como acesso a justica e jurisdicdo, autocomposi¢cdo, heterocomposicao,
novo Caodigo Civil brasileiro, entre outros.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do presente estudo foi a
qualitativa, utilizando-se o sistema exploratério, ou seja, aquele que visa
proporcionar uma familiaridade inicial com o problema apresentado, bem como o
desenvolvimento de um corpo teérico baseado no esforco intelectual exercido por
autores que anteriormente se dedicaram ao tema abordado em tematicas similares,
0 que possibilitou promover um trabalho final altamente revestido de cientificidade —
ndo confundir com verdade cientifica, que para alguns é um mito e/ou mutante —
haja vista que ndo tem como ponto de partida certas suposic¢des.

Sera abordado inicialmente 0 acesso a justica e jurisdicdo e, na sequéncia, 0
conceito de conflito, além de sua origem e busca pela pacificacao social. Isso porque
na maioria das vezes 0s agentes sociais buscam se relacionar de forma harmonica

entre si, atingindo assim, ainda que de forma indireta, a pacificagéo social.
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E da natureza humana a busca por relacdes com seus semelhantes, tendo
como norte a paz, a harmonia e a boa convivéncia. Todavia, tal pratica ndo é
unanime nas relacdes conflituosas e nem todas as relacdes séo pacificas.

Levando-se em consideracdo a divergéncia de ideias e ideais contrastantes
entre os seres humanos, nao raras vezes surgem relagées antagbnicas que nao sao
resolvidas de pronto e de comum acordo. Frisa-se, nesse sentido, que nem sempre
as controvérsias sao negativas, mesmo porque em muitos casos sao fruto nao de
dissonancia de posicfes, mas de evolucbes pessoais que fazem com que as
pessoas discordem em determinado momento.

E tanto procede esse exercicio de reflexdo que, no decorrer da histéria e com
o estudo detalhado sobre os meios de pacificacdo social, observa-se que todas as
divergéncias foram, em algum momento, objeto de tentativa de conciliacéo,
aproximacdo e estancamento do descontentamento existente. Isso acontece desde
a antiguidade, quando filésofos e doutrinadores de direito procuravam explicar esse
sentimento humano de busca pela pacificagcéo social.

Assim, surgiram duas teorias: a de que as pessoas firmaram entre si um
“contrato social” (Hobbes e Locke), em que estipulavam o desarmamento mutuo e a
outra em que dizia que as pessoas, desde 0 nascimento, tem em si 0 sentimento de
paz e buscam manter esse sentimento de forma harmonica, sendo isso algo natural
e peculiar do ser humano.

Independente da forma como isso acontece, as pessoas buscam se
relacionar de forma pacifica e, quando isso ndo ocorre, procuram algum meio ou
forma de resgatar a tranquilidade, utilizando-se de meios estatais ou meios

alternativos para a solucdo das controvérsias.
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E certo que o Estado, enquanto 6rgdo maximo e protetor dos direitos
humanos e fundamentais, oferece a todos tutelas e garantias visando a protecao dos
necessitados e consequente sentimento de senso de justica. Contudo, o0 servi¢co que
no principio era eficaz e proporcionava seguranca as pessoas acabou por se tornar
moroso e questionavel quanto a sua eficiéncia. Para muitos doutrinadores e
operadores do Direito, essa lentiddo nada mais € do que o reflexo de uma crise que
o Poder Judiciario enfrenta e insiste na hegacéo de sua existéncia.

Independente de ser uma crise pela qual o Judiciario enfrenta ha tempos,
certo € que isso sO esta acontecendo devido a grande demanda de processos que
buscam pela solucédo dos litigios. Ocorre que muitas vezes a delonga do processo
acaba por fomentar mais discordias entre as partes; isso sem contar o desgaste
emocional que as parte acabam sofrendo. Atualmente, por tal motivo, as pessoas
vém procurando cada vez mais 0s meios alternativos de solucao de controvérsias.

Tais meios também sdo conhecidos como meios extraprocessuais, tendo em
vista que frequentemente atuam a margem da jurisdicdo estatal. Além disso,
dividem-se em duas tipologias: a heterocomposi¢cdo, na qual existe um terceiro
intermediario que julgara o desentendimento objeto da lide e com base no que foi
apresentado pelas partes, atuando aparentemente na condicdo de juiz; e a
autocomposicdo (negociacdo, mediacdo e conciliacdo) na qual as partes, por
vontade propria e de forma amigavel, buscam um acordo sem muitos prejuizos ou
vantagens, com a finalidade de sanar a desavenca e recuperar a harmonia
submergida no tumulto.

Atualmente os meios alternativos séo conhecidos como arbitragem — um meio
heterocompositivo; negociacdo — em que as partes tentam resolver a lide mediante

dialogo; mediagdo — meio alternativo cooperativo; e conciliagdo — conhecidos como
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meios autocompositivos de solucdo de controvérsias —, e 0 meio judicial que busca
resolver as divergéncias de forma amigavel.

Diante do exposto, o0 objetivo do presente estudo foi tecer algumas
consideracdes em relacdo a mediacdo propriamente dita. Na pesquisa, houve um
aprofundamento do conhecimento da realidade da mediacdo no Brasil e sua
relevancia no cenario nacional e, por fim, o incentivo as politicas publicas aos meios
adequados de tratamentos das solu¢des de conflitos no Brasil.

Os dados foram coletados por meio de levantamento bibliografico e no
exercicio da mediacdo junto ao Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCC — Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica —, na
cidade de Jundiai/SP).

E fato que n&o se pode afirmar invariavelmente que se trata de um meio com
maior ou menor grau de beneficéncia ou maleficéncia em relacdo ao outro. Alguns
incidem em resultados mais céleres, mas de forma relativamente superficial; outros
pecam pela lentiddo na obtencdo dos resultados, mas com uma andlise mais
profunda e substancial.

Nesse sentido, pudemos observar as formas judiciais de resolver determinada
lide em comparacdo a mediagdo. Em algum momento elas se identificam, se
assemelham e se diferem; isso pode conduzir ao ledo engano que uma forma é
melhor que a outra, o que nem sempre se reveste de verdade, conforme sera

demonstrado a seguir.
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1. JURISDICAO E ACESSO A JUSTICA

Para iniciar este capitulo, primeiramente se torna interessante verificar a
questdo dos itens em epigrafe e, assim, cabe inicialmente destacar que o Brasil, ao
contrario de alguns paises, caracteriza-se pelo positivo fenbmeno do acesso a
justica como direito a todo e qualquer brasileiro, bem como aos estrangeiros aqui
residentes.

Trentin (2012, s.p.) leciona que “a analise histdrica do acesso a justica requer
o estudo sobre a conceituagdo de tal expressao” e, nesse sentido, entenda-se que
referida terminologia possui abrangéncia significativa, haja vista que “ndo se pode
imaginar tal expressdao como a simples possibilidade de ingressar com uma
demanda na esfera judicial”.

Num salto histérico bem mais anterior tem-se que:

Nos séculos XVIII e XIX, a solu¢cdo dos litigios demonstrava o
individualismo juridico, onde o acesso a justi¢ca significava apenas o
direito de ingressar ou responder a uma agao.

A forma de ingresso, o pagamento das custas, a contratacdo de um
profissional habilitado para o ingresso junto ao Poder Judiciario ndo
eram problemas do Estado. Assim, apenas a elite, de fato, poderia
efetivar seu direito a ter direitos.

A justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser
obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que
nao pudessem fazé-lo eram considerados o0s Unicos responsaveis
por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva.

Contudo, com a ampliagdo do conceito de direitos humanos e o
carater coletivo das ac¢des, o modelo individualista vai perdendo
félego. (TRENTIN, 2012, s.p).

Para Cappelletti e outros (1988, p.18), 0 movimento de acesso a justica pode
ser concebido por intermédio de “ondas”, a saber: “1? onda: assisténcia judiciaria; 22
onda: representacao juridica para os interesses difusos; 32 onda: enfoque de acesso

a justica.”
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Sobre tais dimensbes, ou “ondas”, interessante expor que:

A primeira onda de acesso a justica, voltada a assisténcia judiciaria,
prevé a existéncia de trés importantes modelos juridicos voltados a
assisténcia aos individuos de baixa renda, entre 0os quais estdo o
“sistema judicare”, o “advogado remunerado pelos cofres publicos” e
ainda a combinacéao dos dois sistemas anteriores.

A segunda onda busca a justica de interesses publicos, através da
representacéo de direitos coletivos através de agbes de sociedades de
classe e de interesse publico.

A terceira onda visa ampliar a concepcao de acesso a justica, dando-lhe
um novo olhar. Ela inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por
meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além.

Esse novo modelo pretende analisar as peculiaridades de cada caso,
direcionando-os a métodos mais eficazes ao tipo de conflito existente,
como se fosse especializar a resolugédo de conflitos. (TRENTIN, 2012,

s.p.)

No que se refere a jurisdicdo, tenha-se em mente primeiramente que a justica

brasileira € caracterizada pelo seu Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢cdo, cabendo

aqui explicar que:

Inicialmente, podemos dizer que o principio do Duplo Grau de
Jurisdicdo indica a possibilidade de reviséo, por via de recurso, das
causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou primeira instancia),
gue corresponde a denominada jurisdicdo inferior, garantindo um
novo julgamento por parte dos Orgdos da jurisdicdo superior, ou
6rgdos de segunda instancia. Todavia, podemos considerar que
existem argumentos prés e contra a aplicabilidade do Duplo Grau de
Jurisdicdo no ordenamento juridico brasileiro. (SOUSA JUNIOR,
2009, s.p.)

Porém, na doutrina patria ha correntes favoraveis e contrarias em relacéo a

tal duplicidade de grau, sendo que os partidarios de tal principio entendem que:

a) A revisdo das decisbes do magistrado de 1° grau, por parte de um
orgdo hierarquicamente superior € fundamental para o controle da
atividade do juiz.

b) O duplo grau tem por finalidade ndo permitir o controle da
atividade do juiz, mas propiciar ao vencido a revisdo do julgado.

c) Defende-se que os juizes de 2° grau tém maior experiéncia e,
assim, maior possibilidade de fazer surgir solucbes adequadas aos
diversos casos concretos. Assim, acredita-se que 0 juiz mais
experiente pode ter a Ultima palavra acerca da situacao conflitiva.
Porém, trata-se de grande equivoco, pois ndo se pode dizer que o
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juiz mais antigo, que néo teve contato com as partes e com a prova,
€ necessariamente aquele que esta em melhores condicbes de
decidir.

d) A influéncia psicoldgica que o duplo grau exerce sobre o juiz de
primeira instncia que esta ciente de que sua decisdo sera revista
por outro érgdo do Poder Judiciario de hierarquia superior. Dessa
forma, o problema é o de exigir maior responsabilidade do juiz de 1°
grau, sendo completamente descabido aceitar que 0 juiz somente
exercera com zelo e proficiéncia suas funcbes quando ciente de que
sua decisdo sera revista. Partindo desse raciocinio, o juiz de 1° grau
deve ter maior poder e responsabilidade para que a funcgéo
jurisdicional possa ser exercida de forma mais racionalizada e
efetiva. (SOUSA JUNIOR, 2009, s.p.)

Ja a corrente desfavoravel apresenta 0s seguintes argumentos:

a) Respeito ao principio da imediacdo: refere-se ao principio
interigado a oralidade, sendo que defende a atuacdo do juiz
mediante a apreciacdo das provas, das quais tenha de extrair seu
convencimento, ou seja, que haja estabelecido contato direto com as
partes, com as testemunhas, com 0s peritos e com 0s objetos do
processo. Assim, € necessario que O juiz possa apreciar as
declaracbes de tais pessoas e as condicbes do lugar, e outras,
baseado na impressdo imediata que delas teve, e ndo em
informacd@es de outros.

b) A Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), em seu art. 2°,
obedece ao principio da imediagdo ao afirmar que “o processo
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade
e economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transagao”.

c) Outra desvantagem do Duplo Grau de Jurisdi¢do: diz respeito a
demora da prestacdo jurisdicional, visto que recomenda a néo
exigéncia ao exercicio do Duplo Grau de Jurisdicdo, com excecao
naquelas causas de maior complexidade, diante das quais o 6rgéo
de 2° grau dificilmente chegaria a uma decisédo diversa daquela que
foi tomada pelo juiz de 1° grau de jurisdicéo.

d) Outra desvantagem: o Duplo Grau de Jurisdicao tem nitida relacéo
com a ideia de que a jurisdicdo exercida pelo juiz de 1° grau n&o
merece confianga e, assim, ndo deve ter poder para decidir sozinho
as demandas. (SOUSA JUNIOR, 2009, s.p.)

Ainda acerca do Duplo Grau de Jurisdicdo, interessante verificar Sena (s.d.,
s.p.) para entender que se trata do “poder-dever conferido ao Estado de revelar o
direito incidente sobre determinada situacdo concreta trazida a seu exame,
efetivando a solugao juridica encontrada a respeito.” Vai mais além a mesma autora

ao explicar que, sendo manifestagao do “imperium inerente ao Estado, que se funda
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diretamente na soberania, outro atributo estatal, a jurisdicdo tem como instrumento
préprio de agir a coercdo, utilizavel frente as resisténcias descabidas de seu
exercicio regular.” Nada obstante, explica que muitas vezes se diz que “a jurisdicao
€ 0 poder que o Estado avocou para si de dizer o direito, de fazer justica, em
substituicdo aos particulares”, mas na realidade a jurisdicdo € poder, fungdo e
atividade. Refere-se a poder porque “decorre da potestade do Estado exercida de
forma definitiva em face das partes em conflito.” Também ¢é funcdo, posto que
“‘cumpre a finalidade de fazer valer a ordem juridica em face de uma lide.” E também
€ atividade, haja vista que “consiste numa série de atos e manifestacdes externas e
ordenadas que culmina com a declaracdo do direito e concretizacdo do que foi
consagrado no titulo.” Por fim, entenda-se que, ainda de acordo com a mesma
autora, o resultado da “resolucdo do conflito pela via jurisdicional consuma-se
através da sentenca, que € o ato pelo qual o juiz decide a lide entre as partes
processuais, através da aplicacdo do direito ao caso concreto posto em exame.”

Some-se a isso o0 posicionamento doutrinario a entender que:

7

A jurisdicdo estatal € o meio institucional mais utilizado na
contemporaneidade para se buscar a resolucdo de conflitos. O poder
Judiciario busca cumprir um dos pressupostos do Estado Moderno, a
paz social. A doutrina reinante, como Cintra, Grinover e Dinamarco, vem
dizer que “o Estado moderno exerce o seu poder para a solucdo de
conflitos interindividuais”.

Através da sentenca judicial, o Estado busca solucionar problemas de
forma tradicional. Ha outras formas, no entanto, que trazem ao cidaddo
o fim da discussdo ou do litigio. A presente pesquisa adotara como
nomenclatura para essas “outras formas” de resolucao do conflito, que
ndo a sentenga, a expressdo “formas menos convencionais” ou
“alternativas” de resolugdo de conflitos. (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2010, p.38)

Interessante também consultar Dourado (2011, s.p.) para apreender que, para
a concepcao instrumentalista, a jurisdicdo apresenta trés finalidades, ou seja, 0

escopo juridico, “que consiste na atuagdo da vontade concreta da lei. A jurisdigdo
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tem por fim primeiro, portanto, fazer com que se atinjam, em cada caso concreto, 0s

objetivos das normas de direito substancial’; o escopo social, no sentido de

‘promover o bem comum, com a pacificagcdo, com justica, pela eliminacdo dos
conflitos, além de incentivar a consciéncia dos direitos proprios e o respeito aos

alheios”; e o escopo politico, referente aquele pelo qual o Estado busca a “afirmacéao

de seu poder, além de incentivar a participacdo democratica (acdo popular, acao
coletivas, presenca de leigos nos juizados etc.)”, bem como “a preservacéo do valor
liberdade, com a tutela das liberdades publicas por meio dos remédios
constitucionais (tutela dos direitos fundamentais)”.

O principio que garante o alcance a justica, conforme leciona Luchiari (2012,
p. VIII), estd inscrito no inciso XXXV do art. 5° da ConstituicAo Federal. Nao
assegura somente o ingresso formal aos érgdos judiciarios, mas também que seja
qualificado e que propicie aos individuos sua entrada a ordem juridica e justa. Assim
garante a todos que tenham qualquer problema juridico — que ndo seja
necessariamente uma lide — uma atencao por parte do poder publico, em especial
do Poder Judiciario.

Muito oportuna a observacgéo de Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012, p. 2-
3) quando relatam parecer evidente que hd uma demanda social por um acesso a
justica direto e imediato, sem que haja um agente estatal intermediando, bem como
regras formais que parecem distanciar ainda mais a justica da sociedade, ao invés
de promover uma aproximacdo. A justica estatal € carente de mecanismos mais
céleres e menos formais, proporcionando a populacdo solu¢cdes mais satisfatorias
aos conflitos.

Todavia, com o crescimento do volume de processos judiciais e da

litigiosidade, outras avaliacbes revelam de maneira qualitativa que a confianca da
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populacdo na justica estd aquém da média em relacdo as outras instituicbes
publicas, sendo considerada morosa, cara e de dificil utilizacdo para a maioria da
populacao.

Portanto, é certamente na solucéo dos litigios que reside a funcédo primordial
do Poder Judiciario. Para desempenha-la, cabe-lhe organizar ndo somente os
servicos processuais como também os servigcos de solucdo de litigios por meio dos
meétodos alternativos a solucdo adjudicada mediante sentenca, em especial dos
meios consensuais, isto €, da conciliagdo e da mediacéo.

Todavia, os leigos em relacdo ao devido processo legal podem imaginar que
o devedor que nédo logra sucesso em determinada lide na esfera civil esta sujeito a

execucado em todo e qualquer tipo de bem que possui. Nao é bem assim, pois:

Inicialmente todos os bens do devedor respondiam com suas
obrigacdes. Com o passar do tempo se foi verificando que as vezes
era melhor manter o bem com o devedor, para garantia de um direito
maior, em vez de entrega-lo ao credor em garantia exclusiva de seu
patrimdnio. Surgiram assim categorias de bens que néo respondem
pelas dividas do inadimplente, como o salario, que protege bem
maior que o patrimdnio do credor, qual seja a vida do devedor. Esses
bens ganham da lei prote¢cdo contra a penhora judicial e contra a
eXCcussao.

Varios séo os bens, hoje, que tém essa caracteristica de indentidade,
gue impede que o Judiciario os alcance numa execu¢do. Um deles &
o bem de familia. Em geral, todos os bens do ofensor garantem os
direitos do ofendido. (GAVIAO DE ALMEIDA, 2008, p.358).

Cabe aos operadores do Direito a observancia de regras que garantem o
devido processo legal. Ao formar sua opinido e dar o veredicto final, o juiz pode
fundamenta-la em algo que seja justo para as partes, conforme as provas
apresentadas: testemunhais, documentais, entre outras.

De acordo com Cintra, Dinamarco e Grinover (2010, p.30), para a efetividade

13

do processo “é preciso levar em consideracdo o0 conjunto de normas, regras,

principios e garantias que asseguram o direito do individuo de ter o ingresso a
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justica”, além do que “ha que se considerar também o escopo motivador de todo o
sistema, analisando os vicios que constantemente ameacam a qualidade final do
produto”.

Nesse sentido, € fato que toda vez que se pensa em vicios relacionados ao
processo e as partes litigantes, o primeiro pensamento que vem a mente é o da
dificuldade econdmica, haja vista que, segundo Cintra, Dinamarco e Grinover (2010,
p.30), as atividades que se desenvolvem no processo ‘importam em despesas
multiplas e geralmente vultosas, dando lugar ao velho problema, de ordem politica,
consistente em resolver sobre quem deva suporta-las, o Estado ou as partes.”

Isso ocorre porque o Estado, do recebimento ao julgamento de um processo,
cria despesas que serdo assumidas pelas partes. Todavia, nem sempre estas, ainda
gue completamente interessadas em ingressar com uma acéo, possuem condicdes
financeiras de arcar com esse custo.

De certo modo, o Judiciario necessita de algum tipo de subsidio para sua
manutencdo. O Estado depende de uma contribuicdo dos litigantes para poder
desenvolver e fornecer boas condicbes ao processo. Nem sempre as partes
possuem condi¢cdes financeiras suficientes para ingressarem com uma agdo em
juizo. Eis, que os principios e as garantias fundamentais vém buscar e assegurar ao
cidadao o seu direito mais singelo e intimo, bem como possibilitar a todos o acesso a
justica. Isso faz com que o Estado apresente 0s meios para que as pessoas tenham
tal oportunidade de pleitear em juizo, fornecendo advogados pela Defensoria Publica
e concedendo também os beneficios da justica gratuita, tanto para autor quanto para
réu. Assim, este ultimo pode ter sua defesa garantida e sem qualquer restricao.

Além disso, no processo € preciso que exista a garantia as partes de terem

acesso ao juiz, podendo dialogar com 0 mesmo, argumentar, trazer e demonstrar,
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por meio das provas, a veracidade dos fatos. Cintra, Grinover e Dinamarco (2010,
p.40) explicam que, assim, instaura-se o principio do contraditério e da ampla
defesa, “possibilitando ao juiz a tomada de uma decisdo com maior teor de
fundamentacdo e embasada no direito positivo e nas provas.” Também, desse
modo, as partes sentirdo que na decisdo do magistrado prevaleceu a justica.

Tirar do processo judicial as custas e despesas processuais incidiria na
auséncia da responsabilidade dos litigantes em suas ac¢fes. Isso faria com que
agentes inescrupulosos e inconsequentes entrassem com diversas acoes,
prejudicando inocentes e atrapalhando o bom andamento da justica. Por tal motivo,
além do fato de o Estado depender economicamente das custas, sdo cobrados os
valores das despesas processuais proporcionalmente ao valor da causa.

Importante  esclarecer que por intermédio da geracdo de uma
“responsabilidade econdmica” as partes € que se consegue o devido respeito ao
processo e ao trabalho sobre ele desenvolvido, de forma que todos — litigantes e
operadores do Direito — tenham interesse em cumprir € sanar 0s Vvicios existentes.
Vale ressaltar que o ingresso a justica depende de iniUmeros fatores, os quais estao
intimamente ligados com os direitos e com as garantias fundamentais.

Portanto, conveniente salientar que os métodos consensuais de solucao de
demandas, por meio de instrumentos de a¢cao social participativa, tém sido aceitos e
utilizados pela propria justica e pela sociedade brasileira, permitindo a todos que
estejam empenhados em mudancas verificar a materializacdo do acesso pleno a
justica por meio de instrumentos e mecanismos alternativos autocompositivos, como

a conciliacdo, a mediacéo e a arbitragem.
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Neste contexto, ao discursar para sua turma de afilhados bacharelandos de
1920, na Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco de Sao Paulo, Rui Barbosa

fazia a seguinte adverténcia:

[...] Mas justica atrasada néo é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacao ilegal nas maos do julgador contraria o
direito das partes, e assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade.
Os juizes tardinheiros sédo culpados, que a lassiddo comum vai
tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o
lesado ndo tem meio de reagir contra o delinquente poderoso, em
cujas méos jaz a sorte do litigio pendente. (apud BARBOSA; SILVA,
2015, p.4)

Diante de todas as consideracfes até aqui expostas, importante destacar que
0S mecanismos consensuais de conflitos estdo se consolidando no cenario juridico
patrio, principalmente no ambito do novo Cdédigo de Processo Civil (CPC), da Lei de
Mediacdo e do Provimento n° 2348/16, buscando a necessidade de oferecer ao
cidaddo brasileiro a Mediacdo e os demais métodos consensuais autocompositivos
como um direito fundamental na solucao de conflitos.

De qualquer forma, insta explicar que toda e qualquer lide processual tem

como cerne um aspecto comum, ou seja, o conflito de interesses entre determinadas

partes. Dai a necessidade de se abordar o tema no capitulo a seguir.

1.1.0 conflito e a pacificacao social

Diante das mais degeneradas e variadas manifestacdes de violéncia, sejam
elas por circunstancias histéricas, sociais, culturais, econémicas e intersubjetivas foi
gue o conflito evoluiu.

Em boa parte de sua histéria a humanidade vivenciou a cultura de seus

ancestrais ndmades, em que viviam da pesca, da caga e da coleta de alimentos; ndo
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existiam classes sociais, hierarquia, castas e a figura do Estado era inimaginavel, e a
mediacao/solucéo dos conflitos se dava na prépria comunidade, por intermédio das
liderancas comunitéarias.

A autoridade social dos nébmades impunha sacrificios as pessoas, realizados
em rituais em casos que infringiam a ordem da comunidade, como uma forma de
protegé-la do perigo que a ameacasse.

Vasconcelos (2012, p.23) leciona que para os némades a ordem tinha carater
sacro, pois era estabelecida uma vigéncia de direitos convencionados e
estabelecidos previamente. Independente da moral e da religido, os direitos eram
revelados ao grupo, permitindo assim que as relacdbes humanas fossem menos
complexas e fortemente horizontalizadas.

Ao longo da histéria a resolucdo das desavencas entre as pessoas passou
por varias fases, fazendo com que a sociedade se organizasse para que a utilizasse
da melhor forma possivel. As respectivas solu¢des eram alcancadas informalmente,
guando os pequenos agrupamentos humanos comegavam a se tornar “cidades’. Era
através da Igreja que as discordias sociais eram solucionadas, posto que, deixaram
de ser realizadas pelos ancidos quando as familias passaram a se organizar em
tribos.

Diante de suas recentes pesquisas como antropélogo, mediador, e o cofundador
do Harvard’s Program on Negociation, Ury (2000) demonstra que entre 0S NOSS0S
ancestrais nbmades, os atos de violéncia eram muito raros, até que algumas
comunidades (ha cerca de dez mil anos atras), “passaram a sobreviver da pecuaria e
da agricultura, dando ent&o inicio a chamada revolucéo agricola, onde as comunidades

passaram de ndmades a sedentéarias.” (VASCONCELOS, 2012, p. 23-24).
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Desde entdo, os mais ousados, habeis e fortes se apossaram das terras
produtivas, acumulando poder e riqueza. Tal fendmeno permitiu que fossem criados
reinados, ndo raras vezes escravizando os povos derrotados nas guerras de
conquista e convertendo a violéncia em instrumento de poder, visando a protecao ou
perseguicdo dos grandes proprietarios de terra, com apoio de suas milicias
privadas.

As milicias recrutavam multiddes a forca para servir os que detinham mais
poder, podendo ser eles intelectuais, filosofos, artistas ou mesmo aqueles em niveis
inferiores do extrato social, como os lavradores; enfim todos deveriam estar
dispostos a prestar servicos as milicias do nobre senhor.

Aos nobres e seus protegidos, sobreintegrados socialmente, eram destinados
os privilégios e direitos, enquanto que a plebe, subintegrada, cabia apenas os
deveres e obrigacfes, inclusive guerrear em defesa de interesses alheios.

Considere-se que, com o0 passar do tempo, as sociedades primitivas tiveram
sua coercitividade difusa substituida por um direito tradicional e convencional, em
que o poder central, que elaborava as normas, constituiu uma espécie de “ética da
lei”.

A natureza do patrimonialismo, mesmo com o0 advento da agricultura irrigada,
da escrita e das variadas circunstancias de natureza politica, religiosa, juridica,
econdmica e ecoldgica, promoveram modelos fortemente hierarquizados, ditados
pelo acumulo de capital e sob um severo sistema de divisdo do trabalho,
propagando a cultura dominadora e consequentemente suas atenuacdes
circunstanciais.

Com o passar do tempo, surge a expansdao do comeércio e seu

desenvolvimento no Século XVI, o poder passa entdo, dos senhores territoriais e
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feudais para os senhores das cidades e dos mares, gracas as novas técnicas de
navegacao e estocagem, bem como aos capitalistas mercantis (burguesia).

Tudo que envolvia ética, moral, religido e justica ainda era muito confuso, mas
ja comecava a haver certa distincdo. E de se entender, dai, que a incidéncia maior
de conflitos era uma realidade.

O conflito pode ser entendido como uma oportunidade para reflexdo sobre a
relacdo estabelecida entre as partes, bem como sobre a solucdo daquela
controvérsia. Vasconcelos (2012, p.19) ensina que a caracteristica da divergéncia
poderd ser objetiva, ou seja, “quando ndo ha naquela relacdo uma histéria de
relacBes anteriores entre os envolvidos, sendo entdo circunstancial.” Mas também
podera ser subjetiva, “quando entre as partes existir uma relacdo proporcionando
contatos futuros, como socios de empresas, condéminos, familias, etc.”

No tocante a demanda, Vasconcelos (2012, p.19) explica se tratar de algo
que “decorre de interesses, expectativas e de valores contrariados”, sendo portanto

uma espécie de dissenso. Isso porque é da contingéncia humana, algo natural tratar

a outra parte como adversaria, fazendo com que cada uma das partes centre tanto o
raciocinio como os elementos de prova “na busca de fundamentacdo que reforce
suas posi¢coes diante daquela desavenca, anulando e destruindo a argumentacéo
adversaria.”

Todavia, ndo se entenda que o ser humano tem como caracteristica
intrinseca a fomentacdo de conflitos. E da natureza humana a busca pela
convivéncia pacifica com seu semelhante, estabelecendo uma convivéncia
harménica, duradoura e tranquila. Em toda inter-relacdo ocorrem desentendimentos,
gue surgem nao s6 por meio da contradicdo de uma pessoa por outra, mas também

quando a mudanca gera uma situacdo de desconforto. O conflito pode ser
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momentaneo e nao necessariamente de carater negativo, posto que ele faz parte
das relagcdes sociais, sendo elas individuais ou coletivas. Entretanto, com o tempo e
com a convivéncia sédo introduzidos outros elementos nos inter-relacionamentos, 0s
quais podem incidir em percepcdes diferentes que acabam por deflagrar conflitos.
(LUCHIARI, 2012, p.15).

Para Vasconcelos (2012, p.22), a interpessoalidade do conflito deve ser
trabalhada de forma apropriada; € necessario, com muita competéncia, desenvolver
um didlogo de carater construtivo, “transformando as relacdes e resolvendo as
disputas pontuais, baseadas na comunicacdo construtiva nos principios basicos.”

Alguns doutrinadores acreditam que as desavencas podem ocorrer frente a
uma situacdo de mudanca, a uma opinido divergente ou a uma consequéncia
relativa ao desenvolvimento da acéo e da forma da relacao.

O conflito, entdo, pode ser entendido, segundo Luchiari (2013, p.5), como “um
choque de posi¢cOes divergentes, ou seja, de intengbes, condutas diferentes, que
aparecem num momento de mudanca na vida de uma ou de ambas as partes.”
Explica ainda que, “de forma simplista, pode-se dizer que o conflito € o resultado
normal das diferencas humanas e da insatisfacdo de suas necessidades.”

Ainda nesse sentido, interessante consultar Vezzulla (2001, p.22), para
apreender que o conflito é uma “situacdo de concorréncia em que as partes estao
conscientes da incompatibilidade de possiveis posi¢des futuras, isto €, uma deseja
ocupar posigao incompativel com o desejo da outra”. Tais possibilidades podem ser
analisadas sob o aspecto fisico, econdmico, de informacéo e de ordem emocional.
Trata-se do poder préprio da mudanca sob a 6tica de fazer as coisas acontecerem.

O conflito, entdo, percorre ciclos para se manifestar na vida das pessoas e 0s

mesmos se apresentam de forma latente, ou seja, € fendbmeno que exige mudanca e
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causa desconforto as pessoas, podendo torna-las infelizes. Este tipo de molesto
esta inserido no seio das controvérsias, mas ainda sem se manifestar. Seu inicio
surge com a manifestacdo de uma parte sobre a outra. Vé-se, entdo, que a
comunicacdo, estando sempre presente na vida das pessoas, € elemento
fundamental no desenvolvimento de suas divergéncias.

A desavenca advém de uma mudanca, podendo ser familiar, societaria,
organizacional, comunitaria ou de conotacdo comercial ou ainda internacional.

Segundo Sampaio e Braga Neto (2007, p.30), a controvérsia ocorre quando
alguém, “ao intervir num sistema, tem como consequéncia algum tipo de conflito,
fazendo com que, na relacéo entre o mais forte e o mais fraco, eles aumentem ainda
mais suas diferencas.”

Nesse sentido, também €& importante destacar que, na visdo das partes, 0
surgimento do conflito é algo negativo, que surge quando ha uma alteracdo no seu
ritmo natural de vida e que rompe seu equilibrio. Porém, ndo deve ser interpretado

de forma totalmente negativa, haja vista que:

E impossivel uma relagdo interpessoal plenamente consensual. Cada
pessoa € dotada de uma originalidade Unica, com experiéncias e
circunstancias existenciais personalissimas. Por mais afinidade e afeto
gue exista em determinada relagao interpessoal, algum dissenso, algum
conflito, estara presente. A consciéncia do conflito como fenédmeno
inerente a condicdo humana é muito importante. (VASCONCELOS,
2012, p.19).

Portanto, a discérdia nem sempre surge quando uma pessoa é contrariada,
para Luchiari (2012, p.5), o conflito frequentemente advém “da evolucéo inerente a
pessoa, que traz um desconforto e tem como consequéncia o conflito”, sendo que,
segundo Vasconcelos (2012, p.19) muitas vezes “o desentendimento pode ser

benéfico, algo que propicia a evolugao.”
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Independente de como seja gerada a discordia, nota-se que a definicdo de
conflito esta fortemente ligada com a nocédo de poder, com respostas as acdes do
outro e até mesmo com a evolucdo pessoal. Portanto, o conflito pode ser definido
como um conjunto de propdsitos cujas pessoas fisicas ou juridicas diante de
posicdes diferentes, fazem com que as partes, por estarem desconfortaveis, devam
passar por mudancas. Sampaio e Braga Neto (2007, p.31-35), explicam que a
mudanca “requer a modificacdo da realidade naquele momento e envolve alguns
elementos, como o relacionamento interpessoal, os bens, os direitos e deveres
pessoais”, sendo certo que “as mudancas afetam a relacdo ou relacionamento de
forma parcial ou absoluta, gradativa ou paradigmatica.” E finalizam lecionando que a
partir disso ocorrerd a transformacdo tendo como consequéncias outras
transformacdes que, em muitos casos, “constituem a chave para a solu¢cdo daquele
conflito por meio das percepcdes, fatos, conceitos, contratos psicolégicos etc. em
torno do evento.”

Portanto, a incompatibilidade existe em qualquer relagdo que envolva duas ou
mais pessoas, ainda que tal relagcdo seja momentanea, mesmo porque, na visao de
Luchiari (2012, p.7), “a organizacdo do ser humano em sociedade pressupde a
existéncia de divergéncias, das quais advém o direito.” Certo € que ndo importa o
meio como se comeca; se existe relacdo entre pessoas que buscam pela harmonia,
certo é que também haverao conflitos.

Nesse sentido, existem muitas teorias que buscam explicar a vida harmonica
e a pacificacdo social do inicio dos tempos. Calmon (2007, p.20), ensina que tais
teorias “buscam explicar como o homem é capaz de restringir sua liberdade, para

entdo respeitar a sua liberdade e do proximo.”
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Nesse contexto € possivel destacar duas teorias relevantes e Calmon (2007,
p.21) coloca que a primeira, que trata da teoria do contrato social defendida por Jean
Jacques Rousseau (1762), mesmo estando em conjunto com a norma Juridica, nédo
é suficiente para a pacificacdo social. Isso porque hem sempre 0 seu cumprimento €
verificado, “podendo existir tanto uma harmonia entre as partes como uma
desavenca derivada da insatisfacdo no cumprimento ou ndo de uma ordem.” Essa
teoria, por sua vez, afirma que os homens celebravam um contrato unanime para se
desarmarem mutuamente. Cada um renuncia a parte de suas atividades, defensivas
e ofensivas, para conseguirem viver pacificamente.

Ja a segunda teoria, refere-se a teoria naturalista, “na qual a pacificacao
social, a busca pela liberdade e pelo respeito seguem a ordem orientada pela
natureza e emanada pelo homem.” (Ibidem, p.21)

As sociedades organizadas atualmente como Estados tém imposto a
atividade estatal como meio institucional ou até mesmo ordinario de solucdo de
controvérsias. Essas sociedades, de acordo com Calmon (2007, p.37), impdem a
sua prépria atuacdo como “meio de fazer valer a vontade concreta do Direito e com
o intuito de promover a paz social, colocando fim as controvérsias, denominando
qualquer outro meio de solugéo de conflitos de meio alternativo.”

J& se praticava mecanismos privados e informais na resolucédo de conflitos
quando a jurisdi¢ao estatal ganhou corpo com o advento do Estado Moderno. Desde
entdo, a jurisdicdo e o processo judicial representam a resolugcédo mais supostamente
democrética, formal e justa.

Todavia, a teoria do contrato social, mesmo em conjunto com a norma
juridica, ndo € suficiente para a pacificacdo social, pois nem sempre 0 seu

cumprimento é verificado, podendo existir uma harmonia entre as partes como
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também um descontentamento derivado da insatisfagdo no cumprimento de uma
ordem ou até mesmo o ndo cumprimento dessa ordem. (CALMON, 2007, p.21).

Diversas foram as formas utilizadas como meio amigavel de solucédo de
conflitos com o objetivo voltado a pacificacdo por meio do dialogo, evitando buscar o
Poder Judiciario. Luchiari (2012, p.62), explica que este método de solugcdo de
controvérsias “foi introduzido através dos principios filoséficos de Confucio (551 a
479 a.C.), segundo o qual é por meio da sabedoria do homem que se consegue
resolver os problemas de forma amigavel.”

Entretanto, quando ndo existe harmonia espontanea surge as desavencas,
dai a jurisdicdo estatal passa a interagir como meio ordinario para atingir a tao
almejada solucédo de conflitos. Isso ocorre, segundo Luchiari (2012, p.65), “assim
como todos 0s seres vivos, 0 homem procura preservar a sua integridade, que esta
de um modo geral, associada ao equilibrio alcangado”, sendo certo que “esse
equilibrio estd relacionado com a integridade psicofisica e inclui todos os bens
materiais possuidos, os afetos e as ilusdes.”

Todavia, a intervencao estatal ndo é o Unico meio de solucdo de litigios, seja
antes, durante e até mesmo depois da atuacdo do Estado, posto que, com o intuito
de resolver as divergéncias, as partes interessadas podem buscar uma solugéao
amigavel (CALMON, 2007, p.24). O compromisso do Estado brasileiro com a
solucdo das divergéncias esta no Predmbulo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que “afirma expressamente o compromisso do Estado brasileiro
com a solucdo pacificadora das controvérsias na ordem interna e internacional.”
(LUCHIARI, 2012, p.67).

A primeira Constituicdo do Império, redigida em 25 de marco 1824, apds a

independéncia do Brasil em 7 de setembro de 1822, incentivava de forma expressa
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a solucdo dos litigios por meios que ndo fossem através da tutela do Estado e que
resultassem em deciséo proferida por um juiz togado.

Some-se a isso que o Codigo Comercial de 1850 estabelecia a
obrigatoriedade da prévia conciliagdo no caso de demanda, estabelecendo normas
em relacdo a ambas as situacdes. Por meio do artigo 23 do Regulamento n° 737, de
25 de novembro de 1850, as causas comerciais comecaram a passar
obrigatoriamente pela conciliacdo prévia, onde as partes seriam convocadas pelo
juiz para a tentativa de composic&o.*

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
também conhecida como “Constituicdo Cidadd”, de 5 de outubro de 1988, o Estado
brasileiro foi disciplinado e o regime democratico consolidado no nosso pais pelo
reconhecimento amplo dos Direitos Fundamentais. (LUCHIARI, 2012, p.67).

A pacificacdo social passa a compor aspecto primordial e relevante neste
contexto, na qual a jurisdicdo visa, através dos meios alternativos de solugcdo de
conflito, instrumentos integrados ao préprio sistema processual para atingir a referida
pacificacdo social. Neste caso, 0 acesso a justica deve ser entendido em sentido
amplo, pois se tem o0 acesso a uma ordem juridica justa e ndo mais meios
equivalentes jurisdicionais. (LUCHIARI, 2012, p.2).

Frisa-se, nesse sentido, que ndo sendo possivel a resolucao do litigio, nos

casos em que for preciso alguém valer da forca para impor seus direitos, somente

! Art. 23. Nenhuma causa comercial sera proposta em Juizo contencioso, sem que préviamente se
tenha tentado o meio da conciliagéo, ou por ato judicial, ou por comparecimento yoluntario das partes.
Exceptuam-se: § 1° As causas procedentes de papeis de credito comerciais, que se acharem
endossados (art. 23 do Titulo Unico Cddigo). § 2° As causas em que as panes ndo podem transigir
(cit. art. 23), como os curadores fiscais dos falidos durante o processo da declaracdo da quebra (art.
838 Cdbdigo), os administradores dos negociantes falidos (art. 856 CAdigo), ou falecidos (arts. 309 e
310 Cdadigo), os procuradores publicos, tutores, curadores e testamenteiros. 8 3° Os atos de
declaracdo da quebra (cit. art. 23). § 4° As causas arbitrais, as de simples oficio do Juiz, as
execucdes, comprehendidas as preferencias e emhargos de terceiro; e em geral s6 € necessaria a
conciliacao para a acao principal, e nao para as preparatorias ou incidentes (Tit, 7° Cédigo).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#titulounicoart23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art310
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art310
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art856
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art309
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LIM/LIM556.htm#art310
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podera fazer isso de acordo com a lei, utilizando dos meios legais previstos.
(CALMON, 2007, p.24). Quando a jurisdicdo propde a sociedade o exercicio
apropriado dessa funcao, o Estado acaba se impondo como Unico meio destinado a
fazer valer a vontade concreta do direto objetivo, visando por termo as lides, mesmo
sem alcancar a pacificacéo social.

Assim, para privar alguém de qualquer bem da vida, utilizando-se de meio
coercitivo, devera ser instrumentalizado um processo conforme a lei, pois é somente
mediante esse procedimento que 0s atos terdo validades. Assim, € somente esse 0
meétodo permitido em um Estado Democrético de Direito. (CALMON, 2007, p.26).

A jurisdicdo estatal, através do juizo a quo, € fonte da solugdo dos litigios,
sendo levada a efeito de forma amigavel por meio dos meios consensuais de
autocomposicdo ou através da tutela do Estado, mesmo provocando a jurisdi¢cdo
para que esta |lhe conceda o poder que julgue ser inerente. Luchiari (2012, p.9),
leciona que em ambos os casos “busca-se a restauracdo da paz social através da
pacificacdo dos envolvidos naquela controvérsia.”

Os instrumentos pelos quais a pacificacdo social € alcancada além da
Jurisdi¢cdo, sdo conhecidos como arbitragem — que decorre da heterocomposicao —,
negociacédo, mediacao e conciliagdo — que decorre da autocomposi¢cado. Tendo como
objetivo abster-se do processo ou até evita-lo, estes instrumentos tém merecido
atencao de varias categorias que operam ou nao o direito.

Resumindo, alguém que queira fazer valer seus direitos perante outra pessoa
diante de um conflito, pode optar por buscar a solugdo amigavel, por meio da
autocomposicéo, ou provocar a jurisdicdo estatal juntamente com o poder que lhe é

inerente. (CALMON, 2007, p.26).
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A autocomposicdo, tanto no processo penal como civil, vem a ser um instituto
qgue pode encurtar a lide diante da morosidade da justica. Segundo Calmon (2007,
p.19), configura instrumento “capaz de pacificar os conflitos através de uma forma
consensual ou de um terceiro facilitador, independente e imparcial, que conduzira o
respectivo caso.” Por outro lado, a heterocomposicdo vem a ser “um instituto pelo
qual se fara a justica de forma justa e adequada, através da figura de um juiz leigo
na pessoa de um arbitro ou de um juiz togado.”

Nesse sentido, cumpre dizer que, suscitada a jurisdicdo estatal, a qualquer
momento, “as partes podem buscar alternativas amigaveis a fim de resolverem logo
seus litigios.” (CALMON, 2007, p.26). Independentemente de qual meio 0 agente adote
para resolver seu problema, todos 0s meios possuem um Unico objetivo: a pacificacdo

social.

1.1.1. Os conflitos individuais

Para dar inicio a este subtitulo, interessante verificar primeiramente que,
segundo Vasconcelos (2012, p.20-22), é por meio da convivéncia social que surgem
os conflitos entre os homens; devido também as suas contradi¢des, eles se dividem
em conflitos de valores — relacionados as diferencas na religido, na ideologia e na
moral; conflitos de interesses — que estdo relacionados as contradi¢cdes, na
reivindicacdo de bens e de direitos de interesses comuns; conflitos estruturais — que
tratam das diferencas nas circunstancias politicas e econdmicas dos envolvidos; e
em conflitos de informacdo — que dizem respeito a informacgéo incompleta, distorcida.

O conflito interpessoal compreende valores como sentimentos, crencas,

expectativas intercomunicadas, ou seja, trata do aspecto relacional, do aspecto
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subjetivo que envolve o interesse material ou objetivo, bem como a trama decorrente
da dindmica dos respectivos aspectos supra citados.

Portanto, a interpessoalidade do conflto é composta pela relacdo
interpessoal, pelo problema objetivo e pela trama ou processo. Pressupde que haja
pelo menos duas pessoas se relacionando, com seus respectivos valores,
sentimentos, expectativas, crencas e percepcdes, ndo devendo-se desconsiderar a
utilizacdo da psicologia na relacdo interpessoal do conflito, sendo a forma de
comunicacdo 0 aspecto intersubjetivo comprometedor ou facilitador na sua
conducéo.

Ele tem sua razdo objetiva, material e concreta, sendo que sua materialidade
pode expressar interesses ou necessidades contrariados, podendo ainda expressar
condi¢cBes estruturais. A adequada identificacdo objetiva muitas vezes favorece a
respectiva relacdo pessoal, enquanto a trama ou processo demonstram as
contradicbes entre o conflito na relacdo interpessoal, e 0s interesses ou
necessidades contrariadas ou suas estruturas.

O conflito, quando bem conduzido, pode resultar em novas oportunidades de
ganho mutuo, proporcionando paz a sociedade e as pessoas, ensinando-as a lidar
melhor com os dissensos.

Para Sampaio e Braga Neto (2007, p. 10, 12-16), as inter-rela¢cdes passaram
a ser mais complexas, exigindo que novas formulas de solugcédo de conflitos fossem
aprimoradas em detrimento das ja existentes, que em certas situacdées ndo mais
satisfaziam seus usuarios. Entre os diversos métodos de solucdo de conflitos a
mediacdo é uma das op¢des que o sistema judiciario se utiliza, além da conciliacao

e da arbitragem, sendo estes, os métodos alternativos mais utilizados no Brasil.
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Tais métodos séo resultado das dificuldades do formalismo judicial estatal de
varios paises. A necessidade das solucdes de conflitos de forma eficaz e eficiente se
deu de maneira mais rapida nas areas de inter-relacionamento, em virtude do
afastamento cada vez maior do Estado em assuntos de interesse particular.

A negociacdo tem como caracteristica o fato de ser o método alternativo de
solucdo de conflitos mais marcante nas relacbes de inter-relacionamento; isSso
porque € por meio dele que seus agentes, de modo inconsciente, resolvem muitos
de seus problemas, sejam eles de ordem pessoal, afetiva, profissional ou comercial,
por meio do dialogo, sem a presenca de um terceiro, imparcial e independente,
proporcionando, as controvérsias, a troca de informacoes e impressoées, dialogando,
sendo a primeira fase para que o conflito seja solucionado, e atendendo a satisfacéao
de ambas as partes.

Importante resaltar que os métodos alternativos de solucdo de conflitos ndo
substituem os métodos tradicionais de utilizacdo do sistema Judicial; proporcionam
sim, outra opcdo ou caminho a ser seguido para solucionar as lides, sejam elas
envolvendo pessoas fisicas ou juridicas e buscando solucdes para as inter-relacdes

pessoais ou comerciais.

1.1.2. Os conflitos coletivos

No seio social € inevitavel a ocorréncia de controvérsias de direito ou de
interesses, quer seja entre grupos, individuos ou mesmo o Estado. A atual
configuracéo social vivenciada faz com que estes conflitos sejam mais frequentes e

mais complexos.
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Assim, para adentrar ao topico em questdo, Iinteressante entender

primeiramente que:

Nos locais em que tem sido experimentada, a media¢cdo demonstrou ser
atil em diferentes situacfes de litigio e também em distintas etapas de
um conflito, seja ele individual ou coletivo; nos ambitos trabalhista,
familiar, empresarial, profissional e educacional. Dada sua flexibilidade —
adaptabilidade a processos publicos ou privados, nacionais ou
internacionais — e devido ao fato de que € funcdo do mediador atender
as partes, Morull e Kirpatrick recomendam sua aplicacdo nas seguintes
circunstancias: antes de levar o caso ao sistema judicial, jA que previne
0 desenvolvimento de maiores conflitos e economiza tempo e custo;
para proteger as relagées. Em conflitos domésticos, contratos de larga
duracao e sociedade de negocios; para acelerar o processo. Casos nao
resolvidos por anos se resolveram em poucos dias de mediacdo; para
proteger a informacao privada, por exemplo, nos conflitos suscetiveis de
afetar o valor das acles; para nao correr risco de afrontar gastos
descomunais; e quando se produz um impasse em uma negociacéo e é
necessario recuperar a comunicacdo entre as partes. (apud CALMON,
2015, p.119)

Some-se a isso a questdo dos conflitos familiares, muito comum atualmente,

haja vista que com o decorrer do tempo a justica tem sido procurada para resolucao

até mesmo de casos de baixa complexidade. Foi-se o tempo em que 0 progenitor

resolvia tudo a mesa de jantar, reunindo os seus e ditando as formas de solucdo do

conflito. Alids, em algumas situacdes ele passou de guia familiar a polo passivo em

lides processuais, especialmente em casos de carater patrimonial. Dai o interesse

em entender que:

A mediagéo familiar consiste em uma intervencéo orientada a assistir
na reorganizacdo da relagéo familiar, em seguida ou em prevencao
ao divorcio; nas questbes de partilha de bens, nas questbes
alimentares e, sobretudo, nas desavencas quotidianas, para evitar
violéncia doméstica. A mediacdo opera nos conflitos civeis e penais,
esses ultimos com vistas, também, & prevencdo. As finalidades
principais da mediacdo familiar sdo: oferecer um contexto
estruturado, no qual o mediador possa apoiar os familiares na gestao
do conflito, com a vantagem da capacidade de negociar o acordo;
facilitar a procura de solucbes mais apropriadas a especificidade da
sua situacdo e dos seus problemas por todos aqueles aspectos que
se relacionam a relacéo afetiva. Objetiva, assim, a continuacdo das
pacificas relagbes conjugais e paternais para a manutencdo da
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estabilidade e de significativos relacionamentos conjugais e
paternais, entre outros. (CALMON, 2015, p.119,120)

Sobre os conflitos coletivos, tem-se a aplicacdo da mediacdo nas &reas social
e escolar. Na primeira situagcdo Calmon (2015, p.122) explica que a mediagéo social,
também denominada mediacdo comunitaria, diz respeito a uma “intervencao para a
gestao dos conflitos derivados das relacfes de vizinhanca e de relacionamento entre
as pessoas, com o escopo de melhorar o nivel de convivéncia entre os moradores
do bairro.” Além disso, consiste fundamentalmente na intervencdo de um terceiro
imparcial que tem poderes sobre as partes e que as ajuda a compreender quais Sao
as suas motivacdes”, isso obviamente com vistas “a retomar o dialogo interrompido e
a mirar para o futuro tentando obter um equilibrio no conflito que as perturba, em um
ambiente informal e reservado.”

Ja, na segunda situacdo convém explicar que a mediacdo no ambiente
escolar proporciona a conscientizacdo dos jovens em relacdo a importancia das
“regras de convivéncia, mediante o reconhecimento da possibilidade de existirem
outras razdes, diversas da prOpria, mais igualmente validas, que merecem ser
acolhidas e respeitadas.” O mesmo autor ainda explica que esse sistema “se propde
a oferecer um relacionamento construtivo e responsavel de gestédo dos conflitos, que
permita obter, mediante o diadlogo, algumas situacées cooperativas e nao violentas.”
E finaliza no sentido de que a mediacdo escolar “realiza-se com sucesso ha muitos
anos em diversos paises, dentre os quais Franca, Estado Unidos, Espanha,
Australia, Noruega e Argentina.” (lbidem, p.123)

Dando sequéncia ao tema em questdo, cabe agora expor a mediagdo
empresarial, societaria e trabalhista, que serdo abordadas aseguir, mas antes

convém verificar o que a doutrina diz sobre as duas primeiras:
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A empresarial é aquela realizada entre as empresas, com vistas a
permitir a saudavel continuidade das relacbes empresariais. As
empresas, em geral, dependem umas das outras, atuando como
fornecedoras, prestadoras de servicos, financiadoras, etc. Sao
relacbes continuadas, como a sao as familiares, sociais, e escolares.
A mediacdo empresarial € sobremaneira especializada, indicando a
necessidade de formacéao especifica, pois o mediador estara lidando
com pessoas que representam as empresas envolvidas no conflito.
Mas ndo se trata de especializacdo na area da economia, em que as
empresas atuam, e sim especializagdo na problematica propria de
pequenas ou grandes empresas. (Ilbidem, p.123)

Ja no caso da mediacao societaria, Calmon (2015, p.123) explica se tratar de
uma nova area, porém muito importante, pois as relagdes entre sécios sado relacdes
continuadas das mais dificeis. Leciona ainda que “a empresa precisa funcionar e se
as relacbes entre os sécios estdo conturbadas é natural que esse fato impeca o
sucesso empresarial, acarretando prejuizos a todos eles.” Finaliza destacando que a
mediacdo societaria “abre espaco para a governanca familiar, atividade de apoio
essencial, que se constitui em outra atividade profissional.”

Ao se pesquisar sobre as areas de aplicacdo da mediacdo nos conflitos
coletivos € possivel observar o posicionamento de Sampaio e Braga Neto (2007,
p.106-112), quando os autores esclarecem com muita propriedade que os conflitos e
as disputas em familia, sendo esta, segundo a Constituicdo Federal, “a base da
sociedade e estando sob protecdo especial do Estado, sdo humerosos e variam em
graus de intensidade e gravidade.” Além disso, na verdade devem ser sopesados
como fruto da evolucéo dos diversos niveis de relacdes nela existentes. Deveriam,
ainda, ser considerados naturais a qualquer laco familiar, mas em raz&o de estarem
“‘intrinsecamente ligados a perspectiva de abalo na estrutura interna de cada
individuo, sdo vistos de maneira negativa, 0 que acaba por dificultar sua resolugéo

pela negociacdo direta entre os envolvidos.” Sob essa 6tica, o conflito acaba por

gerar a necessidade da busca de um terceiro, na maioria das vezes o advogado,
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que postulara junto ao Estado, para que o juiz diga quem tem direito, razdo e de
guem € a culpa da existéncia do conflito.
No que diz respeito aos conflitos empresariais, sociais e escolares, a corrente

doutrinaria recém exposta entende que:

A intervencao de um terceiro facilitador do didlogo e da negociacao
cooperativa entre duas ou mais pessoas juridicas parte da premissa
da gestdo e da administracdo da controvérsia pelo pressuposto 6bvio
de que “o passado ja passou”. Busca-se com isso evitar a perda de
tempo em discussGes estéreis, em que muitos falam e quase
ninguém se escuta, durante horas improdutivas. A mediacdo deve
levar os envolvidos a pensar que o presente e o futuro dependem
deles e a eles cabe construir uma relacdo mais madura, ou ainda que
eles poderdo encerra-la de modo mais pacifico. O profissional da
mediacdo traz a positivacdo do conflito demonstrando o que foi
gerado pela estrutura relacional existente entre eles, partindo da
conscientizacao de que o futuro esta em suas préprias maos.

Na era da globalizacdo, as mudancas na ordem social, politica,
econdmica e cultural tém demonstrado ser cada vez mais profundas
e aceleradas. Os ilusérios, os preconceitos e paradigmas sociais
existentes ha dois anos sdo substituidos por outros, e assim
sucessivamente. Essa situacdo acaba por oferecer transformacao
permanente da comunidade e da forma de sociabilidade dos
individuos pertencentes a uma populacdo de uma cidade, regido ou
comunidade. Esse convivio gera numerosas inter-relagdes e acaba
por se constituir em fonte inesgotavel de conflitos que demandam a
busca por respostas urgentes para que a convivéncia seja baseada
no respeito e no reconhecimento matuo de diferencas. A mediacéo
social ou comunitaria promove essa busca e contribui para a criagdo
de espacos de didlogo em que as pessoas transmitem suas
diferencas e constroem de maneira participativa, dinamica e pacifica
seus respectivos lugares na sociedade. (SAMPAIO; BRAGA NETO
2007, p.106-112)

Nesse mesmo contexto, tém-se a utilizacdo da mediacdo na area ambiental,

no terceiro setor e na area trabalhista, conforme o exposto a seguir:

Como espécie do género direito difuso, o direito ambiental é
caracterizado pela indeterminacdo dos sujeitos, indivisibilidade de
seu objeto, existéncia de vinculos faticos entre os titulares, transi¢éao
e mutacdo no tempo e no espaco e, por Ultimo, intensa litigiosidade
interna. Constituem-se, assim, direitos dispersos por toda a
sociedade, que poderdo se contrapor entre si. Como se trata de
objeto que demanda respostas imediatas, sob pena de colocar em
risco até mesmo a sobrevivéncia de determinado territério ou
populagcédo, deve-se buscar mecanismos de resolucdo de conflitos
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ageis que permitam vislumbrar solucdes criativas e mais adequadas
as necessidades de todos os envolvidos, bem como o dever
prioritario de preservar o meio. A mediacdo de conflitos nessas
guestbes tem-se mostrado um sistema adequado, pois possibilita 0
didlogo entre todos os envolvidos, proporciona a conservacao e
melhora da inter-relacdo existente e, em um segundo momento,
permite a prevencdo de futuras disputas, ao mesmo tempo em que
leva a conscientizacdo ecolégica daqueles autores, pelos
compromissos assumidos ao longo do procedimento.(lbidem, p.115-
116)

Em relacédo ao terceiro setor, a mediacdo também apresenta sua relevancia,
haja vista que, segundo Sampaio e Braga Neto (2007, p.121,122), estudos recentes
mostram que essa area da economia no Brasil ja responde por 2% do Produto
Interno Bruto (PIB), representando, sem dulvida, nova instancia que solicitara
mobilizacdo e apoio ao enfrentamento em casos de conflitos. Sdo eficazes os
autores quando ensinam que iSso acontece porque sabe-se que referido setor “tem
capacidade de gerar projetos de carater social, gerar recursos, renda, alternativas de
trabalho, e de empreender iniciativas no mercado, na comunidade e nas
organizacdes ndo governamentais (ONGs).” Nada obstante, a mediacdo nas
organizacdes do terceiro setor € importante instrumento para a compreensao das
relacbes nas entidades, bem como para a “decodificacdo e a melhoria da
comunicacao, valendo-se dos conhecimentos de varias disciplinas: Direito, Teoria
Geral dos Sistemas, Teoria da Comunicac¢do, Administracdo, Sociologia, Psicologia
e Psicanalise.”

Em vias de finalizar o topico em questdo, destaque-se a mediacdo nas

relacdes envolvendo capital versus forca de trabalho, cabendo aqui destacar que:

A mediacao nas rela¢bes trabalhistas remonta a prépria histéria da
atividade laboral em territério brasileiro. Auditores do Ministério do
Trabalho, ja em meados da década 1980, conscientes de que sua
responsabilidade social ultrapassa a simples func&o de fiscalizac&o,
tiveram experiéncias que primavam pelo equilibrio entre aqueles dois
polos, por intermédio da flexibilizacdo da aplicacéo da lei e por um
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didlogo mais aberto entre 0s protagonistas. Muitas dessas
experiéncias eram empiricas e objetivavam a pacificacdo daquelas
relacbes por um convivio mais harmonioso, que primasse pelo
reconhecimento e pelo respeito do papel de cada um. As vantagens
oferecidas pela mediacdo, como a andlise da prépria relacdo, nao
sdo atualmente aproveitadas em sua plenitude. A desconfianca
mutua entre os autores envolvidos naquelas relagfes ainda é um
fator de flagrante enfrentamento, o que acarreta a procura frequente
do Judiciario para que seus direitos sejam garantidos, sem pensar na
efetiva busca da solucdo do conflito que passa pelos dois polos na
relacéo. Até hoje passa despercebido que um lado depende do outro.
O capital ndo existira se ndo houver trabalho, e vice-versa, apesar de
ambos terem interesses e necessidades distintos, mas de mutua
dependéncia. Essa dependéncia é pouco valorizada, motivo pelo
gual o Brasil € um dos paises com o0 maior numero de demandas
judiciais na area trabalhista. (Ibidem, p.112-115)

Em que pese o exposto até 0 momento, num contexto de maximizacdo da
valoracdo da préatica da mediacdo, Vasconcelos (2012, p. 177), leciona que ha
pessoas que “‘promovem a mediacdo comunitaria de modo pacifista, tendo por
objetivo a idealizada harmonia social, grupal e interpessoal’, sendo certo que “em
nivel planetario tais pessoas imaginam uma mundializacdo capaz de eliminar a
violéncia e estabelecer a paz perpétua.” Ora, entende o autor que “esse idealismo
contribui para produzir o inverso do que a mediacéo se propde.”

Isso porque a mediacdo “ndo € esta ‘justica doce’, que sonha com a
eliminacao das contradi¢cdes e seus conflitos.” Tenha-se em mente que o “mediador
€ gentil, sim, com as pessoas, mas ao mesmo tempo um aliado na perseguicdo dos
padrées que reabilitam a disputa.” Leve-se em conta ainda que os mediadores nao
devem ser uma espécie de pequenos juizes leigos; seres que estdo ali para que
tudo se acomode, ndo importando a que preco, haja vista que o elo mais fraco na
lide € gquem paga caro e tudo suporta. (Ibidem, p.177,178).

N&o bastasse isso, considere-se que a mediacdo “também ndo € o campo de
batalha que reduz tudo a um binério: 0 bem e 0 mal.” E preciso ter em mente que as

“pessoas que praticam o proselitismo da pureza, fundado na ideia de verdade Unica,
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nao estdo em condi¢cdes de mediar conflitos.” Isso porque “essas pessoas binarias
amam 0s vastos consensos em que se apagam os verdadeiros confrontos, as
legitimas diferencas.” Dai a facilidade de se entender que tais agentes
“‘desconhecem o0 agir comunicativo daquele lugar intermediario de que fala
Habermas; lugar daquele terceiro termo em que os cidaddos podem cooperar na
criacao quotidiana da democracia.” (Ibidem, p.178)

Feitas as consideracdes acerca da jurisdicdo e do acesso a justica, convém
agora levar a efeito uma abordagem sobre o principio jurisdicional estatal, o que

podera ser conferido na sequéncia.
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2. PRINCIPIO JURISDICIONAL ESTATAL

Antes de se adentrar no tema em epigrafe, interessante num primeiro
momento fazer uma abordagem sobre a Organizacdo dos Poderes, verificando o
que dizem alguns doutrinadores.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu artigo 2° a tradicional
Triparticdo de Poderes, ao afirmar que sdo Poderes do Estado, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Com base nessa
proclamacdo solene, o proprio legislador constituinte atribuiu diversas funcdes a
todos os Poderes, sem, contudo caracteriza-la com a exclusividade absoluta. Assim,
cada um dos Poderes possui uma fungdo predominante, que o caracteriza como
detentor de parcela da soberania estatal, além de outras funcfes previstas no texto
constitucional. Sdo as chamadas func¢des tipicas e atipicas, que serdo comentadas
logo a seguir.

Moraes (2015, p.426), trata da Separacdo dos Poderes, lecionando que a
Constituicdo Federal, visa evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais
do homem, ao prever a existéncia dos Poderes do Estado e da Instituicdo do
Ministério Publico, independentes e harmdnicos entre si, repartindo entre eles as
funcdes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades para que possam exercé-
las, bem como criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia
da perpetuidade do Estado democratico de Direito.

A evolucdo da teoria da separacdo dos poderes se deu conforme a
necessidade da sociedade em diferentes épocas. Na ldade Média, no Reino
Medieval, o Senhor Feudal era o detentor de todo o poder, era ele quem julgava e

administrava as lides em primeira instancia, pois a funcao do legislador nao existia
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ainda. Uma unica pessoa tinha em suas maos a concentracdo do poder, para que as
decisbes fossem tomadas o mais rapido possivel, durante o periodo de guerra que
era muito constante naquela época.

A necessidade da criacdo de um espaco autdbnomo frente ao privado, entre
outros fatores, contribuiram para que o monarca centralizasse as funcdes politicas
em sua Unica pessoa. Com a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra, de 1688, o
absolutismo tem seu fim, através da transicdo politica de uma Monarquia
Absolutista, para uma Monarquia Parlamentar. A partir de entdo, o rei seria
submetido ao Parlamento, 6rgao responsavel pela funcéo legislativa. (Souza Junior,
2002, p.44).

A distribuicdo do exercicio das funcbes politicas entre érgdos distintos e
autbnomos, ganhou for¢ca no século XVII, com o intuito de preservar a liberdade
individual e enfraquecer o poder absoluto da Coroa. Com a divisdo das funcoes,
coube ao Parlamento legislar, entre outras atribuicdes, e ao Rei, as demais funcdes
politicas. (Ibidem, p.44).

John Locke, foi o principal defensor da Biparticho dos Poderes, em sua
renomada obra “O segundo tratado do Governo Civil’, onde defende a existéncia do
Legislativo e do Executivo. (Souza Junior, 2002, p.48).

Souza Junior (2002, p.50), leciona que Locke atribuiu ao Poder Executivo a
funcdo federativa, que tratava das relacdes internacionais, como aliancgas, guerra e
paz, e outras atribuicées. O Poder de Julgar estava contido no Poder executivo.

A biparticdo de podres era utilizada na Inglaterra até o inicio do século XVIlII,
onde ao Rei era atribuida a funcdo Judicial. Em 12 de junho 1701, com o Ato do

Estabelecimento o poder de julgar do Executivo foi separado, passando a ser visto
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como um Poder independente, e logo deu vida a Triparticdo dos Poderes.(ibidem
p.53).

Montesquieu (2007, p.23), divide os trés estilos de governo em republicano,
monarquico e despatico. A diferenca basica entre eles esta inscrita no préprio senso
comum, ou seja, na republica de todo povo, ou ao menos, parte dele, exerce
diretamente o controle do Estado; a monarquia € representada por apenas uma
figura, mas regrada por leis fixas e estabelecidas; ja o déspota ignora a instituicdo de
normas e governa pelo seu préprio arbitrio.

Nesse sentido, o autor enfatiza que existe uma forgca num poder intermediario,
de contencéo, ou “repositorio de leis”, como um poder mediador entre a vontade do
governante e o povo. Tal fenbmeno inclusive é o que impede a evolucdo de um
poder centralizado (monarquia) para um sistema despético. Além disso, sugere a
existéncia de primazias ou principios aos sistemas republicanos e monarquicos, a
virtude e a honra, sem 0s quais se descaracterizam 0s sistemas. S0 esses
elementos, portanto, também freios primarios do poder constituido. (Ibidem, p.37-39)

Menezes (1996, p. 246), confirma que a proposta de limitar o poder, de
comandar e coagir o cidadao, estd assente na teoria de Montesquieu, mas possui
raizes mais profundas. Platdo e Aristételes, na Grécia antiga, Tomas de Aquino e
Marsilio de Padua, na era medieval, e mais modernamente Bodin e Locke ja se
ocupavam do assunto, muito embora mais especialmente o primeiro e o ultimo foram
considerados verdadeiros precursores da aristocracia francesa.

Montesquieu afirma claramente a necessidade da divisdo dos poderes como
uma forma de constituicdo do Estado Moderno: “Ha em cada Estado trés espécies

de poder: o poder Legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
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das gentes, e o0 poder executivo daquelas que dependem do direito civil.”
(Montesquieu, 2007, p.165).

O poder no Estado Moderno, e particularmente no Brasil, divide-se em
Legislativo (expressdo maxima do poder popular, cujos representantes efetivamente
criam as leis e regras que serdo dirigidas a todos); Executivo (6rgdo responsavel
pela execucao das leis e direcao central da nacdo, também escolhido pelo povo), e 0
Judiciario (repositorio da legislacdo, com funcdo de interprete e guardido das
normas). (Ibidem, p.166).

Para Picarra (1989, p.264), diante de seu detalhado estudo, sobre a
Separacdo dos Poderes como doutrina e principio constitucional, enfatiza que a
divisdo da Organizacdo dos Poderes se distingui em trés funcbes estatais
(legislacdo, administracdo e jurisdicdo), sendo esbocada pela primeira vez por
Aristoteles, na obra “Politica”, ao atribuir a trés o6rgdos autbnomos entre si 0
exercicio exclusivo do Poder Legislativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciério.

Posteriormente John Locke, no Segundo tratado do governo civil, também
reconhece de forma detalhada as trés fungfes distintas, quais sejam, a executiva,
consistente para assegurar sua aplicagdo na ordem e no direito, e a federativa, em
gue consiste manter relagbes com outros Estados, especialmente por meio de
aliancas.

O autor finalmente cita a obra consagrada de Montesquieu O Espirito das Leis
como sendo o marco da divisdo e distribuicdo classicas, tornando-se o principio
fundamental da organizacéo politica liberal e transformando em dogma pelo artigo
16 Declaragdo Francesa dos direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, sendo

prevista inclusive em nossa Constituicdo Federal de 1998 em seu artigo 2°.
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N&o podemos desconsiderar 0 posicionamento de Moraes (2015, p. 429), ao
se referir a organizacdo dos poderes e suas funcfes estatais, previsto por meio do
legislador por diversas garantias e imunidades, relacionadas com a defesa dos
direitos fundamentais bem como com o gerenciamento dos negdécios do Estado, por
meio dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario e do Ministério Publico.

Importante verificar que, para os 0rgaos exercerem suas funcdes estatais e
serem independentes, para poder frear uns aos outros, sendo verdadeiros
controladores reciprocos necessitam de certas garantias e prerrogativas
constitucionais inviolaveis e impostergaveis para evitar que ocorra o desequilibrio
entre eles e como consequéncia a desestabilizacdo do governo, evitando assim que
se instale no Executivo o despotismo, a ditadura, desaguando no proprio arbitrio, tal
qual como afirmava Montesquieu ao analisar a necessidade da existéncia de
imunidades e prerrogativas para o bom exercicio das funcfes do Estado.

Importante também lembrarmos que o objetivo inicial da separacdo dos
poderes entre 6rgdos autbnomos e independentes, tinha como finalidade proteger a
liberdade individual contra o arbitrio de um governante onipotente.

Moraes (2015, p. 430), sobre esta questdo destaca o seguinte:

Em conclusdo, o Direito Constitucional contemporéneo, apesar de
permanecer na tradicional linha da ideia de Triparticdo de Poderes, ja
entende que esta férmula, se interpretada com rigidez, tornou-se
inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer a
todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois separar as funcdes

estatais, dentro de um mecanismo de controles reciprocos,

denominado “freios e contrapesos” (Checks and balances).
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Cabe destaque para a observacdo de Cléve (1993, p. 26), ao citar o fato de
que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as funcbes estatais de soberania aos
trés tradicionais Poderes de Estado, a saber: Executivo, Legislativo e Judiciario, e a
Instituicdo do Ministério Publico, que, entre varias outras importantes funcdes, deve
zelar pelo equilibrio entre os Poderes, fiscalizando-os, bem como respeitar e fazer
respeitar aos direitos fundamentais. Confiando, portanto a estes oOrgaos parcela
soberana do Estado e garantindo sua independéncia e autonomia.

Numa visdo mais moderna, Moraes (2015, p.431,432), contribui com o
seguinte comentario:

Nao existira, pois, um Estado democratico de direito, sem que haja

Poderes de Estado e instituicdes, independentes e harménicos
entre si, bem como previsdo de direitos fundamentais e
instrumentos que possibilitem a fiscalizacdo e a perpetuidade
desses requisitos. Todos estes temas sédo de tal modo ligados
gue a derrocada de um, fatalmente, acarretara a supressao dos

demais, com o retorno do arbitrio e da ditadura.

No Brasil, foi a Constituicdo Republicana de 1891, a primeira a prever a
existéncia de trés poderes “harmébnicos e independentes entre si’, seguindo o
principio defendido pelo Bardo de Montesquieu. As demais Constituicdes que
surgiram também mantiveram a triparticdo dos poderes, apenas a constituicdo de
1937 seguiu um modelo autoritario, devido ao momento histérico, centralizando
grande parte dos poderes nas maos do Presidente. (Souza Junior, 2002, p.64).

A Separacao dos Poderes vem a ser a forma de como evitar a concentragao

do Imperium nas méaos de uma sé pessoa.
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Sua instituicdo é a transicdo do Estado Absolutista (ou despdtico) para um
estado liberal, caracterizado modernamente pelo Estado Democratico de Direito.
Este apartamento de atividades, entretanto, ndo € rigido, havendo interferéncias
reciprocas em que o Poder, além de exercer suas competéncias, também influencia
nos demais. (Pinho, 2006, p.50).

Montesquieu, fundamentou em sua obra “O Espirito das Leis”, a Triparticao
dos Poderes (publicada em 1748), ao distribuir as funcdes estatais identificas por
Aristoteles (elaborar leis, aplica-las e julga-las) em trés orgaos distintos, autbnomos
e independentes. Cada Poder teria funcdes tipicas e atipicas para impedir o arbitrio
de um dos Poderes, por meio do sistema denominado freios e contrapesos, em que
se utilizava ferramentas para interferir nas relacdes entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, denominadas como Medida Provisoria, Comissao
Parlamentar de Inquérito, Acdo Direta de Inconstitucionalidade, entre outras.
(Ibidem, p.62).

A teoria da Separacéo dos Poderes desenvolvida por Bardo de Montesquieu,
prevé a autonomia dos Poderes como um pressuposto de validade para o Estado
Democratico, a ideia de que o poder deve ser controlado pelo préprio poder
pressupdem que as atitudes dos atores envolvidos no palco de decisbes sejam
interligadas, com uma clara divisdo nas competéncias de cada um deles, e uma
interdependéncia que garanta uma gestdo compartilhada e homogénea. As acdes
do Executivo, Legislativo e do Judiciario devem ser, em tese, autbnomas e
complementares. (Montesquieu, 2007, p.54).

Neste sentido, interessante consultar Martins (1990, p. 187), ao verificar que:

A Separacdo dos Poderes que Locke e a Inglaterra ofertaram para o

aprofundamento tematico de Montesquieu foi a triparticao equilibrada do poder.
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Quanto mais lemos os autores modernos sobre o referido tema, mais
constatamos de que em matéria de Direito pouca coisa foi acrescentada em relacdo
ao gue os romanos criaram, bem como pouca coisa se acrescentou sobre Filosofia
gue os gregos ja desvendaram. Filosofos, historiadores, politicos e socidlogos como
Polibio, passando por Hume, Hobbes, Locke, Bacon, Maquiavel, Rousseau e outros,
pouco contribuiram, com o pensamento universal descoberto pelos gregos.

O autor relata ter a impressao de que pouca coisa foi criada depois dos
gregos, entretanto algumas variacfes inteligentes foram criadas, mas a Filosofia
como tema central se encontra ainda na Grécia e o Direito em Roma. Com a
triparticdo dos poderes de Montesquieu, é possivel chegar ao sistema de governo,
apos a Revolucdo Francesa, eliminando de vez a possibilidade de discutir a
permanéncia de monarquias absolutas.

O legislador constituinte, no intuito de preservar este mecanismo reciproco de
controle e a perpetuidade do Estado democratico, previu, para o bom exercicio das
funcdes estatais, pelos Poderes Legislativo, Executivo, Judiciario e a Instituicdo do
Ministério Publico, diversas prerrogativas, imunidades e garantias a seus agentes
politicos. Proporcionando a cada um deles funcdes tipicas e atipicas, previstas no
texto constitucional que o0s caracterizam como detentores de prerrogativas,
imunidades e garantias, que serdao analisadas a seguir com maior énfase ao Poder
Judiciario, por se tratar do tema em epigrafe.

Postas as consideracdes anteriores, Moraes (2015, p. 432) destaca as

funcgdes tipicas e atipicas do Poder Leqgislativo:
As fungBes tipicas do Poder Legislativo sdo Legislar e fiscalizar,
tendo ambas o mesmo grau de importancia e merecedoras de maior

detalhamento. Dessa forma, se por um lado a Constituicdo prevé
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regras de processo legislativo, para que o Congresso Nacional
elabore as normas juridicas, de outro, determina que a ele compete a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e

patrimonial do Poder Executivo (CF, art. 70).

Enquanto que as funcdes atipicas,
Constituem em administrar e julgar. A primeira ocorre,
exemplificativamente, quando o Legislativo dispde sobre sua
organizacdo e operacionalidade interna, provimento de cargos,
promocdes de seus servidores; enquanto a segunda ocorrerd, por
exemplo, no processo e julgamento do Presidente da Republica por

crime de responsabilidade.

Importante observar que no exercicio se suas funcfes, os membros do
Poder Legislativo estdo resguardados por um protetivo rol de prerrogativas e
imunidades; bem como por algumas incompatibilidades, cuja analise ndo sera
abordada nesta dissertacao.

O Poder Executivo, conforme leciona Moraes (2015, p. 492), tem como

funcdo precipua, praticar atos de chefia de estado e de administracdo, sendo que a
chefia do Poder Executivo foi confiado ao Presidente da Republica, auxiliado pelos
ministros de Estado, compreendendo o braco civil da administracéo e pelas Forcas
Armadas. A Constituicdo Federal, consagrou a todos o Poderes de Estado, funcdes
tipicas e atipicas, inexistindo a exclusividade absoluta, no exercicio dos misteres

constitucionais.
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Portanto, o Poder Executivo, além de exercer a funcao tipica de administrar
a coisa publica, também tem as funcbBes atipicas de legislar e julgar (Medidas
Provisorias art.62 da CF, e contenciosos administrativos, respectivamente).

Ao Executivo foi também concebido o poder de definir e realizar
constantemente a politica de ordem interna e das relacfes exteriores. Diante de
tantas atribuicdes, que concentram o poder na pessoa do Presidente da Republica,
houve a necessidade do legislador constituinte garantir a sua imparcialidade e sua
livre atuacédo, balizada pelos principios constitucionais e pela legalidade, a fim de a
harmonia dos Poderes da Republica bem como sua independéncia sejam mantidas,
estabelecendo suas imunidades e suas prerrogativas.(ibidem, p. 493).

Além de legislar e administrar, ao Estado cabe a funcéo de julgar, ou seja,
cabe a funcéo jurisdicional, aplicando de forma consciente o ordenamento juridico
toda vez que houver necessidade, coativamente.

Portanto a funcéo tipica do Poder Judicidrio € a jurisdicional, ou seja, diante

de um fato concreto, proveniente de um conflito de interesses, ele aplica a lei, julga,
porém, como os demais Poderes de Estado, o Judiciario também tem outras
funcdes, de natureza legislativa e administrativa denominadas como funcdes
atipicas.(Ibidem, p.527).

A Constituicdo Federal de 1988, estabelece por meio do artigo 96, inciso |, f,
a natureza administrativa do Poder Judiciario, como por exemplo conceder férias aos
seus membros e serventuarios, prover conforme inciso I, ¢, do mesmo artigo, 0s
cargos de juiz de carreira na respectiva jurisdicdo, enquanto que a nhatureza
legislativa do Poder Judiciario é editar as normas regimentais, elaborar seus
regimentos internos observando sempre as normas processuais bem como as

garantias processuais das partes, dispondo sobre o funcionamento dos respectivos
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orgaos jurisdicionais, administrativos e sua competéncia conforme disposto no inc.l,
a, do artigo 96 da CF/1988.

Sendo assim, o Poder Judiciario, entre os trés poderes classicos previstos
como poderes autbnomos e independente, cuja importancia é relevante num Estado
de Direito, faz com que sua funcédo néo consista somente em administrar a justica,
mas sim ser o guardido da Constituicdo, preservando basicamente os principios da
igualdade e da legalidade, sendo que, sem o Poder Judiciario os demais poderes
seriam in6cuos. A organizacao politica se consolidou com esses principios, sem 0s
quais nao seria possivel atender as necessidades nas solucdes dos conflitos.

Zaffaroni (1995, p.12), nos lembra que é impossivel que haja um Estado
democratico de direito sem que exista um Poder Judiciario autbnomo e
independente, para exercer suas fungdes de guardido das Leis, pois “a chave do
poder judiciario se acha no conceito de independéncia”.

Conclui o autor, que é preciso um 6rgdo independente e imparcial como o
Poder Judiciario, para que garanta a ordem estrutural governamental e vele pela
observancia da Constituicdo, mantendo nos seus papéis, tanto o Poder Federal
quanto as autoridades dos Estados Federados, mas também consagrar a regra de
que a Constituicdo limita os poderes dos 6rgdos da soberania.

Cléve (1993, p. 38), aponta que, “talvez ndo exista Judiciario no mundo que,
na dimensdo unicamente normativa, possua grau de independéncia superior aquela
constitucionalmente assegurada a Justica Brasileira”.

A constituicdo Federal de 1988, enumera por meio do artigo 92, os 6rgaos
do Poder Judiciario, quais sejam: O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional
de Justica (EC n° 45/04), o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais Regionais

Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes
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Eleitorais, os Tribunais Militares e os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios. Disciplinando-os com ampla independéncia.

Por fim, a CF/1988, art. 98, inciso Il, estabelece a previsdo da Justica de
Paz, como oOrgéo integrante do Poder Judiciario, prevendo eleicbes para 0s seus
membros. Trata-se de norma constitucional, de eficacia limitada, sendo que sua
regulamentacao devera ser estabelecida por meio de lei.

Para que as garantias previstas na CF/1988 sejam promovidas, alguns atos —
mesmo sendo complexos — foram estruturados para que houvesse uma ampla
possibilidade da participacédo de todos os cidadaos juridicamente interessados.

O fato de a jurisdicdo ser exercida unicamente pelo Estado tem se firmado
como fator de carater exclusivo, que afasta as formas primitivas de solucdes de
conflitos. Ao pesquisar amplamente sobre o tema, Dinamarco (2000, p.306),
sintetizou os fatos no sentido de que “a jurisdicdo tem sido um monopdlio
indelegavel, fixando-se como atividade eminentemente estatal”’; portanto, por estas e
por outras razbes denomina-se a jurisdicdo estatal como o meio ordinario de
solucdes de conflitos.

Quando se leva a efeito a afirmacdo de que a jurisdicdo é um poder do
Estado, o que se percebe em tal discurso é seu reconhecimento na condicdo de
monopdlio cercado de garantias institucionalizadas por meio dos préprios 6rgaos e
provido de poderes suficientes para dizer o Direito e impor suas decisoes.

Em sua esséncia a jurisdicao € caracterizada por alguns principios elevados a
condicdo de garantias fundamentais e que possuem respaldo da clausula geral do
devido processo legal. Calmon (2007, p.40), ensina que dentre esses principios
destacam-se os da independéncia e motivacdo, da imparcialidade do juiz nas

decisbes judiciais, da livre iniciativa das partes, da paridade das armas, do
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contraditorio, da ampla defesa, e da coisa julgada. Importante dizer que todos esses
principios, todas essas garantias juntas, tém formado aquilo que é conhecido como o
devido processo legal.

Diante desse sistema de garantias e sob a perspectiva da eficacia € possivel
compreender o motivo pelo qual a jurisdicdo estatal é referéncia para a tutela dos
direitos dos individuos. Uma forte caracteristica da jurisdicdo é o fato dela ser
exercida em carater exclusivo pelo Estado, afastando as formas privadas de solugéo
de litigios e assumindo o papel de um monopdlio indelegavel, fixando-se como uma
atividade eminente estatal. Conforme explica Calmon (2007, p.42), a jurisdigao “é
reconhecida como um meio ordinario de solucéo de controvérsias, sendo um poder
monopolizado por meio de 6rgaos proprios e cercada de garantias e poder suficiente
para impor suas decisdes”.

Numa visdo mais moderna, Calmon (2015, p.33-34) leciona que a funcdo do
Estado, cuja denominacéo é jurisdicdo, visa por meio da certificacdo e efetivacao de
suas decisdes a pacificacao social, decorrente das diversas vertentes da sociedade,
seja pelas pessoas juridicas ou naturais ou pelos 6rgaos estatais. Ocorre que existe
um temor de especialistas, doutrinadores e outros agentes ndo menos importantes,
diante da possibilidade de aplicacdo generalizada dos demais meios de solucéo de
conflitos, e que esse sentimento de exaltacdo seja um mito da justica. Seria prudente
confrontar as garantias legais com as novas propostas, mas sem apego emocional.

Para atender a todas as garantias advindas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o processo judicial foi estruturado numa sequéncia
composta de diversas formas, permitindo-se sustentar juridica e processualmente

por um longo tempo, e com uma extensa duracéo na relacdo juridico-processual.
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Dinamarco (2001, p.24), sintetiza que “processo € um método de trabalho
referente ao exercicio da jurisdicdo pelo juiz” portanto, a concepcdo de processo
como método é aplicada nesta dissertacdo para se referir igualmente as técnicas
aplicadas para a obtencédo da autocomposicao.

Na mesma esteira segue Calmon (2015, p.37), ao entender que processo é o
método pelo qual a jurisdicdo “atinge sua finalidade de pacificacdo social e ao
mesmo tempo a garantia do individuo de que sua esfera de bens e direitos ndo sera
atingida arbitrariamente.”

Some-se a isso 0 que estabelece a Constituicdo Federal de 1998, no inciso
LIV de seu artigo 5°, cuja redacdo determina que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal.”

Nada obstante, verifica-se em Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012, p.2),
que o Estado é composto de mecanismos e principios proprios repletos de regras,
constituindo assim o “direito processual”’, que em linhas gerais estabelece que a
jurisdicdo deve “sobretudo ser imparcial e atuar somente quando solicitada pelos
conflitantes, e estes por sua vez, estardo inevitavelmente sujeitos a seu poder.”

Alertam os mesmos autores (2012, p.4), que a hegemonia do método estatal
tradicional tem sido frequentemente questionada nas Ultimas décadas da seguinte
forma: o processo judicial sempre é o método mais adequado para se produzir
justica? A jurisdicdo estatal é o Unico ente competente para realiza-lo? A propria
sociedade poderia promover, de forma autdnoma e difusa, solugdes para os conflitos
de maneira mais justa que a promovida pela jurisdicdo estatal? Seriam os conflitos
resolvidos com mais justica mediante outros mecanismos?

A preponderancia e supremacia da jurisdicdo estatal citada por Calmon (2015,

p.34), diz respeito como um meio de solugdo de conflitos se aplica diante da
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conviccdo das garantias da independéncia e imparcialidade do juiz, da motivacao
das decisbes, da demanda iniciada por um sujeito diverso do 6rgdo julgador, da
paridade das armas, do contraditorio e da ampla defesa, dentre outros, serdo
exercidas e representadas em sua plenitude. De acordo com Horowitz (1997, NR),
esse € 0 sentimento esperado da justica estatal, exaltando a crenca das partes de
que um juiz “respeitavel e compassivo deliberara e tomara decisbes corretas e
justas, fazendo com que o litigante creia que seu interesse seja legitimo, esperando
que suas posi¢oes sejam adjudicadas.” (apud Calmon, 2015, p.34).

Tal fato, de acordo com Calmon (2007, p.41), justifica que a finalidade
encontrada pelos demais meios de solucdo de conflitos — essa forma exclusiva de
ser da jurisdicdo estatal — € que estimula querer trabalhar a implantacdo de meios
alternativos, os quais, apesar das dificuldades para ganhar espa¢o, aos poucos Vao
logrando a confianca dos litigantes.

Cabera ao cidaddo se submeter e confiar no principio da inevitabilidade,
investido pelo poder de decisdo e coercdo de um complexo 6rgao hierarquico,
perdendo, portanto, a autonomia pessoal em favor de funcionarios impondo
decisbes independentes de sua aceitacdo, com idoneidade e poder. Lembrando que
a estrutura da justica estatal, por corresponder com a organizacao politica, nem
sempre é composta pelas mentes mais sabias e inteligentes para desempenharem
as funcdes essenciais, cabe aqui destaque para o posicionamento de Faura (1997,
p.197), entendendo a autora que “‘quem ascende a estamentos governamentais com
poder de decisdo podem ser ou podem nao ser os melhores na hora de resolver os
conflitos”.

Calmon (2015, p.35) leciona com propriedade sobre a importancia de se

salientar que, quando se propbe novos mecanismos autocompositivos para a
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solucéo dos conflitos, bem como reforcar as solu¢cdes heterocompositivas — como a
arbitragem —deve-se observar que a jurisdicao estatal ira preponderar como sendo o
sistema que proporcionara um alto grau de garantia, qualidade e coercéo,
proporcionando a eficacia da jurisdicdo estatal e tutelando os direitos da
comunidade, desde que exercidos satisfatoriamente.

Portanto, considerando-se que a jurisdicdo € uma fase, um momento histérico
em constante adaptagdo ao status quo posto, chega-se a pensar que esse
fenbmeno evolutivo pode estar produzindo, nos dias atuais, uma nova ordem de
realizacdo da justica.

Caberia aqui, dessa forma, expor as indagacdes de Calmon (2007, p.39), no
sentido de questionar 0 que estaria acontecendo? Qual seria a evolucao da vez? Um
encontro com o passado, ou a revitalizacdo dos primeiros mecanismos de solucéo
de conflitos? Uma observacéo do presente ou uma visao do futuro?

Para responder aos questionamentos € necessario verificar a situagdo por

que trafega atualmente um dos trés Poderes que compdem o Estado brasileiro.

2.1. A crise no Poder Judiciério

E crescente o espago ocupado na imprensa e no meio académico pela
denominada “crise na justiga”, sendo que o mesmo nao ocorre na agenda politica,
especificamente com o Poder Legislativo. Isso ndo se considerando a faléncia de tal
Poder do ponto de vista moral, além do que o mesmo poderia colaborar com
iniciativas mais produtivas, propondo projetos que contribuissem de alguma forma
com a celeridade no Judiciario, por meio de politicas publicas consensuais das

controvérsias. Porém, o Brasil ndo é caso isolado, pois em muitos paises é grande a
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insatisfacdo da sociedade com o servico publico prestado pelo Poder Judiciario, haja
vista sua incapacidade de atender de maneira adequada as demandas nas esferas
civel e penal, insuficiéncia esta motivada nao raras vezes pela propria auséncia da
justica, pela sua morosidade e até mesmo, em algumas situacdes, pela ineficacia
das decisdes.

Para Calmon (2015, p.3), para resolver tais questdes € necessario trabalhar o
contexto como um desafio a ser vencido de forma coordenada, mesmo sendo
complexo e tdo fortemente enraizado.

E certo que a justica brasileira vem sofrendo atualmente uma crise em funcao
do “exacerbamento processual”’, ou seja, em consequéncia dos niumeros exagerados
de recursos para 0s quais se tem para a solucéo dos litigios. Isso implica no fato de
gue grande parte da sociedade encontra-se insatisfeita com a “justigca” praticada no
Brasil, ou melhor, com o servico do Poder Publico por meio do Poder Judiciario.
Segundo Luchiari (2012, p.VIl), isso ocorre porque a “justica” ndo atende as
necessidades da coletividade de forma satisfatéria, deixando muitas vezes um
sentimento de injustica e descaso. Conclui-se, entdo, que a crise enfrentada pelo
Poder Judiciario é o reflexo da sobrecarga excessiva de processos repetitivos, o que
incide num desempenho inadequado.

O principio do acesso a justica, inscrito na Constituicdo Federal brasileira de
1988 (art. 5° inc. XXXV) assegura nao apenas o0 acesso formal aos 6rgdos
judiciarios, mas também um acesso qualificado que propicie aos individuos alcancar
uma ordem juridica justa. Nesse sentido, cabe a todos que tenham qualquer
problema juridico — ndo necessariamente uma divergéncia — o direito a uma atencao
especial por parte do Poder Judiciario. Compete a este ndo somente organizar os

servicos prestados por meio dos processos judiciais, mas também aqueles que
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auxiliem as necessidades dos cidaddos de modo mais abrangente no exercicio da
cidadania.

Portanto, cabe ao Poder Judiciario, segundo Luchiari (2012, p.VIII), organizar
NAo apenas 0S Servigcos processuais, mas o0s “servicos de solucédo das controvérsias
através dos mecanismos alternativos a solucéo adjudicada mediante sentencga.”

Fica facil inferir que todos procuram uma saida para a denominada “crise do
Judiciario”, pois a mesma ja ultrapassou os limites toleraveis, especialmente nas
areas civel e criminal. A quantidade de processos morosos que, por consequéncia,
trazem muita angustia aos que dele necessitam, sdo de responsabilidade do Poder
Judiciario. Calmon (2007, p.47), entende que, por tais razées, buscam-se solucdes
que atenuem tal lentiddo, reduzindo o numero de processos, bem como
possibilitando a simplificacdo dos atos processuais.

Isso ocorre devido as causas e vicios que, com 0 passar dos anos,
infelizmente foram sedimentados no ambito do Poder Judiciario. Atualmente se
traduzem em erros e vicios de dificil reparacdo e que trazem somente morosidade
ao processo e deveras ineficacia as decisdes judiciais. (CALMON, 2007, p.3).

Entretanto, segundo Calmon (2007, p.5), configura equivoco pensar na
possibilidade de a justica brasileira estar em crise, cabendo destaque para o fato de
que a terminologia “crise” sera utilizada nesta dissertacdo para expressar as
constantes falhas do Judiciario (morosidade, acimulo de processos, etc.), levando
assim a pensar que o mesmo esta passando realmente por alguma crise, mas nada
que ndo possa ser revertido a médio ou longo prazo. E fato que muitas iniciativas
visam o aperfeicoamento do servico publico judiciario, tais como a reforma da
legislacdo processual, o aperfeicoamento dos juizes e a modernizacdo da maquina

judiciaria (processo eletronico, juizados especiais e mais recentemente o fendbmeno
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da conciliacdo e mediacdo com mais intensidade), pois acredita-se que melhorando
esses servigos, a tal “crise” sera sanada, solucionando assim a lentiddo na justica.
Porém, muitos outros fatores devem ser considerados. Como exemplo é possivel
citar a existéncia de uma grande quantidade de litigios represados pelo obstaculo
social, econémico, politico e juridico ao acesso a justica, sobretudo da necessidade
de oferecer “justica” com mais qualidade, de forma mais ampla possivel, por meio
dos variados mecanismos consensuais, atingindo assim sua finalidade.

Devido a necessidade de se oferecer uma justica mais abrangente possivel,
por meio de outros mecanismos autocompositivos que também objetivam a
pacificacdo social, ndo existe um pensamento unanime acerca das causas e das
solucbes para as crises da justica. Entretanto é unanime o pensamento que existe
uma despropor¢cdo muito grande entre a oferta de servicos e a quantidade de
conflitos a resolver, fato esse que tem levado muitos doutrinadores a concluirem que
a justica estd em crise.

Com uma visdo mais aprofundada, Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto
(2013, p.65), lecionam que “a crise na justica destaca-se pelo seu alto custo,
morosidade e inacessibilidade, pondo em evidéncia alguns fundamentos das vias
autocompositivas.”

O primeiro a ser destacado € o “fundamento funcional” das vias conciliativas,
onde se busca a desobstrucdo dos tribunais — com a racionalizacdo na distribuicdo
da justica —, atribuindo solucbes as diversas lides por meio dos métodos
autocompositivos institucionalizados.

O fundamento funcional trata das controvérsias sociais que permaneciam sem
solugdes por conta da técnica processual inadequada para solucionar questdes que

envolvam, por exemplo, acidentes de transito, relagbes de vizinhanca ou
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comunitaria, tutela do consumidor, entre outras. Apesar de ja haver os juizados
especiais se ocupando dessas questdes por forca de competéncia normativa, tais
orgaos também j4 se encontram extremamente sobrecarregados. Grinover,
Watanabe e Lagrasta Neto (2013, p.66), destacam que este fundamento ainda trata
dos esforcos para melhorar o desempenho e a funcionalidade do Poder Judiciério,
colocando-se numa dimenséo inspirada em motivacoes.

Num segundo momento temos os “fundamentos sociais”, que podem ser
sentidos na adocdo das vias conciliatérias — alternativas ao processo —, também
consistentes na sua funcdo de pacificacdo social, até porque a mediacdo e a
conciliagdo se inserem no plano da politica judiciaria, podendo ser enquadradas
numa ocupacdo mais ampla de jurisdicdo, limitando-se a prevenir situacdes de
tensdes e rupturas, conciliando e compondo as partes.

Uma vez que os fundamentos funcional e social das vias conciliativas foram
abordados, convém examinar a terceira dimensédo da autocomposi¢do, baseada em
seu “fundamento politico”. Este vem a ser o terceiro fundamento a ser observado, no
qual é analisada a participacdo popular na administracdo da justica, por meio da
colaboracdo do seu corpo social nos procedimentos autocompositivos,
proporcinando a administracéo da justica uma participacdo democratica.

Assim, expostos os fundamentos das vias conciliativas, cumpre notar que a
funcdo funcional, social e politica da autocomposicdo ndo se excluem, mas
coexistem e se complementam, compondo um quadro harmonioso nos diversos
fundamentos e que desemboca no renascimento dos institutos autocompositivos.

Muitos pesquisadores e juristas de renome vém efetuando pesquisas para
descobrirem quais sdo as reais causas que levam o Judiciario a aparentar essa

crise. Calmon (2007, p.45), ensina que, do mesmo modo, também buscam uma
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solucéo para essas causas. Embora dotados de divergéncias nas opinides, certo €
gue todos desejam € a melhoria do Poder Judiciario.

Diante da postura do Poder Judiciario, a sentenca € considerada a solugéo
mais adequada por meio da solucdo adjudicada das controvérsias. Isso sustenta a
conhecida “cultura da sentenga”, gerando um volume muito grande de recursos e
congestionando todas as instancias, sem contar as execucdes judiciais oriundas
destas sentencas.

Isso faz com que o exercicio da jurisdicdo apresente custo muito elevado,
além de exigir consideravel decurso de tempo. Tais caracteristicas tém sido
rechacadas socialmente, ndo existindo mais a defesa da antiga maxima a pregar
gue “a justica tarda, mas nao falha”, haja vista que atualmente na situacéo brasileira
ela tanto “tarda quanto falha.” (CALMON, 2007, p.44).

Para Calmon (2007, p.3), muitos doutrinadores e pesquisadores, diante dos
problemas apresentados em relacdo ao Poder Publico, procuram detectar os
entraves e elaborar uma proposta de politica nacional que incentive os mecanismos
de autocomposicdo. Busca-se formas para que a “crise” da justica seja superada,
tornando-a um sistema de resolucdo de conflitos com carater mais efetivo. Isso
porque a sociedade clama por um processo que seja efetivo e a0 mesmo tempo
proporcione resultados no tempo necessario. Num contexto geral, a grande maioria
da populacdo se encontra descontente com a morosidade da justica, vez que a
efetividade do processo “desaparece quando ele é caro e lento, e quando as partes
nao possuem a efetiva condicdo judicial de buscar uma solugdo para sua lide.”
(Ibidem, 2007, p.45).

Calmon (2007, p.5), ainda explica que o entendimento no sentido de que a

justica brasileira estaria em “crise” seria um pensamento um tanto quanto
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precipitado. Isso porque outros fatores devem ser levados em consideracao.
Sobretudo a necessidade de se oferecer “justica” de forma mais ampla, utilizando-se
de varios mecanismos para atingir tal finalidade. Nesse sentido, a principal causa da
“crise judiciaria” € a sobrecarga dos tribunais, a morosidade do processo, seu custo,
a burocratizacdo, certa complicacédo procedimental.

Na realidade, outros fatores diversos devem ser considerados, como a
necessidade de se oferecer o servico judicial da forma mais ampla possivel,
utilizando-se dos mecanismos disponiveis para tal finalidade. Ndo se pode, com
aceitacdo unanime indicar solu¢cdes ou apontar indicativos para resolver a crise na
justica, mas a desproporcao entre a quantidade de conflitos a resolver e a oferta de
servicos € ponto pacifico. (CALMON, 2007, p.3).

Os meios encontrados para que as discordias tenham um tratamento
adequado sdo os chamados meios alternativos de solucéo de conflitos, em especial
a negociacdo, a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem. E notdrio observar que o
CNJ — Conselho Nacional de Justica —, os Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais ndo os consideravam uma pratica idénea a ser usada pelo
Poder Judiciario.

O estudo e a adocdo de métodos autocompositivos sdo um dos caminhos mais
favoraveis para que a “crise” no Poder Judiciario seja amenizada. Como
consequéncia, faz com que seja estabelecido um incentivo a uma politica publica,
bem como sua divulgacdo de forma universalizada. Assim, os métodos alternativos de
solugcéo de controvérsias seriam fixados de forma criteriosa, estabelecendo a selegéo
e capacitacao dos terceiros facilitadores — conciliadores, negociadores e mediadores —
, com 0 proposito ja especificado anteriormente de promover a pacificacdo social.

(LUCHIARI, 2012, p.48).



66

Mesmo diante dos resultados positivos em relacdo ao aperfeicoamento do
servico publico jurisdicional, o que se propde € a utilizacdo formal e em larga escala
de outras formas para a solucdo dos conflitos, especificamente para os mecanismos
autocompositivos, permitindo a sociedade sua livre utilizacdo, estabelecendo seu
incentivo como politica publica e a sua universalizacdo como meio de solucdo de
controvérsias, objetivando a pacificacdo social, de maneira continua, resolvendo ou
eliminando o maior niumero possivel de conflitos. (CALMON, 2015, p.6).

Portanto, o que se propde ndo é a substituicdo da justica imposta pelo
método consensual, mas o fortalecimento dos sistemas para que possam operar
oferecendo a sociedade as duas alternativas, simultaneamente, de formas distintas e
complementares. No caso da justica consensual, o Brasil demanda pela elaboracéo
de um sistema ordenado e coordenando por uma politica de incentivo aos
mecanismos autocompositivos para solucionar os conflitos, conforme estabelece
Emenda Constitucional n° 01, de Janeiro de 2013, que altera alguns artigos da
Resolucdo do CNJ n°® 125, de 29 de novembro de 2010, instituindo de forma
definitiva a Politica Judiciaria Nacional para o tratamento adequado dos conflitos de
interesse no ambito do Poder Judiciario, permitindo a sociedade o direito de
solucionar suas divergéncias pelos mecanismos adequados, conforme sua natureza
e peculiaridade. (Ibidem, p. 05).

Uma leitura nem tdo atenta ao presente capitulo permite detectar que 0s
meios alternativos de solucdo de conflitos ndo foram abordados de forma
satisfatoria, mas tal déficit foi proposital, haja vista que o tema sera tratado com mais

profundidade no préximo capitulo.
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3. OS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Para se enveredar no tema em epigrafe, interessante primeiramente destacar
0 posicionamento de Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012, p.3), quando lecionam
que as sociedades contemporaneas tém discutido acerca do que seja formal ou
informal, do que seja seguro ou arriscado, do que seja violento ou brando, e
principalmente do que seja justo ou injusto. Portanto, cada sociedade estabelece,
conforme suas expectativas, os métodos de solu¢cbes de conflitos em consonéancia
com seu estado de crise, com seus conceitos de forma, seguranga, violéncia e de
justica.

Atualmente, tanto os mecanismos “extraordinarios ou alternativos” convivem
de forma mais harmoniosa com a jurisdicao estatal e o processo legal, solucionando
as lides por meio dos mecanismos autocompositivos e heterocompositivos a saber:
arbitragem, mediacé&o, conciliacdo e negociacao.

Grinover, ao pesquisar amplamente sobre o tema, revela que durante um
longo tempo a sociedade considerou a autocomposicao e a heterocomposi¢cdo como
instrumentos proprios das sociedades primitiva e tribais, enquanto a civilizagédo
moderna adotou o processo baseado na jurisdicdo como forma insuperavel de
solucéo de conflitos.(In: GRINOVER, WATANABE, LAGRASTA NETO, 2013, p.1).

A autocomposicdo, ao abranger uma variedade de instrumentos e por nao
seguir técnicas adversariais, leva os litigantes a buscarem a solug¢ao conciliativa do
litigio, fazendo com que um terceiro imparcial seja apenas o intermediario que
auxiliara as partes a se comporem.

Ja na heterocomposicao, temos a arbitragem como instrumento de solugcéo da

lide, cuja decisdo € imposta as partes ndo pelo juiz togado, mas pelo juiz leigo,
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sendo ainda um método adversarial que ndo raras vezes € mais adequado que o
meétodo jurisdicional para determinadas situacdes conflituosas. Grinover também
ensina que, nNo presente, 0S interesses vias consensuais resurgem como meios
alternativos ao processo, sendo capazes de encurta-lo ou até mesmo evita-lo,
revelando a importancia da mediacdo e da conciliacio como métodos
autocompositivos e levando ao renascimento desses instrumentos na sociedade
contemporanea. (Ibidem).

Portanto, os métodos consensuais de solucdo de conflitos séo
recomendados, mas na visdo de Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012, p.12), que
sejam utilizados ja na base da formacéo juridica, antes mesmo do condicionamento
do graduando aos padrBes normais da litigancia judicial. Tal préatica fatalmente os
sedimentara e fara com que eles nao sejam encarados como excecdo, mas regra.

Porém, ressalte-se que 0s meios alternativos de solucéo de conflitos ndo tém
o condao de substituir os métodos tradicionais de utilizacdo do sistema judicial. De
acordo com Sampaio e Braga Neto (2007, p.16), proporcionam, sim, outra op¢&ao ou
caminho a ser seguido para a solucdo das lides, atendendo pessoas fisicas ou
juridicas que buscam solucao para as inter-relacfes pessoais ou comerciais.

Some-se a isso o posicionamento de Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012,
p.11-12) no sentido de que os meios alternativos de solucdo de conflitos sdo hoje
uma realidade no cenério social e juridico brasileiro, promovendo o tdo almejado
“acesso a justica” por intermédio da diversificacdo dos métodos de resolucdo das
controvérsias de interesses ou de direitos.

Diversos ramos do Direito utilizam os métodos de resolucdo de conflitos em
suas agendas de pesquisa na formacado juridica, procurando dessa forma

acompanhar esse cenario inovador. Isso se da por meio da sociologia juridica, do
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direito processual civil e/ou penal, do direito administrativo, do direito tributario, entre
outros, o que tem permitido a producdo de pesquisas direta ou indiretamente
relacionadas com a autocomposi¢cao — conciliacdo, mediacdo e negociacdo —, bem
como com a arbitragem.

Cabe ainda destaque para a relevancia no cenario nacional, no qual politicas
publicas foram implementadas para que tais métodos fossem incluidos ndo s6 no
Poder Judiciario, mas também nos cursos de Direito, passando a oferecer formacéao
nessas novas técnicas de resolucdo de conflitos como disciplina obrigatoria em
muitas faculdades e universidades.

Os meios alternativos ndo excluem ou evitam um sistema judicial, por mais
cadtico que ele seja; nem se colocam inteiramente ao lado da jurisdicdo estatal.
Buscam de forma apropriada situar-se entre a controvérsia e a solucdo que se
entende como sendo a mais justa. Calmon (2007, p.37-39), resgata com muita
propriedade que diante de qualquer divergéncia, alguém que queira valer-se dos
seus direitos perante outra pessoa, pode optar por dois meios de solucdo: buscar
solucdo amigavel por meio da autocomposicdo ou provocar a jurisdicdo estatal,
juntamente com o poder que Ihe é inerente.

Nos cursos basicos de teoria do Estado e de direito processual sempre foi
lecionado que, ao menos no plano tedrico, a jurisdicdo sempre conviveu
continuamente com outros métodos heterocompositivos e autocompositivos na
solucéo de conflitos, buscando a pacificagdo social, incluindo também a heresia da
autotutela.

Atualmente as sociedades organizadas politicamente como Estados tém
usufruido da atividade estatal de jurisdicdo como meio institucional ou até mesmo

ordinario de solucdo de conflitos. Assim, para que esses meios alternativos sejam
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eficientes é fundamental que haja uma opcéo idénea de autocomposi¢cao. Em outras
palavras, a sociedade deve compreender a sua propria atuacdo como meio de fazer
valer a vontade concreta de um direito com o intuito de promover a paz social e
colocar fim as controvérsias. Isso é denominado, entdo, de meio alternativo de
solucéo de controvérsias.

Nesse sentido, Calmon (2007, p. 38) chama a atencédo para o fato de a
jurisdicdo atual configurar uma evolucéo histérica que tem como ponto de partida o
simples uso da forca privada. Entretanto, no decorrer do caminho ela se difere e
chega a pontos diferentes, possibilitando também a criacdo de mecanismos de
solucéo como a autotutela.

De fato, o que importa € que a sociedade organizada passou a assumir o
controle dos meios de solugcédo das controvérsias. Assim, ficou de facil apreenséo o
poder que o Estado tem de absorver um problema e decidir impositivamente sobre o
mesmo, 0 que j& acontecia ha séculos e que, com o decorrer do tempo, sofreu
evolucdes até fazer parte da estruturacdo do Estado moderno.

Vérios doutrinadores e pesquisadores adotam o0s meios alternativos de
solucdo de controvérsias como um grande instrumento para que a morosidade do
Poder Judiciario seja atenuada. Contudo, de acordo com Calmon (2007, p.47-49) é
importante dizer que o fato de um mecanismo n&o funcionar a contento nao significa
que, com sua substituicdo, outro sistema apresentara melhor desempenho. Esses
meétodos alternativos s&o por muitas vezes esquecidos pela populagéo,
especialmente pela pratica sedimentada de buscar solu¢cdo no Judiciario. Muitas das
divergéncias tém sua solugcdo encontrada por meio da sentenca judicial,
especialmente pelo fato das partes a considerarem imparcial por exceléncia, ja que é

conduzida pelo Poder Judiciario.
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Entretanto, as relacdes humanas passaram a ser mais complexas, exigindo
gue novas formulas de solucédo de conflitos fossem aprimoradas em detrimento das
tradicionais ja existentes e que ndo mais satisfazem aos necessitados de amparo
frente as lides. Assim, segundo Calmon (2007, p.43), evitando a litigiosidade contida
no Judiciario, o processo é o método pelo qual “a jurisdicdo atinge sua finalidade de
pacificacdo social, ao mesmo tempo em que traz ao individuo a garantia de que sua
esfera de bens e direitos ndo seja atingida arbitrariamente.”

Tais meios alternativos fizeram com que as sentencas, recursos e as
execucdes fossem reduzidos quantitativamente no transito junto ao Poder Judiciario.
Luchiari (2012, p.8), entende que o aspecto fundamental e mais relevante em
relacdo aos meios consensuais foi a transformacéo social que ela proporcionou, haja
vista que “as divergéncias passaram a ter uma solucdo mais adequada, onde as
controvérsias eram tratadas de acordo com suas particularidades.”

Entre as diversas solugbes para uma determinada divergéncia a mediacao
vem a ser também uma das opc¢Bes da qual o sistema judiciario se utiliza. Aliada a
arbitragem, conciliacdo e negociacao, compde os métodos alternativos de resolucao
de conflitos mais utilizados no Brasil. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.10).

Nesse sentido, interessante consultar Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012,
p.12) ao lecionarem que a mediacdo se projeta por meio de nicleos especializados
h& algum tempo no Brasil, mas sem o devido reconhecimento, assim como a
conciliacdo ndo é somente praticada, como se tornou foco de politica publica
aprovada pelo Poder Judiciario com o advento da Resolucéo 125/2010 do CNJ.

N&o se omita ainda a arbitragem, que ha muito se tornou preferencial pelas

empresas de maior projecdo econdmica, quando de suas demandas comerciais na
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solucéo de suas lides. Mesmo as empresas com menor potencial econémico a estédo
adotando, sendo inclusive utilizada pela Administracdo Publica.

Na prética, Luchiari (2012, p.2) ensina que tanto a concilia¢ao judicial como a
arbitragem ou a mediacdo tém como objetivo a pacificagcdo por meio dos métodos
alternativos. A solucéo obtida por meio da sentenca judicial é substituida por solugéo
consensual ou arbitral, cabendo a cada agente social escolher a opcédo que mais lhe
convier.

N&o se pode desconsiderar também o posicionamento de Sampaio e Braga
Neto (2007, p.11), ao considerarem que tais métodos sdo resultado do formalismo
judicial de varios paises, cuja necessidade foi solucionar as lides de maneira rapida,
eficaz e eficiente nas areas do inter-relacionamento, haja vista o afastamento cada
vez mais incisivo do Estado nos assuntos de interesses particulares.

As técnicas de resolucdo de confltos ndo jurisdicional, ou seja nao
adjudicada, tem hoje seu reconhecimento em nucleos organizados, nas faculdades e
nos estagios profissionalizantes, buscando sua formacao préatica e ocupando espaco
como disciplina autbnoma e obrigatéria em métodos alternativos de solucao de
conflitos, sendo ministradas nos anos iniciais da formacéo juridica.(lbidem, p.12).

Para finalizar a questdo, tem-se que muitos trabalhos sdo desenvolvidos no
contexto da mediacdo e arbitragem fora do Poder Judiciario e de maneira ad hoc,
sendo que esses profissionais ndo podem apresentar nenhum relacionamento com

outra instituicdo de solugcao de conflitos, ou camara de arbitragem. (Ibidem, p.26).
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3.1.Dos mecanismos alternativos de solucédo de conflitos

De acordo com exposto até o momento, percebe-se que um modo novo de
pensar sobre a justica vem ganhando forca, pois hdo somente o Estado € chamado
a contribuir para o exercicio da jurisdicdo, mas também a sociedade, por intermédio
de voluntarios a exercerem a funcao de facilitadores, conciliadores ou mediadores.
Porém, necessario serd que o0s operadores do Direito procurem respostas
adequadas em outras instituicbes e seguimentos sociais para 0s problemas
juridicos, principalmente os ligados as questdes sociais.

Promovendo a continuidade da discusséo, torna-se necessario destacar as
observacdes muito bem elaboradas por Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012, p.4-
6) em relagdo aos mecanismos conhecidos como “alternativas de solugcdo de
controvérsia” (as ADRs) que diferem do processo judicial por ndo possuir uma
estrutura de regras de manuseio. Sua operacdo se pauta em regras basicas e
principios gerais devido as suas caracteristicas e natureza peculiares, conforme as
descritas na sequéncia.

As ADRs representam uma variedade de métodos de solucdo de disputas de
interesses e derivam da linha inglesa, sendo que tais métodos sdo distintos e
substitutivos da sentenca prolatada nos processos judiciais, a exemplo da
arbitragem, mediacéo, conciliacdo, negociacdo, entre outros.

A terminologia (e sigla) foi cunhada por Frank Sender, docente da Harvard
Law School (Cambridge, Massachusetts, USA), que apresentou a expressao
Alternative Dispute Resolution (ADRs) em trabalho submetido a Global Pound
Conference, evento que ocorre anualmente em paises diversos e tem como tema
central a justica alternativa. Este trabalho, muito bem elaborado, tratava das

perspectivas sobre o futuro da justica, e defendia os meios de resolucdes de disputa,
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bem como sua diversificacdo, mencionando o termo com énfase na contraposicéo a
justica estatal.

Postas as consideracdes anteriores, tém-se que o movimento a favor das
ADRs tiveram suas raizes no inicio do século XX, nos Estados Unidos da América;
portanto, tem pouco mais de cem anos, sendo certo que a época ja se observava a
insatisfacdo da populacdo com os institutos legais. Por conta disso, o0 uso da
arbitragem e da conciliacéo foi intensificado, pelo o fato de serem menos onerosas e
menos conflitantes que o litigio judicial.

Em sentido contrario, Roberts e Palmer (2005), dizem que sempre houve, em
cada época, e em cada sociedade os mecanismos néo jurisdicionais de solucédo de
conflito; portanto, estédo longe de ser uma criacdo do século XX. A sociedade sempre
fez uso de mecanismos informais de solucdo de conflitos, com menor ou nenhuma
presenca estatal, como 0s mecanismos formais da justica, centralizados no Estado.
“Os ADRs representam a mais recente oscilacdo no sentido dos mecanismos
informais e privados de justica (apud SALLES, LORENCINE e ALVES DA SILVA,
2012, p.5).

Entretanto, Kelly (1996), lembra que Roma, em sua fase mais antiga, quando
0 governo era ainda teocratico, também passou por variados modelos de formalismo
e legalismo ao tratar da solugcdo dos conflitos, em periodos nos quais 0s
procedimentos ndo eram precisamente detalhados e os assuntos legais eram
confiados a um colegiado de pontifices. (Ibidem, p.6)

Esse modelo formalista romano, que influenciou a Europa muitos séculos
depois, ocorreu majoritariamente no periodo republicano. Silva explica que outros
mecanismos informais e racionais de solu¢cdes de conflitos, como o flagitatio

(cobrancas em praca publica de modo a envergonhar o devedor) e a justica popular,
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foram substituidos somente a partir das Leis das Xll Tabuas pelos mecanismos mais
racionais e formais, tal como o processo judicial, cujas regras procedimentais nao
extinguiram de imediato a transatio (as partes ainda podiam firmar mesmo apdés o
inicio do procedimento ou da prolacdo do iudex), pois as regras procedimentais
estavam comecando a ser elaboradas. (In: SALLES, LORENCINE e ALVES DA
SILVA, 2012, p.6).

Silva, lembra que o marco teorico das ADRs surge com Roscoe Pound, com
as criticas ao carater adversarial da justica, comparando sentencas judiciais a um
resultado de uma batalha campal entre os litigantes por meio de seus advogados,
chamando de “sporting theory justice” ao invés de buscar a concretizacdo dos
valores desejados pela sociedade. (Ibidem, p.5).

Uma vez especificado o que é conflito e o seu entendimento, na condicdo de
fenbmeno — nem sempre ruim — que surge também das evolucgdes, algo negativo no
cotidiano das pessoas, interessante a partir de agora discorrer um pouco sobre os
meios de solucdo das lides, cabendo especificar que, de acordo com Vasconcelos
(2012, p.20), “quando compreendemos a inevitabilidade do conflito, somos capazes
de desenvolver solugcdes autocompositivas. Quando o0 demonizamos ou nao o
encaramos com responsabilidade, a tendéncia é que ele se converta em confronto e
violéncia.”

A solugdo que dissolve as divergéncias depende do reconhecimento das
diferencas e da identificacdo dos interesses comuns e contraditérios subjacentes,
desde que a relacao interpessoal esteja fundamentada em alguma expectativa, valor
ou algo que seja de interesse comum. (Ibidem, p.20). Dai a necessidade de haver

substancial didlogo na relagdo mediados/mediador, buscando a compreenséo e as
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pretensdes das partes, bem como qual a melhor forma de se chegar a uma solucao
justas para ambas.

Contudo, ao se refletir a questdo no ambito judicial, percebe-se que nem
sempre € possivel a confabulacdo necessaria para se chegar a um acordo, pois ndo
sao todas as pessoas que possuem condicfes financeiras para custear um processo
no Poder Judiciario, quicd aguardar a morosidade advinda das complicacbes
trazidas pelas formalidades do Judiciario.

N&o é de se estranhar que a problematica gere um problema social crénico,
conhecido como “litigiosidade contida”. Fique claro, porém, que iSso hdo ocorre por
culpa exclusiva do Judiciario, mas também diante da inexisténcia de outros meios
eficazes que venham a se apresentar como uma boa forma de resolver esses
problemas. (CALMON, 2007, p.29).

Os modelos alternativos de solugdo de controvérsias, também conhecidos
como meios extraprocessuais — ja que estdo aquém da jurisdicdo estatal —, se
dividem em trés, sendo que o primeiro modelo é denominado heterocomposicéo, no
qual existe um terceiro intermediario que julga o conflito — Lei n° 13.129, de 26 de
maio de 2015 —, com base no que foi apresentado pelas partes, atuando como um
juiz leigo na pessoa de um arbitro.

O segundo modelo diz respeito aos meios autocompositivos, no qual as
partes, por vontade propria, desejam sanar aquele embate visando recuperar a
harmonia perdida entre elas, enquanto o terceiro modelo tem carater mais primitivo
no qual prevalece o interesse do mais forte sobre o mais fragil, denominado como
autotutela.

Atualmente no Brasil os meios alternativos sdo conhecidos como autotutela e

admitidos somente para defender direitos que estejam sendo violados: arbitragem
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que € um método heterocompositivo; negociacdo, onde as partes tentam resolver
sua lide mediante didlogo; mediacdo, que € um meio alternativo cooperativo; e

conciliacdo, como meio judicial e privado de resolver os conflitos de forma amigavel.

3.1.1. Da Autotutela

A autotutela é uma forma de solucionar as desavencas, na qual as partes
impdem sobre a outra o sacrificio do seu interesse. Calmon (2007, p.30) explica que,
apesar de ser incomum no ordenamento juridico brasileiro, pode ser usada somente
como excecado nos casos de urgéncias com proporcionalidade a exemplo, da
legitima defesa. Sua aplicacdo no Direito brasileiro, é permitida somente nos casos
de excepcionalidade, ou seja apenas quando prevista na norma juridica.

Via de regra, nas sociedades organizadas a autotutela € proibida, visto que
sua pratica se mostra incompativel com os principios do Estado de Direito
(LUCHIARI, 2012, p.10), sendo vedada pelo ordenamento juridico, mas podendo ser
usada somente como excec¢ao, nos casos de urgéncia ou de proporcionalidade entre
valores ou ainda como a vida em jogo.

Como exemplo de situacBes de excecdo € possivel explicar que no direito
penal brasileiro, por exemplo, a autotutela é permitida nos casos de legitima defesa;
no direito civil € permitido o desforco imediato, o penhor e a retencdo por
benfeitorias; j& no direito executivo prevalece a autoexecutoriedade. Enfim, a
principal caracteristica da autotutela é a auséncia de um terceiro com o poder de
decisédo vinculativa e a imposicdo da vontade defendida pela lei de uma parte a

outra. Lembra, pois, os tempos primitivos, onde ndo existia uma civilizacao
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organizada ou mesmo na atualidade, no caso, por exemplo, do islamismo
fundamentalista. (Ibidem).

Os principais diplomas que permitem sua utilizacdo no Brasil sdo a
Constituicdo Federal, o Cadigo Civil, o Cbédigo Penal, o Cddigo Penal Militar, e na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O Cdadigo Civil, por exemplo, homenageia o direito, nos casos que envolvam o
exercicio legal do direito, tais como, na retencédo ao possuidor de boa-fé que tenha
realizado benfeitorias necessarias no imovel (art.1.219 e 1.220 CC), nos casos de
desforgo imediato do esbulho (art. 1210 § 1°, CC), apreenséo do bem como penhor
legal (art. 1467, I, CC), permitida também no caso de legitima defesa (art.188, I, do
CC), e nos casos de estado de necessidade (art. 188, p.u; inc. I, do CC).

Ainda, no Cadigo Civil, a Autotutela pode ser observada nos casos de direito
de retencdo, previstos em diversos artigos do referido Cdédigo, tais como: no
adimplemento das obriga¢@es (art. 319); na compra e venda com reserva de dominio
(art. 527); na locacéo de coisas (art. 571 e 578); no depdsito voluntario (art. 633 e
644); no mandato (art. 664 e 681); na comissao (art. 708); no transporte de pessoas
(art. 740, 8§ 3° e 742); no penhor (art. 1.433, Il e 1.455, p.0); e na anticrese (art.
1.423, 1.507, § 2° e 1.509, § 1°).

Do mesmo modo, o CAdigo Penal, prestigia a autotutela como meio de defesa
do individuo ao mal injusto causado, ndo configurando crime a pratica do fato
cometido em estado de necessidade, legitima defesa ou, no estrito cumprimento do
dever legal, bem como no exercicio regular do direito, consoante previsao do art. 23
do CP.

A Lei Penal chega a criminalizar a Autotutela, por meio de um tipo penal

chamado “Exercicio arbitrario das préprias razées”, conforme exposto no art. 345 do
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CP, mesmo que a razdo dos fatos esteja pendente ao agressor, a referida lei afirma
ser crime “Fazer justica pelas proprias méos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei o permita: Pena — detencéo de quinze dias a um més, ou
multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Unico — Se ndo h&
emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa”. Ou seja, o0 referido
artigo quer dizer que, mesmo que seja legitima a pretensédo, é o Estado, e ndo o
individuo, que deve promover algum ato, buscando a aplicacdo do direito no caso
concreto, mediante o uso do processo. A Autotutela podera ser utilizada somente
guando a lei assim a permitir.

Além do que, qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito,
conforme se denota da leitura do art. 301do CPP.

Importante ressaltar, que tanto a Lei Penal, Civil e Militar, trazem as variadas
formas de Autotutela, conhecidas como “Exclusdo da llicitude” ou “Excluséo de
Crime” (art. 23, CP e Art. 42, CPM) e transcritas em quatro tipos, a saber: O Estado
de Necessidade (art. 23, |, c/c art. 24, CP, e art. 42, | CPM); A Legitima Defesa (art.
23, I, c/c art. 25, CP, e art. 42, Il, CMP); O Estrito Cumprimento do Dever Legal (art.
23, lll, 12 parte, CP e art. 42, Ill, CPM) e O Exercicio regular do Direito (art. 23, in
fine, CP e art. 42, IV, CPM). A Lei, traz diversos requisitos, para que nos dois
primeiros casos, ou seja, no Estado de Necessidade e na Legitima defesa, ndo se
haja abuso no uso do direito a Autotutela.

Ja no Direito Administrativo, o STF, possui um vasto acervo jurisprudencial,
por exemplo, no enunciado da Sumula 346, ao afirmar que “A Administragdo Publica
pode declarar a nulidade dos seus proprios atos” bem como no enunciado da

Sumula 473, em que “A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando
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eivados de vicios que o tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial”. Sendo assim, a
Administracdo Publica, devera agir estritamente na legalidade, ndo podendo jamais,
agir de forma diferente da lei, pois é seu dever proferir somente atos legais, e

declara-los nulos, caso os mesmos forem ilegais.

3.1.2. Do mecanismo heterocompositivo: Arbitragem

Primeiramente é preciso ter em mente que a arbitragem, assim como a
mediacdo, possui regra propria que a rege. A Lei 13.129 de 26 de maio de 2015,
alterou a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para ampliar o &mbito de aplicacdo
da arbitragem, trata-se de uma norma relativamente enxuta e renovada, mas de
extrema importancia ao cendrio juridico brasileiro.

A arbitragem ocorre quando a fixacdo da solucédo de certo conflito entre as
partes é entregue a um terceiro, denominado arbitro, em geral por elas préprias
escolhida. Além disso, em se tratando de arbitragem obrigatéria, essa livre escolha
pode ser restringida pela lei reguladora do sistema. Destaca ainda que no direito
brasileiro a arbitragem s6 pode se dirigir a acertamentos de direitos patrimoniais
disponiveis e esta prevista na Lei 13.129/2015. sendo certo que o arbitro ndo pode
ser o0 Juiz, no exercicio de sua funcao judicante — sob pena de confundir-se com a
jurisdicdo. (SAMPAIO e BRAGA NETO, p.16,17).

A arbitragem e seu emprego milenar se da desde o ano de 3000 a.C., na
Babilbnia, onde os Estados soberanos solucionavam seus desentendimentos

atraves do referido instituto. Na Idade Média os cristdos empregavam muito o seu
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uso, bem como na Grécia e na Roma antigas. A justica laica ndo era confiavel para
0s cristaos e, sob essa Otica, 0 uso da arbitragem era bastante amplo naquela época
para solucionar as divergéncias entre seus seguidores. Na Revolucdo Francesa
também se verificou sua utilizacdo. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.17).

A obrigatoriedade de sua utilizacdo no Brasil ocorreu a partir da Constituicdo
do Império de 1824, artigo 60. Todavia foi por meio do Cédigo Comercial de 1850
que seus dispositivos foram se adequando, estabelecendo sua obrigatoriedade
conforme seu dispositivo de nimero 294. As Ordenacfes Filipinas e Manuelinas
também ja admitiam a existéncia da arbitragem e sua utilizacéo. (Ibidem, p.17).

O regulamento 737, do ano de 1850, conhecido como primeiro diploma
processual brasileiro codificado, previa, em seu artigo 411, que o juizo arbitral seria
obrigatorio se as causas comerciais o fossem. Entretanto, ambos foram revogados
pela Lei 1.350, de 1866. Antes do advento da Lei 9.307, sancionada em 23.09.1996
a arbitragem estava prevista nos artigos 471, 1.072 a 1.102 do CPC.

O instituto da arbitragem teve um grande impulso com a Lei 9.307/96, que
retirou obstaculos que dificultavam sua utilizacdo no Brasil: a homologacéo judicial
da sentenca arbitral ndo foi mais necessaria, pois passou a ter a mesma eficacia da
sentenca judicial; instituiu o efeito vinculante da clausula compromisséria para
instauracao da arbitragem, efeito inexistente anteriormente, bem como dispensou da
dupla homologacdo o reconhecimento e a execucdo das sentencas arbitrais
estrangeiras. (Ibidem, p.17,18).

Some-se a isso o0 posicionamento de Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012,
p.7), a0 comentarem que a arbitragem tem a mesma eficacia de uma decisédo
judicial, instituindo a possibilidade das partes, por meio deste mecanismo, solucionar

suas controvérsias. Nesta ousada inovacdo legislativa brasileira, embora
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condicionada a concordancia das partes, ambos serdo obrigados a obedecé-la e,
uma vez que pactuada sera dado cumprimento a deciséo prolatada.

Este impulso possibilitou que o numero de instituicdes arbitrais no Brasil fosse
ampliado, bem como os casos por ela administradas. Infelizmente algumas
entidades com ma-fé, desprovidas do conhecimento dos principios éticos e juridicos
previsto na Lei de Arbitragem, comprometeram a seriedade e a cultura da arbitragem
no Brasil. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.18).

A Lei de Arbitragem apresenta, desde 1996, um crescimento bastante
elevado das Camaras de Arbitragem e Mediacdo, por conta da iniciativa privada,
tornando-se outra opcdo de solucdo das lides. Dai a necessidade de o usuario
conhecer 0s servicos prestados por estas instituicdes, qual o seu regulamento e
quais os profissionais que ali atuam. (Ibidem, 2007, p.26).

Cabe destaque para o fato de que a Lei de Arbitragem provocou reflexdes
profundas em relacdo a sua amplitude nas regras processuais e sobre a sua
natureza juridica; a eficacia do laudo arbitral se compara a da sentenca judicial,
permitindo assim redimensionar a atividade do Estado em ralagdo a jurisdicao.
(ibidem, 2012, p.7-8).

Ainda sobre o tema, a respectiva norma segue uma linha de estudos fundada
na efetividade e no acesso a justica; a arbitragem, embora ndo prestada pelo
Estado, enquadra-se no conceito de tutela jurisdicional, em que o procedimento
arbitral, conforme estabelece a lei, deve atender o devido processo legal,
respeitando os principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade dos arbitros e do livre convencimento, conforme estabelece a Lei
13.129 de 26 de maio de 2015, que no texto de sua ementa “altera a Lei n® 9.307, de

23 de setembro de 1996, em seu artigo21, § 2°, e a Lei n® 6.404, de 15 de dezembro
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de 1976 [...]", lembrando que tal procedimento € mais restrito do que as regras que
pautam o processo judicial tradicional.

Em complemento, ndo se pode perder de vista que a Lei de Arbitragem néo
teve sua recepcdo de imediato, uma vez que teve contra ela uma Acdo de
Inconstitucionalidade junto ao STF, argumentada na violagdo da garantia do acesso
a justica, prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da CF/1988.

Em 2001, por sete votos a quatro, a constitucionalidade da respectiva Lei foi
confirmada pela Corte, fundamentada no fato da arbitragem estar limitada as
demandas que envolvem direitos disponiveis, pois, afinal de contas, o inciso retro
representa o direito de acéo, e ndo um dever. (STF, SE 5.206)

Postas as consideracdes anteriores, Sampaio e Braga Neto, (2007, p.20-26)
lecionam que, através da convencdo arbitral, e por meio da clausula arbitral ou
também denominada de clausula compromissoéria ou de compromisso arbitral, € que
a arbitragem se instala. As partes se comprometem a levar possiveis divergéncias
inesperadas, através da clausula compromissoria expressa em contrato, na qual
afasta a competéncia ordinaria da jurisdicdo estatal. Ja, na hipétese de ser utilizado
0 compromisso arbitral, as partes estabelecem que diante de um conflito ja existente
0 mesmo sera submetido ao instituto da arbitragem.

O que difere um do outro reside no fato de que a clausula estabelece uma
forma preventiva de possiveis divergéncias; o compromisso arbitral sera utilizado
diante de um conflito ja existente, sendo que as regras deverdo atender aos
requisitos determinados pela lei. Um arbitro, ou qualquer pessoa fisica capaz e de
confianca das partes, podera dar solucao ao caso.

Uma vez estabelecida a convencdo e o conflito submetido a arbitragem,

deverdo as partes seguir as regras, atendendo aos requisitos previstos em lei. O
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conflito sera solucionando por um arbitro de confianca das partes, sendo ele Unico
ou em conjunto. A sentenca devera ser proferida em até no maximo 180 dias, a
contar da data da instituicdo da arbitragem, sendo irrecorrivel e constituindo titulo
executivo judicial.

As partes poderao se conciliar durante o processo arbitral, ou melhor, buscar
um entendimento entre si, observando o principio da autonomia da vontade. Embora
a possibilidade da composicéo entre si seja um instrumento extrajudicial e hibrido,
apresenta também momentos informais a exemplo da negociacdo entre as partes e
seus advogados.

Na arbitragem podera ocorrer a intervencdo de terceiros, pois sendo 0s
conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis, estes deverdo ser
independentes e imparciais. Esses terceiros, por meio de uma comunicacdo da
convencao arbitral, decidirdo pelas partes, decisdo esta equivalente a uma sentenca
judicial. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.17)

Finalizando a questdo, Salles, Lorencini e Alves da Silva (2012, p.8),
destacam que a aceitacdo da Arbitragem no Brasil teve sua resisténcia cultural
guebrada com a aceitacdo dos mecanismos ADRs postos diante do clamor da
populacao, insatisfeita com a morosidade da justica e diante da esperanca do
Judiciario de que os acordos reduzissem o volume dos processos judiciais.

Com relativa rapidez, a arbitragem primeiramente ganhou amplo espaco para
gue as controvérsias comerciais fossem solucionadas e, posteriormente, 0s casos
de cunho domeéstico. Tal mecanismo recebeu apoio do Poder Judiciario brasileiro,
garantindo assim sua credibilidade. Aos litigantes era compelida a arbitragem, uma

vez pactuada previamente, conduzindo a execugdo das decisOes arbitrais e
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deferindo suas tutelas de urgéncia, conforme as premissas aplicadas pelo respectivo

instituto.

3.1.3. Da autocomposicéao

Frisa-se que autocomposicdo é um meio de solucdo das desavencas por obra
de um dos envolvidos, quando esse cede totalmente, ou de ambos, no caso de
haver uma concessdo reciproca. Portanto, tal atitude deve ser verdadeira,
manifestada sem fruto de qualquer pressdo ou sentimento de inferioridade. Implica
em altruismo e interesse pessoal, devendo-se resolver a lide da melhor maneira
possivel, dentro do binémio custo/beneficio. (LUCHIARI, 2012, p. 8).

Por isso, a autocomposicdo pode ser revogada por obra das préprias partes
ou anulada por decisao judicial. Todavia, somente sera revogada por livre vontade
das partes mediante novo acordo, ou serd anulada sempre que estiver presente
qualguer um dos vicios comuns ao negdcio juridico.

O requisito mais importante da autocomposicdo é a livre manifestacdo da
vontade dos sujeitos, sendo preciso observar de forma cautelosa que um deles néo
esta agindo apenas com uma liberdade aparente. Por tal motivo as partes devem ser
tratadas de forma igual, e elevadas ao mesmo patamar para que ambas tenham a
mesma oportunidade no contexto da autocomposicgao.

Para Luchiari (2012, p.9), a solucdo autocompositiva pode ser resolvida de
forma unilateral — quando uma das partes abre méo de seus interesses pelo fim do
litigio — ou bilateral/multilateral — quando duas ou mais partes buscam uma solugéao
conjunta para a lide apresentada. O que nao se pode esquecer € que na

autocomposicéo os envolvidos podem escolher qual forma sera adotada para que se
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chegue a uma solucdo adequada, haja vista que ambas as partes tém poder de
deciséo, diferenciando-se dos demais meios de solucao.

N&o se pode perder de vista também que:

[...] A solucdo negociada do conflito que envolve muatuas concessdes
as partes interessadas, que podem chegar a um acordo por si
préprias, por meio de negociacao direta ou receber o auxilio de um
terceiro (facilitador), capacitado em técnicas de solucédo de conflitos
(conciliador, mediador ou avaliador neutro). O que é importante ter
em mente é que na autocomposicdo as partes mantém o poder de
deciséao sobre a composigéo obtida. (LUCHIARI, 2012, p. 10).

Interessante ressaltar que a autocomposicdo € compreendida como
prevencao ou solucéo do litigio, mediante decisdo consensual das proprias pessoas
envolvidas naquele embate. Ela difere da tutela jurisdicional porque nesta existe um
terceiro imparcial que decide pelas partes. (CALMON, 2007, p.88) A
autocomposicao, em contrapartida a autotutela, se da também quando o individuo,
por livre disponibilidade e em sacrificio préprio, abre méo do seu interesse de forma
unilateral ou bilateral, parcial ou total. Pode chegar a trés resultados: rendncia,
submisséo e transagédo. (Ibidem, 2007, p.30).

A autocomposicao bilateral por transacdo é um acordo caracterizado pela
reciprocidade das partes, quando todos os envolvidos em um conflito abrem méao
parcialmente de suas pretensdes, ou melhor, enquanto o reclamado abdica de
insistir em sua pretensao, o reclamante também o faz, respectivamente. (CALMON,
2007, p.55).

Por renuncia entende-se o abandono apenas da pretensao pelo reclamante.
Ja por submissdo tem-se o abandono da resisténcia pelo reclamado. Ambas séo

atitudes unilaterais, sem qualquer compromisso de reciprocidade da parte contraria,

mas que colocam fim a discordia, trazendo a sua solugéo. (Ibidem, p.55).
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Nesse sentido a autocomposicado difere também da autotutela, pois nesta
existe imposicdo por uma das partes para que a outra faca ou deixe de fazer algo. Na
autocomposicdo ha vontade de ambas as partes, sendo fruto do consenso.
(CALMON, 2007, p.53).

Alcala e Zamora ensinam que, vista de fora, ou melhor, das pessoas que
desconhecem a interioridade do litigio, a autocomposicdo aparenta uma
demonstracao de altruismo. “Observada em seu interior, no entanto, o0 mével pode
variar sobremaneira.” (apud CALMON, 2007, p.53)

Some-se a isso que a autocomposicao possui duas espécies, podendo ela ser
endoprocessual ou extraprocessual, espécies essas que sdo definidas conforme a
sua tipologia. Como as proprias nomenclaturas levam a inferir, “endo” tem conotacéao
de interno, de dentro do processo, enquanto extra passa a nocao de “fora”,
externamente ao processo. (CALMON, 2007, p.55).

A autocomposicdo do litigio — uni, bi ou multilateral — pode ser: (a)
extraprocessual, ou seja, completamente independente, sem que haja a propositura
da demanda judicial, relativa a questdo discutida ou a composi¢do alcancada; (b)
pré-processual, se a autocomposi¢cdo da lide ocorre antes da propositura da
demanda que questiona seus limites, sua validade elou sua eficacia; (c)
intraprocessual, se no curso do processo judicial obtém-se a autocomposicédo; e (d)
pés-processual, se ocorre depois de encerrado o processo judicial. (LUCHIARI,
2012, p.11).

Nesse sentido, considera-se a existéncia de subespécies da autocomposicao,
gue sdo caracterizadas segundo o momento em que for celebrada, ou seja, a que é
realizada antes de existir concretamente o processo; e a que é realizada durante o

processo, depois que os atos concretos ja foram realizados, destacando-se que
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esta, por sua vez, se converte em autocomposi¢cdo endoprocessual, quando no
processo é juntado um acordo e é esperada a sua homologacéo judicial. (CALMON,
2007, p.55-56).

E importante salientar que normalmente as pessoas procuram uma forma
amigavel para a solucdo de litigios; raramente alguém propde um processo judicial
sem antes contatar a parte conflitante. Apenas quando uma das partes é reticente
ou omissa é que se aciona o0 meio judicial mais apropriado, como o Orgao de
protecdo ao consumidor (Procon — Programa de Protecdo ao Consumidor), o
Juizado de Pequenas Causas (JEC — Juizado Especial Civel), entre outros. Na
auséncia de uma solucdo nessas esferas iniciais a parte que se julga lesada parte
para a tutela jurisdicional ou entdo para os meios alternativos de solucdo de
conflitos, dentre os quais se encontra a autocomposicao.

N&o se pode desconsiderar o posicionamento de Salles, Lorencini e Alves da
Silva (2012, p.9-11), ao exporem que 0s mecanismos ADRs configuram uma
“alternativa” a jurisdicdo, apesar de serem distintos entre si, permitindo integrar a
mesma categoria; portanto, é preciso atentar para as diferencas essenciais na
natureza e o consequente cabimento e operagao dos institutos autocompositivos,
tais como a arbitragem, a mediagéo e a conciliagao.

Em se tratando de Brasil seria possivel afirmar que os mecanismos ADRS,
tiveram inicialmente a arbitragem como mecanismo consensual permitido a ser
praticado, promovendo na sequéncia, a utlizacdo dos demais mecanismos
consensuais, tais como a conciliagédo e a mediagao.

Tais mecanismos, conforme experiéncias recentes, permitem incidir na
afirmacdo de que eles resolvem varias modalidades de conflitos, por meio de

solucbes que parecem ser mais justas, efetivas, legitimas e, consequentemente,
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mais adequadas, podendo em cada situacdo especifica configurar a solucdo mais
apropriada para determinadas lides.

Calmon (2007, p.7), ao pesquisar amplamente sobre o tema, sintetizou os
fatos descritos a seguir: a autocomposicdo podera ocorrer antes de se iniciar o
processo, no inicio deste ou até mesmo no seu decorrer, quando sera juntado
acordo requerendo sua homologacéo judicial; seguindo essa logica € que surgem 0s
efeitos da autocomposicdo, que sdo especificos para cada espécie, dependendo
inclusive de seu objeto; segundo a prépria definicdo, é sabido que a autocomposicao
pde fim a controvérsia ou sobre o bem em disputa, em qualguer momento do litigio.

Assim, encerra-se a lide, a disputa, a duvida e a incerteza sobre determinado
bem disputado entre as partes, sendo certo que a autocomposicdo, entdo, podera
resultar em um titulo executivo; podera significar uma novacado, gerar ou encerrar
novas obrigacfes e vinculos entre as partes. E um fendmeno processual que se
destaca como um dos modos que colocam fim ao processo. (Ibidem, p.59).

A autocomposicao, nesse sentido, pde termo a divergéncia, ainda que ocorra
durante, no seu inicio ou como forma de finaliza-lo. Diferentemente do processo, que
chega ao seu fim com a sentenca homologatoria, autocomposicao pde fim ao litigio e
cessa o conflito. (Ibidem, p.59).

Todavia, quando se fala de sua natureza juridica é importante citar alguns
detalhes que a diferencia do processo. Em suma, € um legitimo tipo de solucédo de
divergéncias, que coloca fim no conflito juridico, haja vista que de forma simples e
ampla chega a uma rapida solucdo e materializa a pacificacdo social. Todavia, nao
encerra 0 processo, mas a disputa, posto que, quem finaliza o processo é a

sentenca judicial, quer seja homologatéria ou nao.
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Nesse sentido, ainda cumpre dizer que a lei ndo estabelece uma forma Unica
para a autocomposicdo. Assim, € certo que em todo negdécio juridico a
autocomposicao devera ser celebrada por forma prescrita ou ndo defesa por lei. Se
o assunto for relacionado sobre disposicdo de iméveis, por exemplo, deverdo ser
providenciados a escritura publica e seu respectivo registro, conforme estipulam as
regras gerais sobre a transferéncia de propriedade dos bens iméveis. Se a
autocomposicao for judicial, ela devera ser apresentada por escrito ou realizada
diante do juiz, vez que seus termos fardo parte da ata de audiéncia e assim se dara
a homologacdo. (CALMON, 2007, p.59) Caso tenha outra natureza, podera ser
celebrada por escrito ou cumprida de imediato, no ato da eventual obrigacéo
assumida.

Conforme anota Calmon (2007, p.60) devera constar de forma clara e concisa
a obrigacdo certa e liquida ou de liquidacdo possivel. Deve ser assinada pelos
envolvidos e por duas testemunhas, a ndo ser que cumpra dispositivo de lei
especifica, ou seja, chancelada por conciliador ou membro do Ministério Publico.

Destaque-se ainda que para ser sujeito de uma autocomposi¢cao é preciso
gue a pessoa seja a titular dos alegados direitos e obrigagdes sobre os quais versa o
litigio. E preciso, também, que a pessoa possua capacidade juridica para
transacionar, ou seja, para agir juridicamente. Nao € possivel a autocomposicéo
realizada por menores, nem mesmo quando presentes outras incapacidades.
Também, ndo sera valida a autocomposicdo realizada por procurador ou
representante legal da pessoa juridica que n&o possui poderes especificos para
tanto, pois o poder publico pode realizar somente aquilo que a lei lhe determina,

conforme os ensinamentos descritos a seguir. (Ibidem, p.60)
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S840 comuns as leis que autorizam o Estado a realizar a
autocomposicdo, em geral em sua modalidade transativa. Todavia,
ha leis que permitem claramente a submisséo, e, evidentemente, ndo
se pode impedir que o estado celebre a autocomposicdo em que a
parte contraria abre mao integralmente de sua pretensdo ou
resisténcia. (CALMON, 2007, p. 60)

Em complemento, ndo se pode perder de vista que, segundo Didier Junior
(2015, p. 279), “a autocomposicdo ndo pode ser encarada como panaceia’, quica
como forma de isentar o julgador de sua obrigacdo. Deve sim ser encarada como
meio célere de solucdo de conflito e como alternativa a diminuicdo de processos

judiciais.

3.1.4. Da negociacao

A negociacdo consiste nhum método alternativo de solucdo de conflitos,
configurando o mais marcante método autocompositivo, haja vista ser por intermédio
dele que seus agentes solucionam problemas de inter-relacionamento, sejam eles
de ordem afetiva, profissional ou comercial. S&o resolvidos por meio do diadlogo, sem
a presenca de um terceiro, imparcial e independente. As partes envolvidas chegam a
uma solucdo sem que seja preciso intervencdo de um terceiro facilitador. (SAMPAIO
e BRAGA NETO, 2007, p.12).

Portanto, a negociacdo € a primeira instancia da tentativa de resolucédo de
controvérsias, pois diante de uma solugcdo que atenda ambas as partes, a
divergéncia estara resolvida. No entanto, a definicho mais adequada, com base em
uma concepcao mais imediatista e superficial de negociagéo, € aquela pregada por
Fisher, Ury e Patton (2005, p.15), na condigdo de um “meio basico de se conseguir 0

que se quer de outrem.”
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A Negociacdo, assim, proporciona a solucdo da controvérsia através do
didlogo e da troca de informacdes e impressées. E, portanto, a primeira fase para
gue a desavenca seja solucionada, atendendo ambas as partes.

Ao definir o método de solucdo a ser utilizado, deve ser levado em
consideracao os objetivos dos envolvidos numa lide, bem como suas caracteristicas
e peculiaridades. Quando as partes tém um bom relacionamento, a negociacdo € o
método mais adequado para tratar as questdes a decidir. (LUCHIARI, 2012, p.12-15)

E certo que todas as pessoas tém tendéncias & negociacdo. Algumas
desenvolvem essa capacidade e negociam com mais facilidade e habilidade, mas
outras nem tanto, posto que possuem certo grau de dificuldade: timidez, reticéncia,
radicalismo, etc. Mas é certo que todos, em menor ou maior grau negociam, desde a

idade mais tenra. Cada um, a seu modo, desenvolve a habilidade de negociar e

nessa linha de raciocinio tem-se o0 posicionamento doutrinario a entender que:

Quer queira ou ndo vocé € um negociador. A negociacdo € uma
verdade da vida. Vocé discute aumentos com seu patrdo. Tenta entrar
em acordo com um estranho acerca do preco da casa dele [...] Todo
mundo negocia algo a cada dia [...] as pessoas negociam até mesmo
guando ndo o pensam estar fazendo. Uma pessoa hegocia com 0 seu
cOnjuge sobre onde irem jantar e negocia com o filho sobre a hora de
apagar as luzes. A negociacdo é um meio bésico de se conseguir o que
se quer de outrem. E uma comunicacgio bidirecional concebida para
chegar a um acordo, quando vocé e o outro lado tém alguns interesses
em comum e outros opostos. (FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 15).

Foi a partir da Segunda Guerra Mundial, que a negociacdo passou a ser
estudada cientificamente como técnica de solucao de conflitos e a ser utilizada com
mais precisdo nas decisbes dos governantes. Recorrem quase sempre
inconscientemente ao instrumento da negociacéao. (LUCHIARI, 2012, p.12).

Com base nessa avaliagdo, foi possivel desenvolver outro conceito do

instituto da negociacédo, ou seja, passou-se a considera-la, como uma forma de
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“‘comunicagao bidirecional concebida para chegar a um acordo que atenda aos
interesses comuns e opostos das partes.” (FISCHER, URY e PATTON, 2005, p.17).

O objetivo da negociacao néo é atingir a meta pré-estabelecida de uma ou de
outra parte (posicdo), mas atender aos interesses comuns e opostos das partes,
normalmente ocultos por elas.

Para uma melhor compreenséo do tipo de interacdo a ser aplicado, algumas
técnicas foram desenvolvidas para criacdo de opcdes e separacado de valores, com
critérios objetivos. Sampaio e Braga Neto (2007, p.12-14) ensinam que O
desenvolvimento dessas técnicas de negociacdo atingiram resultados eficazes.
Estas posteriormente ficaram conhecidas mundialmente como mediacéo facilitativa,
tema este que sera tratado mais adiante.

Foi através de um projeto inovador, que a Harvard Law School deu o passo
inicial para as pessoas que desejavam resolver seus problemas e diferencas por
meio do dialogo. lIdentificou-se, diante de pesquisas, dois perfis basicos do
negociador: o perfil denominado afavel, ou seja, aquele que sempre implica
concessdes e troca constantemente de posicionamento, pois procura preservar o
relacionamento, uma vez que identifica a outra parte como parceira. O outro perfil é
o chamado de rigido, posto que nunca muda de posicao, tenta vencer todas as
disputas, pensando apenas em si mesmo e vendo a outra parte como um oponente
a ser conduzido. (Ibidem, 2007, p. 13).

A composicao dos modelos de negociacao se deu por conta da organiza¢ao do
nacleo de pesquisa da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard, quando a
negociacao foi organizada como metodo, sendo ele distributivo ou de barganha de
posicdes, no qual as partes fazem concessodes reciprocas que possibilitam a obtencéo

de um acordo. A negociacao integrativa é aplicada aos casos em que se discute mais
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de uma questdo ou em que ha mais de um obijetivo a ser atingido. Por fim, identificou-
se a negociacao por principios, cooperativa ou colaborativa, que busca a negociacéo
nao nas posi¢cdes, mas nos interesses reais das partes. O problema nao € visto como
sendo de uma ou de outra parte, mas de ambas, pois juntas elas podem resolvé-lo de
uma forma gue seja mutuamente satisfatoria. (LUCHIARI, 2012, p.12,13)

O problema basico de uma negociacdo nao esta nas posi¢cdes conflitantes,
mas na discussado entre as necessidades, desejos, interesses e temores de cada
lado. Tais desejos e preocupacdes constituem interesses e estes motivam as
pessoas; sdo eles os motores silenciosos por tras da algazarra das posicées. O
posicionamento é algo pessoal, decidido pelo agente, enquanto os interesses sao
aquilo que fez com que a pessoa decidisse daquela forma. (FISHER, URY e
PATTON, 1994, p.58,59).

Além da concentracdo nos interesses, a escola de Harvard estabeleceu
outras regras para a negociacdo cooperativa, a saber: criar op¢cdes de ganhos
mutuos, separar as pessoas dos problemas, ter uma alternativa de acordo, bem
como utilizar padrdes e critérios objetivos. (LUCHIARI, 2012, p.13).

Portanto, 0 acesso a justica ndo ocorre exclusivamente pelo Poder Judiciério,
para que o mesmo delibere sobre determinadas questdbes de interesses e
necessidades dos cidadaos. Isto posto, a negociagcéo tornou-se um dos instrumentos
que possibilita a solucdo de controvérsia, almejando a pacificacdo entre as partes.
Uma vez sendo infrutifera a tentativa de solucdo daquela lide por meio d.a
negociacdo, as partes recorrerdo ao Poder Judiciario por meio de um advogado
constituido, onde um juiz devera impor uma decisdo de uma vontade sobre a outra.

(SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.15).
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Contudo, ressalte-se que as pessoas normalmente procuram uma forma
amigavel para a solucdo de litigios. Diante de um problema, procuram resolver
primeiro entre as partes, ou seja, ir ao encontro do oponente para solucionar o

problema de forma amigavel. (CALMON, 2007, p.56).

3.1.5. Da conciliacéo

Cardoso (1996, p.95), define a terminologia conciliagdo como sendo “derivada
do latim conciliatio, de conciliare (atrair, harmonizar, ajuntar); entende-se o ato pelo
qual duas ou mais pessoas desavindas a respeito de certo nego6cio pde fim a
divergéncia amigavelmente”. A conciliacdo vem a ser um método ndo adversarial,
em que as partes tém uma posi¢ao mais proeminente, pelo fato de elas participarem
das solucbes dos conflitos, posto que a decisdo é estimulada pelo conciliador,
havendo atuacdo conjunta das partes, de forma comprometidas e cooperadas. E um
procedimento mais rapido, restringindo-se na maioria das vezes entre as partes
envolvidas e o conciliador.

De Pléacido e Silva (2002, p.192), leciona que conciliar “tem o mesmo sentido
de concordar, ou melhor, acordar, por forca de sua acepcdo etimoldgica de unir,
ligar, harmonizar, o que “nos da idéia de acdo a ser feita entre mais de uma pessoa
ou executada com mais de um elemento, que, unidos, harmonizados, se conciliam.”
Assim, conciliar “tem bem a significagdo de que se retirou toda a oposi¢cdo havida a
respeito de uma coisa ou de um fato.”

O inicio da conciliacdo se deu nos povos antigos, que procuravam uma
harmonia interna, permitindo a unido necessaria para se defenderem dos ataques de

outros povos. (LUCHIARI, 2012, p.19).
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Na Constituicdo do Império brasileiro (1824), a normativa patria dispunha, por
meio do seu artigo 161, que sem fazer constar que a reconciliacdo ja tivesse sido
utilizada como meio de solu¢do amigavel, o processo nao poderia iniciar. E no artigo
162, estabelecia que para esse fim, um juiz de paz seria indicado.

A Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1.871, através dos seus artigos 185 a
200, tratava da conciliacdo como uma condicdo de tentativa prévia de solucdo do
conflito, diante do juiz e antes do ajuizamento da acdo. Referida normativa ficou
conhecida como Consolidacéo das Leis do Processo Civil, do Conselheiro Ribas, em
homenagem a Anténio Joaquim Ribas, responsavel pela consolidacdo das normas
processuais existentes naquela época. (LUCHIARI, 2012, p.66).

Em 26 de abril de 1.890, na época da Republica, o Decreto n°® 359, de 26 de
abril daquele ano, revogou as leis que exigiam primeiro a conciliacdo prévia para o
ajuizamento da acdo. A justificativa seria sua inutilidade como ferramenta de auxilio
a composicdo de litigios, mas a questdo de fundo estava na possibilidade de
proporcionar custos as demandas. (Ibidem, p.66).

A conciliagdo foi abolida do processo judicial como sendo uma condi¢ao
obrigatéria ao ajuizamento da acdo apenas por meio da tutela do Estado. Sem valor,
porém, continuou a existir, sendo seus efeitos reconhecidos pelos acordos
realizados entre as partes e proferidos por meio de Juizo Arbitral, que os reduzia a
termo e na forma de escritura publica. (Ibidem).

O Cddigo Processo Civil de 1973 (Lei n°® 5.869 de 11 de Janeiro), reservou
para a conciliacdo uma secdo exclusiva no capitulo que trata da audiéncia; na
pratica da norma revogada era obrigatério o comparecimento das partes ou de
procuradores com poderes especiais. O artigo 331 do referido cédex, modificado

pela Lei n° 8.952, de 1994, e posteriormente pela Lei n° 10.444, de 7 de maio de
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2002, estabelecia desde entdo, no procedimento ordinario, a uma audiéncia
preliminar mediante a qual, em principio, seria promovida a atividade conciliatoria; e
o artigo 277, previa a audiéncia de conciliagdo, antes mesmo da apresentacédo da
defesa, no procedimento sumario. Por fim, o artigo 125, inciso IV, constituia o
dispositivo legal “mater” da conciliagdo/mediagédo, que permitia ao juiz convocar as
partes a qualquer momento e em qualquer fase do procedimento para uma tentativa
de conciliacdo. (LUCHIARI, 2012, p.68).

No procedimento sumario a audiéncia de conciliacdo era prevista antes da
apresentacao da defesa, conforme previsto no artigo 277 da Lei n.5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — leia-se CPC —, atualmente revogada pela nova Lei n. 13.105, de
16 de marco de 2015. Sustenta-se o proposito de assegurar a igualdade no
tratamento entre as partes, bem como a rapida solucdo daquela divergéncia.
(Ibidem, p.68).

Assim, somente com a edi¢do do CPC de 1973, o qual manteve o principio do
impulso oficial e a oralidade no processo civil, foi que a conciliagdo voltou a ser
disciplinada. Contudo, ainda assim, como forma de se encerrar o0 processo, a lei ndo
lhe atribuiu carater preliminar ou obrigatério. Neste sentido, assumiu relevancia
naquele cédex a Lei do Divorcio, que determinou ao juiz o estimulo a composicao
das partes, estimulando sua reconciliacdo ou transagdo por meio de audiéncia
designada para esse fim. (LUCHIARI, 2012, p.66-68).

No Brasil, portanto, a conciliacdo passa a ter previsédo legal inserida, também
nas leis processuais. E uma ferramenta utilizada para solucionar as inter-relagdes
das partes desde que ndo haja convivéncia ou conhecimento entre elas. Uma

terceira pessoa podera ajuda-las a encontrar a melhor solugdo para a controversia,
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guestionando se valera a pena enfrentar o litigio. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007,
p.21).

Foi por meio da Lei de Pequenas Causas — promulgada na década de 1980 —
que as reformas processuais mais significativas aconteceram. Com o direito
processual e sua evolucdo, o acesso ao Poder Judiciario foi ampliado e a
conciliagdo valorizada como método de solucéo de controvérsias. (LUCHIARI, 2012,
p.67).

Passou, entdo, a ser utilizada em todos os procedimentos para a obtencdo de
acordos, inclusive na Consolidacéo das Leis do Trabalho, na Lei de Alimentos, na Lei dos
Juizados Especiais, etc., inclusive nos Juizados Especiais Criminais, onde a mediacdo &
aplicada no campo criminal como instrumento da justica restaurativa. (Ibidem, p.69)

O sistema brasileiro atual segue, assim, uma linha na qual o legislador
procura prestigiar, por meio de seus dispositivos, 0s meios alternativos de solucéo
de conflitos, como a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem. (SAMPAIO e BRAGA
NETO, 2007, p.21).

Watanabe (2005-b, p. 684-690), resgata com muita propriedade que diversas
foram as iniciativas que promoveram a conciliacdo em juizo em todo o pais, seja
com o apoio institucional ou em carater isolado, sendo conhecida como a forma de
resolucdo consensual que se contrapfe a decisdo judicial através da cultura da
sentenca, buscando a pacificagcéo social.

Seu inicio, naufragou primeiramente no ambito parlamentar através da
reforma legislativa e posteriormente tentou-se obter a mudanca por meio de politicas
publicas especificas por se tratar realmente de uma questéao de cultura.

Acrescente-se que a conciliacdo configura um meio alternativo de resolucao

de divergéncias, no qual as partes confiam numa terceira pessoa — neutra, conforme
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ja colocado — que pode auxilia-las e orienta-las, com o intuito de fazé-las chegar a
um acordo. Luchiari (2012, p.15), define a conciliacdo na condicdo de método de
solucéo de conflitos no qual um terceiro imparcial, “que domina a escuta, sem forcar
a vontade das participantes, investiga apenas os aspectos objetivos do conflito e
sugere opcdes para sua solucéo, estimulando-os a celebragédo de um acordo.”

O conciliador judicial, por sua vez, € uma pessoa voluntaria, que recebe um
curso especifico voltado ao tema e que atua como facilitador de acordos entre as
partes envolvidas. E tal agente quem cria um ambiente em que haja entendimento
mutuo, aproximacédo das partes e harmonia de interesses. (CALMON, 2007, p.42).

Cabe observar que a conciliagdo apresenta-se como uma pratica inserida no
Poder Judiciario, sendo uma funcao especifica de conciliador exercida na pessoa
do juiz leigo ou togado. Tais atividades sdo praticadas na esfera judicial, parajudicial,
processual ou paraprocessual. (lbidem, p.42).

A técnica utilizada para a solucédo de conflitos parte do principio de que as
partes ndo tém um relacionamento interpessoal passado ou futuro. O conflito é
material e tem-se que as partes desejam sanar o problema com rapidez. Dessa
forma, a técnica apropriada é o método da conciliacdo, no qual o referido terceiro
ouve, observa os aspectos objetivos do conflito e tenta apresentar sugestdes para
que uma solucéo seja encontrada e ponha termo a lide. (LUCHIARI, 2012, p.15).

Destaca-se que algumas sugestdes poderdao ser apresentadas pelo
conciliador, pois seu propoésito € evitar os desgastes de uma batalha judicial. Cabe
observar que o conciliador, por ndo possuir vinculo com as partes, podera atuar com
mais liberdade e fazé-las refletir sobre as sugestdes apresentadas, que nunca sao

impositivas ou vinculativas. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.21).
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A composicao — leia-se acordo — das partes configura o objetivo primordial da
conciliacdo, colocando fim a uma demanda por intermédio do acordo e
conscientizando as partes a evitarem problemas futuros entre elas mesmas. Assim, a
Conciliacdo ndo se resume numa audiéncia para reduzir a pauta dos juizes, mas trata-
se de um método de resolucéo de conflitos. (Ibidem, p.20)

A forma consensual e, portanto, conciliadora, era defendida pelo Codigo
Processual Civil brasileiro® recentemente revogado, especificamente nos artigos 277
(e incisos), art. 331 e art. 448.

Tais artigos denotavam que o juiz deveria num primeiro momento tentar a
conciliagcdo das partes, mas enfocava que a tentativa de acordo ndo deve acontecer
somente no ato inicial; deve também ser sugerida e tentada a qualquer momento do
processo em que o juiz ache necessario. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.20).

Atualmente, com o advento do novo CPC — Lei n° 13.105/2015 — o legislador
procurou de forma reiterada incentivar a autocomposicao, ratificando e reforgcando
essa tendéncia por meio de dispositivos especificos nesse sentido, a saber:

a) dedica um capitulo inteiro para regulamentar a conciliagcdo e a mediacao (arts.165

a 175);

% Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliagdo a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-
se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo,
determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-se-8o0 em
dobro. § 1° A conciliacdo serd reduzida a termo e homologada por sentenca, podendo o juiz ser
auxiliado por conciliador. § 2° Deixando injustificadamente o réu de comparecer & audiéncia, reputar-
se-ao verdadeiros os fatos alegados na peticéo inicial (art. 319), salvo se o contrario resultar da prova
dos autos, proferindo o juiz, desde logo, a sentenga. § 3° As partes comparecerdo pessoalmente a
audiéncia, podendo fazer-se representar por preposto com poderes para transigir. 8 4° O juiz, na
audiéncia, decidira de plano a impugnacéo ao valor da causa ou a controvérsia sobre a natureza da
demanda, determinando, se for 0 caso, a conversao do procedimento sumario em ordinario. § 5° A
conversdo também ocorrera quando houver necessidade de prova técnica de maior complexidade.
[...] Art. 331. Se nao ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas secdes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacédo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no
prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se
representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. [...] Art. 448. Antes de iniciar a
instrucdo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por termo.
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b) estrutura o procedimento de modo situar a tentativa de autocomposi¢cdo como ato
anterior ao oferecimento da defesa pelo réu (arts. 334 e 695);

c) permite a homologacéo judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza (art.
515, inc. lll e art. 725, inc. VII);

d) possibilita que no acordo judicial seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso
do processo (art.515. § 2°); e

e) permite acordos processuais — sobre 0 processo, ndo sobre o objeto do litigio —
atipicos (art. 190).

Postas as consideracdes anteriores, interessante frisar que:

O sistema do direito processual civil brasileiro é enfim estruturado no
sentido de estimular a autocomposicdo. Nao por acaso, no rol das
normas fundamentais do processo civil estdo os 88 2° e 3° do art. 3°
do CPC: “§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugcédo
consensual dos conflitos. § 3° A conciliagcdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deveréo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Até mesmo no ambito do Poder Executivo, a solu¢cao negocial é
estimulada. A criacdo de regras que permitem a autocomposi¢ao
administrativa (por exemplo, a possibilidade de acordos de
parcelamento envolvendo dividas fiscais) e a instalacdo de camaras
administrativas de conciliacdo revelam bem esta tendéncia. Pode-se,
inclusive, defender a atualmente existéncia de um principio do
estimulo da solugdo por autocomposicdo — obviamente para 0s
casos em que ela é recomendavel. Trata-se de principio que orienta
toda a atividade estatal na solu¢do dos conflitos juridicos. (DIDIER
JUNIOR, 2015, p.273,274).

Até a edicdo do novo CPC, o mais importante instrumento normativo sobre a
conciliacdo e a mediagédo foi a Resolugcdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica.

A Conciliagdo, na maioria dos casos, se restringe entre as partes e o
conciliador, buscando de maneira eficaz e célere a pacificagdo daquela lide entre os

polos envolvidos. Objetiva-se, com esse método, um acordo para por fim ao
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processo judicial ou a qualquer controvérsia que exista, mas de forma amigavel e
sem que injusticas sejam cometidas. Sendo o resultado frutifero, o processo sera
extinto com resolucao de mérito. (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p.20).

Vale lembrar que o juiz pode ser auxiliado por um conciliador. Este pode ter
qualquer formacdo especial, mas é imprescindivel que tenha habilitacdo para
conciliar. O juiz esta limitado a praticar a atividade de conciliacdo por néo fazer parte
de suas atribuicbes funcionais e por falta de preparo para ser conciliador. Sua
funcdo € a de exercer apenas a imposicdo de solucbes justas ao caso concreto.
(LUCHIARI, 2012, p.69).

Barbosa e Silva (2015, p.1226) destacam o fato de a valorizacdo da
conciliacdo pelo Legislador brasileiro, especialmente no novo CPC, revelar muito
mais que uma tentativa palida de acordo com a indagacédo das partes sobre tal
possibilidade. Tal instituto representa uma estratégia de atuacdo que leva as
proprias partes a encontrarem a melhor solucéo para o conflito, cabendo ao juiz leigo
ou togado e ao conciliador reportarem-se da importancia positiva de tal mecanismo
autocompositivo.

A atencao do conciliador e do juiz togado ou leigo deve estar voltada sempre
ao espirito da conciliagdo positivada pela norma estabelecida, pois ndo ha decisdes
impostas de maneira ditatorial, posto que as partes encontram consensualmente o
caminho para a solugéo das lides. (Ibidem, p.1226).

Nada obstante, a conciliagdo objetiva uma mudanca, ndo sO de
comportamento, mas também de mentalidade, visando o deslinde da controvérsia
diante de uma participacéo efetiva e consensual, buscando sempre a pacificacao

social. Sua eficacia ocorre diante dos conflitos nos quais ndo houve entre as partes
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um relacionamento significativo no passado ou possibilidade de haver no futuro
algum vinculo continuo.

Tal instituto objetiva a possibilidade de as partes poderem reconhecer seus
limites em relacdo ao conflito, e juntas, com o auxilio do conciliador, encontrarem
uma solucéo satisfatéria, buscando um acordo de maneira imediata para por fim a
controvérsia, bem como ao processo judicial, se for o caso, a exemplo das
conciliagcdes envolvendo reparacdo de danos ou relacdes de consumo, entre outras.

Tenha-se em mente, porém, que a mediacdo é outra alternativa de solucéo de
conflitos, cabendo ao tema uma abordagem especifica no proximo capitulo,
principalmente diante do decreto da Lei n° 13.140 de 26 de Junho de 2015, que
dispde sobre o Instituto da Mediacdo como um meio adequado de solucdo de

controvérsias entre particulares, bem como, no ambito da administracdo publica .
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4. A MEDIACAO E SUA RELEVANCIA NO CENARIO NACIONAL

A mediacao configura outro meio de solugcédo de conflitos no qual um terceiro
facilitador, num ambiente sigiloso, auxilia as partes em litigio. Busca o dialogo,
investigando os fatos e os interesses reais dos litigantes. Além disso, por meio de
uma técnica propria, auxilia as partes a criarem e a escolherem opcobes, até
chegarem a um acordo.

O terceiro facilitador, ao buscar o dialogo entre as partes, facilita a
comunicacdo e o entendimento mutuo, além do que identifica suas posicoes,
estimula a negociacédo, sendo que as proprias partes se sentem responsaveis pela
obtencéo de um eventual acordo. (VEZZULA, 2001, p.87).

N&o se pode desconsiderar a posi¢cao doutrinaria no sentido de entender que:

A inclus&o de um terceiro imparcial na negociacdo, da-se o nome de
mediacdo, que é, pois, um mecanismo para a obtencdo da
autocomposicdo caracterizada pela participacdo de um terceiro
imparcial que auxilia, facilita e incentiva os envolvidos a realizagéo de
um acordo. A mediacdo € a intervengdo de um terceiro imparcial e
neutro, sem qualquer poder de decisdo, para ajudar os envolvidos
em um conflito a alcangar voluntariamente uma solugdo mutuamente
aceitavel e confidencial, estabelecido em método préprio, informal,
porém coordenado. (CALMON, 2015, p.110).

Em outras palavras, pode-se dizer que a mediacdo € um processo cooperativo,
no qual é levado em consideracdo as emocdes das partes e as dificuldades de
comunicacdo. Entretanto, tem-se a necessidade de chegar a um equilibrio e respeito
entre os conflitantes para que possam alcancar a um acordo comum, fruto do
comprometimento dos envolvidos com a solu¢éo encontrada. (LUCHIARI, 2012, p. 10)

Para Parra e Lopes (2011, p.9), “pode-se definir a mediagdo como um

processo no qual uma terceira pessoa, neutra, o mediador, facilita a resolucéo de

uma controvérsia ou disputa entre duas partes.” E complementam no sentido de se
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tratar de “um processo informal, sem litigio, que tem por objetivo ajudar as partes em
controvérsia ou disputa a alcangar aceitagdo mutua e concordancia voluntaria.”

Leva-se em conta ainda que:

A mediacdo pode ser meramente informal, o que ocorre desde as
sociedades primitivas até nas modernas. A simples interferéncia para
auxiliar, facilitar e/ou incentivar a autocomposicdo denomina-se
mediacdo. Ultrapassando esses limites, o terceiro imparcial deixa de
ser um mediador, passando a agir como arbitro. E comum que o0s
envolvidos em um conflito optem pelo que se denomina mediacao-
arbitragem, em que se tenta a autocomposicao e, ndo obtido éxito, o
mediador estd autorizado a proferir uma decisdo, na qualidade de
arbitro pré constituido. Teriamos nesse caso, a passagem da
autocomposicdo para a heterocomposicdo. Mantendo-se o terceiro
rigorosamente nos limites do auxilio, facilitagdo e incentivo a
autocomposicdo, da-se o fendmeno mediacdo. A mediacdo né&o
possui formas rigidas, mas sua realizacdo profissional é
caracterizada por métodos elaborados e comprovados com rigor
cientifico. Por isso se qualifica como um mecanismo. Suas principais
caracteristicas sdo a cooperacao, a confidencialidade, a énfase no
futuro e a economia de dinheiro, tempo e energia. (CALMON, 2015,
p.112,113).

N&do se deve confundir negociacdo com mediacdo; tais métodos tém

caracteristicas diferentes, pois:

A diferenga bésica entre estes dois métodos alternativos para a
solucéo de conflitos é que na negociacdo ndo ha a participacéo de
um terceiro, as pessoas envolvidas buscam, por elas mesmas, a
solucéo do conflito (autocomposi¢éo). Ja na mediacado é necessaria a
participacdo de um terceiro que ndo tem o poder de decisdo, mas
pode orientar os mediados para a solucdo do conflito. (ITS, 2009,
p.135)

Também nao se pode confundir mediagdo com arbitragem. Na realidade “sao
processos parecidos que buscam resolver conflitos fora do Poder Judiciario
(extrajudicialmente).” Porém, “geralmente, tenta-se fazer a mediacdo antes de apelar
para a arbitragem. Quando a mediacdo ndo da certo, mas ainda desejamos resolver o

conflito de forma extrajudicial, podemos usar a arbitragem, que jA € um processo um

pouco mais formal, parecido com a Justica.” Dai que o “arbitro trabalha de forma
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semelhante & de um juiz, e a sua decisio deve ser respeitada como tal. E bem
diferente da mediacdo, onde o mediador ndo decide nada: ele apenas ajuda as
pessoas a tomarem uma decisao conjunta.” (ITS, 2009, p.135).

Da mesma forma, ndo se confunde mediacdo e conciliacdo, conforme bem
esclarece a doutrina patria ao expor, com base na nova normativa processual

brasileira (Lei 13.105/2015), que:

A mediacdo e a conciliacdo podem ocorrer extrajudicialmente ou
judicialmente, quando ja existentes o processo jurisdicional. Neste
Ultimo caso o mediador e o conciliador sdo auxiliares da justica. Esta
qualificacdo é importante, pois a eles devem ser aplicadas as regras
relativas a esse tipo de sujeito processual, inclusive em relacdo ao
impedimento e a suspeicao (arts.148, 1l, 170 e 173, I, CPC).

Os §§ 2° e 3° do art. 165do CPC ratificam essa diferenciagao: “O
conciliador , que atuara preferencialmente nos casos em que nhao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para
o litigio, sendo vedada qualquer utilizagcdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem. § 3° O
mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questfes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por
si proprios, solugbes que gerem beneficios matuos”. Em ambos os
casos veda-se a Uutilizacdo de terceiro, de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

A mediacao e a conciliagdo podem ocorrer perante camaras publicas
institucionais, vinculadas a determinado tribunal, ou em ambiente
privado, em camaras privadas ou com viés mais informal, em
escritorios de advocacia, por exemplo. Ha, ainda, a possibilidade de
mediagdo e conciliagdo em camaras administrativas, vinculadas a
Administracdo Publica (arts. 167,174, e 175, CPC).

O mediador e o conciliador podem ser funcionarios publicos ou
profissionais liberais (art. 167, CPC). E importante que se encare
este tipo de situacdo como uma atividade remunerada, até mesmo
para que haja um aprimoramento do nivel desses auxiliares da
justica (art. 169, CPC). Nada impede, porém, que a mediacdo e
conciliacdo sejam feitas pro Bono, como trabalho voluntério (art. 168,
§ 1°, CPC). Os interessados podem escolher, consensualmente, o
mediador e a camara privada para a realizagdo da mediagdo ou
conciliagéo (art. 168, CPC). A escolha pode recair em um profissional
gue nao esteja cadastrado perante o tribunal (art. 168, § 1°, CPC).
Neste caso, é preciso providenciar este cadastro (art. 167, caput). O
cadastro € importante, pois os mediadores devem passar por um
curso de capacitacao, cujo programa € definido pelo mesmo CNJ em
conjunto com o Ministério da Justica, além de submeterem a
reciclagem periodicas (art. 167, 81°, CPC; art. 12, Resolucao n.
125/2010 do CNJ). (DIDIER JUNIOR, 2015, p.276).
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Postas as consideracfes anteriores, tém-se que:

A mediacao deixa de ser uma mera presenca de um terceiro imparcial
em um conflito, para mais do que isso, tornar-se uma atividade
estruturada e objeto de estudo e de desenvolvimento por parte de
diversos campos do conhecimento humano, o que implica em
reconhecé-la como uma nova atividade profissional, com todas as
consequéncias que essa caracteristica pode trazer. Inerente ao ser
humano, a interferéncia informal de um terceiro em um conflito deve
ser reconhecida, respeitada, mantida e incentivada (CALMON, 2015,
p.123).

Tenha-se em mente ainda que a mediacdo ndo é um fendmeno

exclusivamente patrio, nem tdo recente quanto o leigo pode imaginar.

4.1.Aspectos histéricos da mediacédo no Brasil e em outros paises

Para adentrar ao tépico em questdo, interessante obsevar que segundo
Roberts e Palmer (apud Silva, 2013), muitas experiéncias de justica ndo estatal e
ndo decisional, ou seja, justica informal, sdo registradas na histéria. A exemplo da
China pré- imperial, onde se presenciou a transi¢cdo de um periodo informal para um
periodo de formalismo e legalismo (Século Il a.C.), fundamentada na ideologia
confucionista. (In: SALLES, LORENCINE e ALVES da SILVA 2012, p.5).

A filosofia de Confacio era fundamentada na harmonia, lideranca, moral,
educacédo e sacrificio; e era assim que os conflitos deveriam ser tratados. Segundo
ele, o tratamento formalizado e legal estimularia o dissenso e diminuiria a nogao
substancial de justica dos litigantes. A harmonia seria a projecdo da conduta moral
do lider sobre as pessoas comuns, garantindo assim, a consciéncia pacifica entre as

pessoas. (Ibidem, p.6).
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E interessante verificar o posicionamento de Luchiari (2012, p.19) quando a
autora sintetiza e amplia a abrangéncia do tema ao especificar que, com o objetivo
de assegurar a harmonia e a pacificacdo entre os povos antigos, permitindo que eles
se defendessem de um eventual atague externo, a mediacdo veio a ser um meio de
pacificacdo social, que teve no ocidente, bem como nos povos antigos papel
importantissimo, assegurando as condicfes necessarias para enfrentar o que
posteriormente viria a ser o mundo globalizado, sem que houvesse a perda da
individualidade.

Na Grécia antiga, por exemplo, a mediacdo desenvolvia-se por meio dos
compositores amigaveis. Outras culturas e religides, como a Islamica, Judaica,
Hinduista e Budista também utilizaram a mediagdo como método de solucdo de
conflitos. Com a invasao dos barbaros, o Império Romano ruiu e todos os problemas
passaram a ser resolvidos através das assembleias tipicas dos germanos, nos quais
as questdes eram resolvidas conforme os costumes da época. (Ibidem, 2012, p.64).

Num salto abruptamente temporal, interessante destacar que em meados de
1970, nos Estados Unidos da América, surge a mediagcao com o propdésito de ser um
método de resolucdo alternativo de conflitos. Os resultados foram t&o satisfatérios
que, devido a sua forte incidéncia, veio a ser incorporada em varios estados na
condicao de sistema legal, obrigatério e prévio ao juizo. A mediacao foi utilizada no
meio privado, no qual o mediador era solicitado pelos interessados para atuar na
resolucdo das divergéncias entre os departamentos das empresas, de forma a
resolver os respectivos problemas. Somente no caso da desavenca nédo ter sido
resolvida é que a parte poderia, entdo, ingressar no sistema formal. (Ibidem, p.19,

20).
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A Inglaterra foi outro pais que passou a utilizar a mediacdo, mas, no final da
década de 1970, por meio de um grupo de advogados independentes. Somente em
1989 € que a mediacao privada foi estabelecida como um método alternativo de
solucdo de controvérsias seguindo as mesmas caracteristicas do método norte-
americano utilizado, tanto no setor privado quanto no publico. (Ibidem).

Ainda no continente europeu, especificamente a Franca, a mediacdo teve
inicio no direito publico, no qual os organismos governamentais se compunham
entre os particulares por meio de um intermediario. Em 1982 foi sancionada a lei que
revitalizava a mediacdo, sendo a mesma institucionalizada no ambito do direito civil
francés. (Ibidem).

Os aspectos da mediacdo civil e comercial na Comunidade Europeia se
deram em marco de 2008, pelos quais ela passou a garantir 0 acesso aos Servigos
de mediacdo tanto na esfera judicial como na extrajudicial, por meio da resolucéo
amigével de litigios. (LUCHIARI, 2012, p.20).

Na Argentina, o Decreto n°® 1.480/1992 declarou, por intermédio do Poder
Executivo Nacional, a institucionalizacdo da mediagdo como método alternativo de
solucdo de litigios de interesse nacional. O Ministério da Justica, por meio de
Resolucdo em setembro de 1992, regulamentou a criacdo do Corpo de Mediadores
como parte integrante do sistema judicial. Trés anos depois (1995) foi sancionada a
Lei n°® 24.573, que tornou obrigatéria a pratica da mediacdo nos casos que
versassem sobre 0s bens patrimoniais disponiveis, cabendo aos advogados a
devida capacitacdo para atuarem como mediadores judiciais. Também uma
Comisséo foi criada — composta de quatro representantes dos poderes instituidos:
dois do Judiciario, um do Legislativo e um do Executivo — para selecionar e controlar

suas praticas. (Ilbidem, p.21-22).
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Considerando o crescimento mundial da mediacéo nas ultimas décadas, tem-
se que ela ficou mais ligada ao Poder Judiciario, e ndo se aplicando exclusivamente
aos casos oriundos do sistema judicial, mas também em empresas familiares,
instituicbes de ensino, grupos familiares, assuntos relacionados ao meio ambiente,
entre outros. (Ibidem).

No Brasil a mediacdo demonstrou ser um método eficiente de solucédo de
conflitos e sua pratica s6 fez crescer; chegou até mesmo a necessidade de ser
regulamentada por meio do Projeto de Lei Complementar n° 94/2002, tendo sua
implementacéo efetivada por meio da Resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de
Justica, bem como pelas Emendas 01 e 02, respectivamente de 31/01/2013 e de
08/03/2016, pelo Novo Cddigo de Processo Civil — Lei n® 13.105, de 16 Marco de 2105,
e, por fim, pela entédo pela Lei de Mediagéo n° 13.140, de 26 de Junho de 2015.

Fez-se necessario entdo, implementar ainda, uma Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado de Solucdo de Conflitos e de Interesses, com suas respectivas
alteracbes conforme o advento da Emenda Constitucional n° 01 e 02, supra
mencionadas.

Em seu artigo primeiro, estas Emendas asseguram a todos, o direito a
solugcdo de suas disputas por meios adequados conforme sua natureza e
peculiaridades. O texto normativo ainda prevé que é responsabilidade dos 6rgaos
judiciais oferecer mecanismos de solucBes de controvérsias, em especial aos
chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem como prestar
atendimento e orientacdo aos cidadaos, determinando que sua implantacdo deva se
dar de forma gradativa, conforme prazo estabelecido. (E.C. n° 01 e 02,

respectivamente de 31/01/2013 e 08/03/2016, do CNJ).
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4.2. As escolas ou modelos de mediacéao

Para adentrar ao tema em questdo € interessante observar o entendimento
doutrinario sobre os modelos de mediacdo e, nesse sentido, interessante consultar
Luchiari (2012, p.25) para entender que foi por meio do modelo da Escola de
Harvard que o facilitador desenvolveu a funcdo de estimular o dialogo entre as
partes, ajudando-as a descobrir suas posicdes e seus reais interesses, sem dar
sugestbes, nem expressar suas opinides a respeito do caso, podendo obter, assim,
por meios de estimulos, as solucdes criativas para seus problemas.

Referido modelo, também conhecido como um modelo tradicional, originou-se
na Escola de Direito de Harvard e tem como foco o mundo corporativo, no qual se
busca uma negociac¢do na qual um terceiro facilitador auxilia as partes por meio dos
interesses a serem descobertos, visando uma solucdo que satisfaca ambas as
partes. (Ibidem, 2012, p.24).

Esse método se mostra adequado para solucdo de controvérsias que surgem
na area empresarial e sua esséncia se consolida na busca das posicoes e dos
interesses das partes, estimulando de forma criativa as possiveis solucdes e
avaliando as respectivas propostas apresentadas.

Cada modelo de mediacao tem caracteristicas e valores proprios. Além disso,
suas técnicas sdo adequadas a cada tipo de lide que se apresenta, variando
conforme a énfase na obtencdo do acordo, bem como os objetivos buscados na
mediacao.

Assim, as diversas escolas de mediacdo apresentam suas peculiaridades,
gue se complementam umas as outras, cabendo destaque para 0s seguintes

modelos:



112

O modelo de mediacdo denominado transformativo ndo tem como
objetivo buscar o acordo, mas buscar a melhora da qualidade nas
relacbes interpessoais. Foca a divergéncia como algo construtivo e
positivo entre as partes. Esse método é recomendado para 0s casos
em que as relacdes sdo muito valorizadas.

Na mediacdo circular narrativa o mediador deverd se valer de
técnicas que envolvam a teoria da comunicagdo, oriunda
individualmente de cada uma das partes. Assim a visao do litigio sera
apresentada segundo suas proprias razées e percep¢des ou valores,
afastando as acusacfes, suas pretensdes e até as justificativas da
outra parte. Este método é de aplicacdo mais ampla por valorizar
tanto o acordo quanto a relagdo. (LUCHIARI, 2012, p.25-26)

Em complemento, ndo se pode perder de vista o posicionamento de Calmon
(2015, p. 125), quando o autor leciona que cada mediacdo € Unica. E faz um elo de
ligacdo com a Psicologia, ja que “diversos sdo os modelos ou conjunto de técnicas
(métodos) utilizados no procedimento de mediagdo”, sendo certo que alguns “sao
criados e desenvolvidos pelos proprios mediadores, sem que se conheca como sao
praticados”, enquanto outros “sdo anunciados formalmente em publicacdes,
universidades e eventos cientificos, sendo alguns desenvolvidos teoricamente por
estudiosos.”

Some-se a isso que, segundo Luchiari (2012, p.26), 0 método estabelecera
alguns aspectos importantes do procedimento de mediagdo, “em especial como os
envolvidos se comunicardo, como poderdo abordar os problemas, como se tratardo
mutuamente, como apresentardo novas ideias, como elaborardo propostas e como
chegardo ao acordo.” Nesse sentido, “sendo a mediacdo a intervengcao de um
terceiro imparcial na negociagcdo, o método bem elaborado e desenvolvido é que ira
facultar o éxito esperado.”

Em gque pese todo o escopo recém exposto, cabe uma abordagem adicional
sobre o0 modelo de Folberg e Taylor, como sendo um megaprocesso composto de

duas etapas, conforme se apreende na sequéncia:
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[..] Etapa inicial, com a criacdo de confianca e estrutura:
apresentacdao, discurso inicial do mediador, confirmacao de todos os
aspectos do caso, apresentacdo das partes, discussdo sobre as
expectativas de cada um (posicles), revisdo dos critérios da
mediacdo, revisdo da assinatura do contrato de servico de mediacéo
e dos honorarios pactuados (fixando algumas clausulas essenciais,
como a eventual necessidade de sessdes individuais) e discusséo do
plano de trabalho.

Etapa de criacdo de opcbes e alternativas: verificacdo das
necessidades dos participantes e de outras pessoas afetadas pelo
conflito, projecdes para o futuro de acontecimentos passados,
progndsticos gerais sobre aspectos econdmicos e sociais que podem
afetar uma opcao, normas legais e financeiras, obstaculos e
limitacBes nas pessoas e situacdes que sao possiveis em quaisquer
desses critérios. As etapas seguintes sdo dedicadas a negociacao,
tomadas de deciséo e esclarecimento e redagédo de um plano. Ainda
seriam possiveis mais algumas etapas complementares, caso
necessario, para, revisao legal e acompanhamento do cumprimento
das obrigagdes assumidas no acordo. (CALMON, 2015, p.127)

Diante de todos os modelos de escolas de mediacao, Luchiari (2012, p.30)
entende que € possivel chegar a conclusdo que todas tém suas caracteristicas
fundamentais e que todas as técnicas apresentadas poderdo ser utilizadas, seja de
forma sucessiva ou simultanea, para cada caso concreto apresentado.

Leve-se em conta ainda a questdo do procedimento da medicacdo, assunto

este que sera tratado a sequir.

4.3. O procedimento da mediacao

Calmon (2015, p.122-123), ao pesquisar amplamente sobre o tema, sintetizou
o procedimento de mediacdo “como um conjunto de encontros ou reunides, as
etapas ou fases e dos atos neles praticados, todos com vistas a atingir a
autocomposicao.” Nada obstante, entende-se que o procedimento “¢ o método, a
arma, o conjunto de técnicas das quais se vale o mediador para incentivar, facilitar

ajudar na negociagao que as partes travam para chegar ao acordo.” Além disso, é
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certo que o mediador se vale do procedimento (e de suas técnicas), quando sente
gue a conversa entre 0s envolvidos ndo esta sendo produtiva, de forma que sua
interrupcdo ou intervencao pareca natural as partes e, ndo qualquer censura sobre
sua conduta.

Assim, a mediacao configura, como se observou ha pouco, um procedimento
voltado a resolucdo de controvérsias. Como tal, € composta por uma série de atos
numa certa direcado. Por ser dividido em fases ou etapas, o procedimento pode ser
flexivel, contemplando a necessidade e o tempo que as partes precisam para se
relacionar e chegarem ou ndo a um acordo, mesmo porque “‘em sua maioria, 0S
conflitos sdo multidimensionais, com aspectos emocionais e técnicos. E o que
ocorre, por exemplo nos conflitos de familia, de vizinhanca e penais.” (Ibidem,
p.123).

Ha que se verificar também o posicionamento de Luchiari (2012, p.31), para
quem, na mediacao, tem-se inicialmente uma reunido prévia preparatéria. Isso pode
ser realizado na presenca das partes ou entdo pode ocorrer de forma separada.
Neste caso é aconselhavel a presenca de agente externo aquele que fard a
mediacdo, visando ndo pairar davidas relacionadas a conduta ou a isonomia do
mediador que presidira a audiéncia.

Essa fase, ainda de acordo com Luchiari (2012, p.20,21), é conhecida como
pré-mediacdo e possui trés razdes fundamentais:

a) ouvir as partes e as razdes para detectar os principais motivos do conflito,
verificando-se, assim, se 0 mesmo € passivel de mediacao;
b) esclarecer as partes sobre os objetivos da mediacdo e quais sdo 0s

procedimentos a serem desenvolvidos;
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c) obter a concordancia expressa das partes, em relacdo a mediacdo e ao seu
procedimento, assim como 0 seu compromisso de participacao.
Em complemento, ndo se pode perder de vista o entendimento doutrinario a

entender que:

O pré-mediador devera pedir aos mediados que resumidamente
descrevam o que os levou a procurar a mediacdo. Esse momento
ndo é propicio para que eles se alonguem no assunto, pois nao
sendo uma entrevista da mediacdo, a informacdo ndo podera ser
trabalhada pelo profissional nesta sessao, o que podera transformar
em frustracdo para os mediados. O pré-mediador deve explicar que
s6 pretende ouvir para avaliar se o problema, em principio, €
apropriado para a mediacdo e reiterar que outro profissional sera o
mediador que conduzird as sessfes. Caso decidam tentar a
mediacdo, deverdo aguardar a primeira sessdo, para, hessa ocasiao,
falarem a vontade. (VEZZULLA, 2001, p.93).

Ainda sobre esta questdo, Luchiari (2012, p.31) atenta para o fato de que
nessa mesma reunido (pré-mediacao) ainda ficam estabelecidos os parametros do
termo da mediacdo: os honorarios do mediador, 0 numero de reunifes a serem
realizadas ou o prazo maximo do procedimento (previsdes essas que podem ser
alteradas pelas partes) e o local da reunido, esclarecendo as partes que as reunides
podem ser separadas.

Complementando, destaque-se também que fica estipulado que o mediador
assume o compromisso de confidencialidade e de sigilo, mediante o qual as partes
ficam cientes de que, se o problema for levado a justica, 0 mediador ndo podera ser
arrolado como testemunha, tampouco como informante. Assim, sendo as partes
instruidas sobre o funcionamento da mediacdo, ocorre entdo a primeira reunido e
esse primeiro encontro das partes com o mediador é chamado de “acolhida”. E nesse
momento que o mediador, juntamente com os envolvidos, se apresentam, bem como

estabelecem regras basicas de tratamento que deverdo ser observadas durante toda

a conversacgao: respeito, sinceridade, escuta ativa, etc. (Ibidem, p.32).
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Cabe aqui esclarecer que:

A existéncia de um procedimento pré-fixado, segundo o modelo
adotado pelo mediador, ndo significa, contudo, que a medicdo deve se
desenvolver segundo esquemas rigidos, inflexiveis. O mediador
experiente sabera conduzir as sessdes de forma a proporcionar-lhes
objetividade, mas ndo poderd desvirtuar 0os escopos maiores da
mediacdo, que sdo solucionar a lide sociologica, atendendo aos
interesses genuinos, e facilitar a continuidade da relagdo. (CALMON,
2015, p.123)

Cabe ainda observar que, o mediador devera esclarecer sobre o
procedimento da mediacédo, sobre o seu papel, sigilo e imparcialidade, além de
enfatizar que necessita da cooperacdo e boa-fé de todos os envolvidos. E nesse
momento também que o mediador devera analisar a postura das partes e, julgando
necessario, devera modificar a distribuicdo das pessoas, de forma que se crie um
ambiente de confianca e respeito, aproximando-se das partes, a fim de obter
melhores resultados.

Luchiari (2012, p.32), ao explanar sobre o tema, destaca que com isso tem-
se, entdo, a declaracao inicial das partes, fase esta em que o mediador devera ficar
atento ndo somente ao que ouve, mas também nas reacfes emocionais, inflexdes
de voz e quaisquer outros detalhes que |lhe chamem a atencdo. Mas deve
comportar-se de forma que se mostre gentil e compreensivo, estabelecendo entre
ele e as partes uma simpatia para, assim, exercer sua participacdo de forma efetiva,

e de cunho colaborativo.

E relevante também atentar para o fato de que:

A mediagcdo nédo deve transcorrer de forma semelhante aos
processos judiciais. Ao contrario, considerando a pré-disposi¢do dos
envolvidos a comparacdo com a justica, alguns cuidados praticos
devem ser tomados de antemao, como por exemplo, o local onde
deve se desenvolver. Em primeiro lugar, deve ser um local neutro, de
preferéncia o escritério do mediador. Esse local, evidentemente, ndo
deve ser publico, muito menos localizar-se no mesmo edificio onde
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funcione algum o¢rgdo judiciario. As instalacbes devem ser

apropriadas a especialidade do mediador, se houver. O mediador
pode valer-se de recursos pedagdgicos, mas o ambiente ndo é uma
sessao de psicoterapia, ndo sendo, portanto, aconselhavel, que seja
esse 0 exemplo para as acomodacfes. Divas e almofadas séo
perfeitamente dispensaveis. (CALMON, 2015, p.124)

Retomando a questdo sobre primeiro momento da mediacdo, Sampaio e
Braga Neto (2007, p.23-24) buscam esclarecer que a mediacdo parece ser algo
impossivel de se lograr efeito, vez que as partes ndo raras vezes se mostram
irredutiveis aos seus anseios. Todavia, cumpre ao mediador permitir que elas
conversem livremente, pois assim se podera garantir, pela responsabilidade gerada
na inter-relacdo, um compromisso posterior ao procedimento. Ao mediador ndo é
recomendado dar sugestbes as partes, evitando o risco de gerenciar ou resolver
aguele conflito.

A legislacdo brasileira ndo previa, até aproximadamente dois anos, uma Lei
especifica para a mediacdo; sua fundamentacdo tedrica e pratica era formatada por
meio das experiéncias profissionais dos mediadores, que “se beneficiam de sua
multidisciplinaridade capaz de gerar uma interacdo interdisciplinar em busca de
solucBes transdisciplinares”, ou seja, os mediadores se beneficiam da interacdo de
profissionais de varias areas (como psicologos, advogados, engenheiros,
professores,etc.), com o proposito de se submeterem a um Unico propésito, que €&
solucdo daquele conflito, com resultados que transcendam ou ultrapassam a area de
atuacao de cada um dos profissionais envolvidos. A responsabilidade gerada pela inter-
relagdo busca garantir um compromisso posterior ao procedimento (SAMPAIO e
BRAGA NETO, 2007, p.24).

Aqui é relevante expor a doutrina no sentido de que é:
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Importante destacar formas distintas de se iniciar a mediacéo, pois
tanto os dois envolvidos no conflito podem, em conjunto, optar pela
mediacdo e procurar um mediador de confianca mutua, como ha
situacbes em que um dos envolvidos procura um mediador e pede
gue esse se comunique com a parte contraria, para convida-lo a
participar.

Nessas etapas, o0 mediador devera desenvolver os contatos iniciais
com as partes, selecionar uma estratégia para conduzir a mediacéo,
analisar os antecedentes, elaborar um plano de trabalho, conquistar
a confianca e cooperagdo dos envolvidos, dirigir os encontros de
trabalho, descobrir os interesses ocultos das partes, definir as
guestBes a serem objeto do acordo e estabelecer uma ordem légica
em que os temas serdo tratados (para que a solucédo de um facilite o
didlogo sobre o proximo), gerar opcbes para o acordo, avaliar as
opcles existentes, direcionar o didlogo para que chegue a uma
concluséo concreta, orientar a elaboracdo de um acordo formal e, por
fim, conscientizar os envolvidos a respeito do cumprimento do
acordo. (CALMON, 2015, p.125)

Assim, diante de uma visdo mais moderna, Luchiari (2012, p.14), leciona que
a mediagao, “como proposta, € um meio de solu¢ao de conflitos, no qual um terceiro
facilitador, num ambiente sigiloso, auxilia as partes no restabelecimento do dialogo”,
mesmo porque “investiga 0s seus reais interesses e posi¢cdes por meio de técnicas
proprias, e faz com que elas préprias criem opc¢bes, chegando a solucdo do
problema, a qual redunda o seu comprometimento com esta ultima.”

Dentre os métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos, a mediagéo
tem uma abordagem mais ampla do problema, posto o fato de sua aplicagéo ser por
meio de técnicas que levam a pacificacdo social, diminuindo e evitando a
morosidade dos processos que tramitam no Poder Judiciario.

Vale aqui frisar que:

Independentemente do método escolhido para o procedimento, a
mediacdo sempre apresenta trés etapas imprescindiveis: pré-
mediacdo, negociacdo mediada e estabelecimento do acordo. A
primeira etapa é especialmente importante por causa do
conhecimento geral sobre a mediacdo e seu esclarecimento as
partes sobre seu mecanismo, em especial sobre o papel do
mediador, a finalidade da mediacdo e as expectativas que podem e
as que devem ser criadas, bem como sobre qual sera

consequéncia juridica de eventual acordo. A segunda etapa

(>N Y
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composta por tratativas, do didlogo facilitado pelo mediador,
comecando pela fixacdo do objeto da mediacao, esclarecendo-se, no
entanto, que o dialogo, embora ndo deva se perder em conversas
prolixas, pode e deve ser amplo, sobre temas aparentemente
estranhos ao conflito, mas que podem representar o alicerce da
relacéo conflituosa.

A Ultima etapa é a definicdo dos termos do acordo, fixando seu
objetivo, seu conteddo e a forma de seu cumprimento, entre outros
aspectos relevantes, tanto do de vista do problema entre os
envolvidos, quanto do ponto de vista juridico. Ndo é imprescindivel
produzir um documento escrito, mas se for necessério, deve ser
elaborado com qualidade suficiente para proporcionar seguranca aos
signatarios, devendo ser objetivo, de facil interpretacdo e que nao
cause, ele mesmo, um novo conflito. (CALMON, 2015, p. 125).

Ressalta-se que o objeto da mediacdo e dos demais métodos alternativos de
solucdo de controvérsias € a confirmacdo de seus propdsitos cada vez mais
determinantes para o acesso a uma ordem juridica justa. Demonstra que 0 acesso a
justica ndo se limita ao Poder Judiciario, pois engloba o acesso a deciséo rapida,
justa e adequada para o caso que se apresenta. (LUCHIARI, 2012, p.18)

Em que pese todo o exposto até 0 momento, insta explicar que a mediacéo,
segundo Sampaio e Braga Neto (2007, p.22,23), objetiva atingir a satisfacdo dos
interesses e das necessidades das partes em determinado litigio. Nao implica
simplesmente o acordo, posto que configura procedimento mais agil que o
processual, porém mais demorado que a conciliacdo. A imparcialidade e a
neutralidade sdo caracteristicas imprescindiveis para que a solucdo seja alcancada
por meio de reunides conjuntas ou separadas. As partes é que determinardo o
tempo em funcéo da disponibilidade e do interesse de ambas.

Em complemento ndo se pode perder de vista, que segundo Calmon (2015,
p.122), a mediagdo, para realizar os escopos a que se destina, “deve antes atingir
diversos objetivos intermediarios”, sendo certo que dentre esses importantes
objetivos intermediarios estdo: “lograr animo de cooperagédo e confianga entre as

partes, para que lhe seja possivel compartilhar tarefas e informagdes relevantes”,
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bem como “desenvolver a habilidade das partes para comunicarem-se, para
compreender 0s sentimentos da contraparte e compartilhar as decisbes
necessarias.” Nada obstante, objetiva também assegurar a todas as partes a
“oportunidade de que sejam escutados seus pontos de vista, para que sintam que
foram tratadas com justi¢ca”, além de “reduzir a tenséo e o conflito, para que aqueles
gue mantém uma ralacdo préxima com ambas as partes ndo se veja envolvido em
conflitos de lealdades”, e, por fim, obter das partes uma abertura total aos fatos
relevantes, “de modo a tomar decisdes sobre a base de informacdo adequada,
depois de haver considerado propostas alternativas para resolver as mesmas
questdes.”

O que diferencia a mediacdo de outras formas referentes aos meios
autocompositivos € o desenho diversificado em que é utilizada. Luchiari (2012, p.25),
por exemplo, entende que a mediacdo tem sua utilizacdo quando as pessoas
possuem vinculo em seus relacionamentos de médio ou longo prazos. Exige, pois,
que o mediador promova um crivo mais cuidadoso na inter-relacdo entre elas,
podendo auxilia-las por meio da investigacdo de questbes controversas. Quando
baseada em interesses, proporciona uma abordagem mais ampla, permitindo uma
investigacdo de suas motivagdes, nem sempre transparentes. Isso faz com que se
obtenha uma solu¢do mutua, criativa de melhor qualidade. Outro fator seria o fato de
a mediacao ter como objetivo principal a solu¢éo do problema através de um acordo
baseado no interesse das partes.

As distincbes e semelhancas entre a mediacdo e a conciliagdo ocorrem,

segundo a doutrina patria, da seguinte forma:
Mediacdo e conciliacdo sdo formas de solucdo de conflitos pelas

guais um terceiro intervém em um processo negocial, com a funcao
de auxiliar as partes a chegarem a autocomposicdo. Ao terceiro ndo
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cabe resolver o problema, como acontece na arbitragem: o
mediador/conciliador exerce um papel de catalisador da solucéo
negocial do conflto. Nao s&o, por isso, espécies de
heterocomposicdo do conflito; trata-se de exemplos de
autocomposi¢do, com a participacdo de um terceiro. Ambas séo
técnicas que costumam ser apresentadas como 0S principais
exemplos de “solugéo alternativa de controvérsias” (ADR, na sigla
em inglés: alternative dispute resolution). O adjetivo, no caso,
funciona para contrapor essas formas de solucdo de conflitos a
jurisdi¢ao estatal. [...]

A doutrina costuma considera-las como técnicas distintas para a
obtencdo da autocomposicdo. O conciliador tem uma participagéo
mais ativa no processo de negociacao, inclusive, sugerir solucdes
para o litigio. A técnica da conciliacdo € mais indicada para 0s casos
em que nao havia vinculo anterior entre os envolvidos. O mediador
exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir como veiculo de
comunicacdo entre os interessados, um facilitador do didlogo entre
eles, auxiliando-os a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam identificar, por si mesmos,
solugdes consensuais que geram beneficios matuos. Na técnica de
mediacao, o mediador ndo propde solucdes aos interessados. Ela é
por isso mais indicada nos casos em que exista uma relagdo anterior
e permanente entre os interessados, como nos casos de conflitos
societarios e familiares. A mediacdo sera exitosa quando o0s
envolvidos conseguirem a solugdo negociada do conflito. (DIDIER
JUNIOR, 2015, p.275).

Nesse sentido interessante verificar outro posicionamento da doutrina em

relacdo a distincdo entre a mediacéo e a conciliacdo, conforme o exposto a seguir:

O que diferencia os dois métodos do ponto de vista de sua aplicacéo,
levando em consideracao o tipo de relacionamento existente entre os
litigantes é o0 nivel de satisfacdo dos mesmos. Existindo
relacionamento duradouro entre as partes (familiar, comercial,
laboral, de vizinhanga, contratual com vistas a manutencdo da
relacdo), o trabalho desenvolvido deve ser de mediacdo; ao passo
gue, existindo simples relacionamentos circunstanciais, se desejo de
continuacdo ou aprofundamento (por exemplo em acidentes de
transito, compra e venda de objetos, agressbes entre desconhecidos)
0 mais aconselhavel é a utilizacdo da conciliacdo, por ser mais rapida
e econbmica. [...] Na conciliacdo, o tratamento do conflito é
superficial e na mediacao € aprofundado, o que redunda num acordo
parcialmente satisfatério na primeira e totalmente satisfatério na
segunda. [...] Nos casos em que o objeto do litigio é exclusivamente
material, ndo havendo relacionamento significativo ou continuo entre
as partes, que preferem acabar rapidamente com o problema, ainda
que o acordo ndo contemple todas as expectativas em jogo, a
técnica de resolucdo de conflitos que deve ser utilizada é a

conciliagdo. (VEZZULLA, 2001, p.83).
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No mesmo sentido € o entendimento de Demarchi (2007, p.99-101), para
qgquem, de acordo com 0s objetivos e caracteristicas das partes envolvidas no
conflito, e as peculiaridades do relacionamento entre elas existentes, uma das
formas de resolucédo de conflitos pode se mostrar mais adequada.

Para finalizar, importante observar o entendimento de Valéria Ferioli Lagrasta
Luchiari (2012, p.39), juiza de Direito, tendo em vista sua experiéncia concreta da
mediacao implantada pelos setores de Conciliagdo e Mediacdo no Poder Judiciario
do Estado de Séo Paulo, adotada pelos provimentos do Conselho Superior da
Magistratura n° 893/2004 e 953/2005, que autorizam a instalacdo desses setores,

sendo certo que sobre tais institutos a magistrada explica que:

Nos conflitos que envolvem inter-relagcdes duradouras, com a
preponderancia de aspectos subjetivos, o método ideal é a
mediacao, pois privilegia a retomada do dialogo entre as partes e
estimula a obtencdo solu¢des por elas mesmas, favorecendo a
autodeterminacao [...], a mediacdo é mais favoravel porque tem
como objetivo maior a conducdo das partes a um estado de
cooperagdo, cabendo ao mediador investigar seus verdadeiros
interesses (questdes subjetivas e histéricos do relacionamento), a fim
de propiciar um ambiente favoravel a tentativa de negociacao, ndo
sendo absolutamente necessario a obtencdo de um acordo, mas sim
a busca da melhora de relacionamento entre as partes. Por outro
lado, para os conflitos que envolvem relagbes interpessoais
superficiais, preponderancia do aspecto objetivo, que as partes
pretendem resolver com brevidade, o método de resolucdo de
conflitos mais indicado é a conciliacdo, pois nela cabe ao terceiro
facilitador abordar diretamente o conflito, estimulando as partes a
esclarecerem o fato circunstancial que as colocou em contato e, a
partir dai, destacar os pontos comuns por elas apresentados,
contribuindo para a obtencdo do acordo, que é o objetivo maior,
inclusive, sugerindo solucoes.

Por fim, [...] embora n&o haja conflitos de aspectos eminentemente
objetivos, a preponderancia de um de outro desses aspectos permite
tratar de forma diferente o conflito na busca de sua solucdo, o que
propicia, entdo, a diferenciacdo entre a mediagdo, como método que
se desenvolve de acordo com técnicas prOprias de aproximacao e
consideracdo dos interesses subjacentes das partes envolvidas, e a
conciliagdo, meio tradicionalmente utilizado como forma de obter a
composicdo de disputas de forma rapida e objetiva, atentando
somente para o fato circunstancial apresentado. O conciliador avalia
a disputa e chega a suas proprias conclusdes para a solucédo justa do
conflito, propondo-a as partes, que podem aceita-la ou rejeita-la;
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enquanto a funcdo do mediador é facilitar a resolucdo do conflito
pelas préprias partes, e ndo sugerir solugdes.

Atualmente, a mediacao € regida pela Lei Especial n°® 13.140, de 26 de junho
de 2015, que trata “Dos Mediadores Judiciais” (Secéo, IlI, Subsecao lll, art.11), e
“‘Dos Mediadores Extrajudiciais (Sec¢éao, Il, Subsecao Il, art. 9°). Referido instituto
também é regido pelo novo CPC, Secdo V, que trata dos Conciliadores e
Mediadores Judiciais, (art.165 ao art.175 da Lei n°® 13.105, de 16 de Marco de 2105,
novo CPC) e, também pelo Provimento do Conselho Superior da Magistratura, n°
2.348, de 19 de Julho de 2016.

Diante de todo exposto, entende-se ser relevante a partir de agora promover
uma abordagem acerca das politicas publica no Brasil, 0 que podera ser conferido

no proximo capitulo.
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5. A MEDIACAO COMO POLITICA PUBLICA NO AMBITO DO “NOVO CPC.”

Antes mesmo de adentrar a questdo da mediacao, interessante entender que
politicas publicas correspondem a programas ou atividades que devem ser levadas a
efeito direta ou indiretamente pelo Estado, mas com a participacdo de agentes
publicos ou privados. Elas tem o objeto de assegurar direitos — néo raras vezes
constitucionais — que promovam a cidadania e de forma difusa, mas também pode
ter conotacdo mais dirigida, em que o publico beneficiado faz parte de determinada
categoria social, cultural, ética ou econdmica.

Para se buscar uma compreensdo sobre o tema em epigrafe, cumpre
primeiramente resgatar que o novo CPC foi sugerido por uma Comisséo de Juristas,
em 2009, e aprovado pelo Senado Federal no final de 2014. Segundo a Agéncia
Céamara Noticias (apud Barbosa; Silva, 2015, p.1224), “o texto ficou trés anos na
Camara, quando foi objeto de mais de 100 audiéncias publicas e de discussdes nos
estados.” Além disso, “uma nova versdo do CPC foi aprovada pela Camara dos
Deputados em marco de 2014”, sendo certo que o “texto retornou ao Senado que
deu a palavra final sobre o tema.”

Isto posto, tenha-se em mente que dentre as inovacdes atingidas com o novo
Cdédigo, cumpre destacar o papel relevante dado aos métodos consensuais de
solucéo de conflitos, delineado pelos seus idealizadores desde o Projeto de Lei n°
8046/10, bem como pela sua respectiva exposicdo de motivos, os quais foram

consolidados na versao final do texto. Desde o inicio:

[...] pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no
contexto social em que produzird efeito o seu resultado. Deu-se
énfase a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da
mediacdo ou da conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacdo efetiva
das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solucao é por elas
criada e ndo imposta pelo juiz. (Exposicao de Motivos do novo CPC).
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A Exposicdo de Motivos do Novo CPC relembra a tendéncia mundial dessa
pratica conciliativa citando, de modo especial, a experiéncia contida no modelo

processual civil alemé&o no qual:

Por forca de uma lei de 1999, os 6rgaos legislativos dos ‘Lander’ tinham
sido autorizados, sob determinadas circunstancias, a exigirem, requisito
de admissibilidade da acdo, que se realizasse prévia tentativa de
conciliacdo extrajudicial. Doravante, nos termos do art. 278, deve o
tribunal, em principio, levar a efeito a tentativa, ordenando o
comparecimento pessoal de ambas as partes. O 6rgao judicial discutira
com elas a situacdo, podera formular-lhes perguntas e fazer-lhes
observag6es. Os litigantes serdo ouvidos pessoalmente e tera cada qual
a oportunidade de expor sua versdo do litigio [...]. (BARBOSA; SILVA,
2015, p.1226).

A propria ex-presidente Dilma Rousseff, em seu discurso proferido na
solenidade de sancdo da nova Lei n° 13.105/15 (CPC), destacou o papel da
conciliagdo ao afirmar que o espirito do Novo Cadigo, “valoriza como nunca a
conciliagdo, a busca do entendimento, o esforco pelo consenso, como formas de
resolver pacifica e naturalmente os litigios com solucfes negociadas, que satisfagcam
da melhor maneira possivel as partes envolvidas.” (apud Triboli, 2015, s.p.).

Sob essa 6tica, a experiéncia conciliadora constante nos Juizados Especiais é
levada de forma destacada ao Novo Cédigo, para ser aplicada em todas as lides da
justica comum. O Novo CPC, ja no 82° de seu artigo 3° estabelece que “o Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.” Referida
normativa reforca tal entendimento ao determinar, no paragrafo subsequente, (83°),
gue a conciliacdo, a mediagcéao e outros métodos de solucéo consensual de conflitos

“‘deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do

Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”
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Para fazer cumprir esse ideal, o Novo CPC incluiu os conciliadores e
mediadores judiciais como auxiliares da Justica (art. 165-ss.), regulando sua forma
de atuacdo e os principios que deverdo observar em suas atribuicbes:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade,
informalidade e decisdo informada. Estabeleceu também aos tribunais, ainda, a
criacdo de Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos e abriu a
“possibilidade” de os mediadores e os conciliadores serem remunerados por suas
atividades.

Neste sentido, interessante consultar a doutrina patria para verificar, sobre a

criacao dos Centros de Solugbes de Conflitos, que:

Os tribunais deveréo criar centros de solugéo de conflitos. A criagdo
destes centros e suas linhas gerais estdo previstas no art. 165,
caput, do CPC, e nos arts. 8° a 11° da Resolugédo n. 125/ 2010 do
CNJ. E importante observar que a criacdo destes centros é
obrigatéria.

Estes centros serdo preferencialmente responséaveis pela realizacéo
das sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo, que ficaréo a
cargo dos mediadores ou conciliadores — a realizagdo da mediagéo
ou da conciliagdo no préprio juizo onde tramita o processo deve ser
encarada como algo excepcional (art. 165, caput, CNJ). Além
disso, estes centros tém o dever de atender e orientar o cidaddo na
busca da solugdo do conflito (art. 165, caput, CPC, e art. 8°,
Resolugdo 125/ 2010, CNJ). Os centros contardo com um juiz
coordenador e, se necessario, com um advogado, aos quais cabera
a sua administracdo, bem como a supervisdo do servico de
conciliadores e mediadores (art. 9°, caput, Resolugédo n. 125/ 2010),
CNJ). As sessdes de conciliacdo e mediacdo pré-processual devem
realizar-se nestes centros. (DIDIER JUNIOR, 2015, p.278)

De outro lado, a nova lei processual civil atribuiu ao autor a opg¢éo pela
realizacdo ou ndo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacéo (art. 319, VII). No
entanto, caso opte por buscar uma solugédo consensual para o seu litigio, o CPC traz
toda a regulamentacdo para a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou de

mediacao (art. 319, VII).



127

Outros avancos estdo nos mecanismos trazidos pela nova normativa,
possibilitando a mediacdo nas acdes envolvendo manutencdo e reintegracdo de
posse (art. 565) e nas acdes de familia (art. 694-ss.)

Observa-se, portanto, um grande avanco na metodologia procedimental
ampliando os casos de sucesso dos Juizados Especiais para todo sistema
processual civil brasileiro e o alcance das audiéncias de conciliacdo e de mediacao
gue, sem sombra de duvida, torna a justica mais célere e contribui para a pacificacao
social.

Com efeito, os métodos consensuais de solucdo de conflitos séo,
indiscutivelmente, vias promissoras tdo esperadas no auxilio para desburocratizacao
da Justica, a0 mesmo tempo em que permitem um exercicio democratico de
cidadania e uma fenomenal economia de operacional, papéis, horas de trabalho, etc.

Verifica-se que os meios alternativos de solucéo de conflito se coadunam com
0s principios e valores constitucionais brasileiros. A valorosa experiéncia das
referidas formas alternativas de resolucédo de controvérsias, de forma cooperada e
cidada, representam passos que avancam rumo a plena democratizacdo do Poder
Judiciario, ainda que para se alcancar esse ideal haja muitos desafios a serem
superados.

Em que pese a Resolugdo n. 125/2010 do CNJ, vir ao encontro da justica
brasileira contemporanea, 0 mesmo ndo se pode dizer ao comparar o novo CPC
com a Lei de Mediacédo (13.140/2015). Isso porque, segundo Duarte (2015, s.p.), “a
alteracao ritual mais significativa no procedimento estratificado no Novo CPC, frente
ao velho procedimento ordinario, € a existéncia da audiéncia de mediagdo ou
conciliacdo em sequéncia a apresentacdo da inicial pelo autor e antecedendo a

resposta do réu (art. 334 do novo CPC).” Explica ainda que o novo codex “pretende



128

conduzir inicialmente as partes para a solucdo consensual da controvérsia, para
depois, frustrada a possibilidade de autocomposicdo, passar-se propriamente ao
momento da resposta.” Leciona, ainda, que o “Cddigo estruturou tal fase em capitulo
préprio (Capitulo V do Titulo | do Livro | da Parte Especial), regrando, alias, a funcao
de conciliador e mediador entre os auxiliares da justica (Secao V do Capitulo Il do
Titulo IV do Livro Il da Parte Geral)”.

A visdo positiva em relacdo a mediacdo no novo CPC, pode ser encontrada

no esforco doutrinario a entender que:

O Novo Cédigo de Processo Civil, positiva de forma muito objetiva
onde e quando seréa aplicada, cabendo aos operadores do direito se
adaptarem aos novos tempos e participarem de forma efetiva na
busca da pacificacdo social, unica forma de obtermos a melhor
atuacao do Poder Judiciério, e a prestacgao jurisdicional mais efetiva.
Aos advogados, muitos dos quais resistentes a essas modalidades
de solucéo de conflitos, restara se adaptarem e criarem mecanismos
préprios, ou em parcerias, cercando-se de profissionais
especializados de outras éareas do conhecimento (psicologos,
assistentes sociais, terapeutas de familia, dentre outros), para o
melhor desempenho da atividade profissional.

Aos Juizes e Promotores de Justica, caberd uma mudanca de
postura, com a aceitacdo das novas normas que regerdo 0S
procedimentos judiciais, atuando de forma menos formalista, mais
receptivos e sensiveis a importancia das novas técnicas de solugéo
de conflitos eleitas pelo CNJ e pelo legislador brasileiro.

Ao Estado, restard a responsabilidade de adotar as medidas
adequadas e necessarias para que o0 novo sistema de solugéo
consensual de conflitos atinja os objetivos propostos, na busca de
uma sociedade mais justa, menos conflituosa, igualitaria, em sintonia
com os fundamentos assegurados na Constituicdo Federal:
Dignidade Humana e Cidadania. (PEREIRA, 2015, s.p.).

Em que pese esta dissertacdo ja ter abordado recente e parcialmente a
guestado do direito comparado, ha que se levar em conta ainda que, segundo Didier
Junior (2015, p.278), “a mediacdo e a conciliacio podem realizar-se perante
camaras privadas. Nos EUA, por exemplo, € o que normalmente acontece. Bem

pensadas as coisas, talvez seja este o ambiente mais adequado para a solugéo

negocial dos conflitos”, sendo que tais “camaras possuem suas regras



129

procedimentais, além de um quadro de mediadores e conciliadores cadastrados.”
Nesse sentido, tanto podem caracterizar-se como “exercicio de uma atividade
lucrativa, como podem ser camaras de conciliagdo de carater comunitario, geridas
por associacfes de bairro ou entidades nao-governamentais sem finalidade
lucrativa”, e exemplifica com o caso dos “sindicatos, com as suas comissdes de
conciliacdo prévia para as questdes trabalhistas.” Finaliza o mesmo autor no sentido
de que “as camaras de arbitragem costumam atuar, também, como instancia de
mediacao e conciliacao”.

Sobre esta questéo, cabe destaque para a seguinte exposicao:

A administracdo publica pode criar camaras administrativas para
solugdo consensual de conflitos. Essas cémaras podem, por
exemplo, ter competéncia para: (art. 174, CPC):

a) Dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administracéo
publica (conflitos de competéncia entre 6rgéos de fiscalizacéo, p.
ex.);

b) Avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugcdo de conflitos,
por meio de conciliagdo, no ambito da administragdo publica
(pedidos de parcelamento de dividas fiscais, p. ex.);

¢) Promover, quando couber a celebragdo de termo de ajustamento
de conduta, instrumento negocial importante para a solugdo de
conflitos coletivos. (art. 5°, 86°, Lei n. 7.347/1985);

A Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal

(CCAF), instituida pelo Ato Regimental n°5, de 27 de setembro de

2007, tem sua estrutura definida pelo Decreto n° 7.392, de dezembro

de 2010, que teve sua redacao alterada pelo Decreto n° 7.526, de 15

de julho de 2011. Trata-se de modelo muito interessante e que pode

servir como paradigma para a criacdo de 6rgdos semelhantes nos

outros entes federativos. (DIDIER JUNIOR, 2015, p.279).

Como complemento, interessante expor o artigo 18 do Decreto n° 7.392/2010,

guando estabelece a seguinte competéncia da Camara de Conciliacdo e Arbitragem

da Administracao Federal (CCAF):

| — Avaliar a admissibilidade dos pedidos dos pedidos de resolucdo
de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da Advocacia-Geral
da Unido;

Il — Requisitar aos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica
Federal informacdes para subsidiar sua atuacgéo;



130

III — Dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgaos e
entidades da Administracdo Publica Federal, bem como entre esses
e a Administracdo Pubica dos Estados, Do Distrito Federal, e dos
Municipios;

IV — Buscar a solucdo de conflitos judicializados, nos casos
remetidos pelos Ministros dos Tribunais Superiores e demais
membros do judiciario, ou propor propostas dos orgdos de direcédo
superior que atuam no contencioso judicial;

V — Promover , quando couber, a celebracdo de Termo de
Ajustamento de Conduta nos casos submetidos a procedimento
conciliatorio;

VI — Propor, quando couber ao Consultor-Geral da Unido o
arbitramento das controvérsias ndo solucionadas por conciliacao;

VIl — Orientar e supervisionar as atividades conciliatérias no ambito
das Consultorias Juridicas nos Estados.

5.1. A mediagao como direito fundamental na solu¢éo de conflitos e seus
principios.

Para iniciar a discussao deste ultimo tépico, convém explicar que o0 acesso a
justica é direito consagrado constitucionalmente na Carta Magna patria, em seu
artigo 5°, inciso XXXV. Dito isto, cabe entender que a mediacdo configura sem
davida uma forma de acesso a justica e, nesse contexto, ratifica o disposto no
dispositivo constitucional.

Para adentrar ao tema em epigrafe, torna-se necessario destacar o
posicionamento de Moraes (1991, p.33), ao afirmar que é preciso que um numero
cada vez maior de pessoas tenham acesso a oportunidade de chegar aos umbrais
da Justica, como um fato natural e inerente a condicdo da propria pessoa humana,
como parte indispensavel do complexo de direitos e deveres que caracteriza o viver
em sociedade. S6 assim se conseguird estabelecer o acesso a ordem juridica justa.

Importante ressaltar a observagéo de Salomao (1997, p.24), ao lembrar, que,
diante de muitas vezes, diante da pequenez do bem juridico violado, quase sempre

o ofendido acaba renunciando ao proprio direito, por saber que a morosidade do
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judiciario lhe trara mais prejuizo do que beneficio. Em geral é a camada menos
favorecida da populacdo quem sofre com as consequéncias mais desastrosas da
dificuldade do acesso a justica. A falta de acesso ao judiciario constitui, ainda hoje,
um dos problemas que mais afligem a sociedade brasileira.

E importante dizer, ainda, que o ingresso a justica e o acesso a uma ordem
juridica justa ndo se caracteriza pelo simples ato de ingressar com 0 processo em
juizo, nem pelo simples fato de o interessado ter acesso ao direito de protocolar uma
acdo em determinada esfera judicial. Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 40),
ressaltam que, seja nos casos “de controle jurisdicional indispensavel, ou naquele
em que a pessoa deveria cumprir com a obrigacdo, deixou de cumprir e de dar
satisfacbes, a pretensdo trazida pela parte ao processo necessita e apela por
medida de justica.”

E por tal motivo que o processo deve ser resolvido e conduzido de modo que
propicie o transito a justica ou, melhor dizendo, de maneira que fique comprovado o
acesso a uma ordem juridica que seja justa. O ingresso a justica por meio de uma
ordem juridica é caracterizado pelo maior nUmero de pessoas que possuem alcance
a um sistema judiciario com o direito de demandar e responder a demanda de forma
correta.

E nesse sentido que o positivismo juridico tem posto em destaque varios
principios e garantias. Sempre que somados e usados adequadamente tragcam
caminho para que os cidadaos tenham acesso a ordem juridica justa. Assim, a ideia
central que move toda a Constituicdo e a criagcdo desses principios e garantias é
para que todo cidadéo, ferido em seu direito, consiga ter alcance a justica de forma
equitativa.

Interessante aqui constatar que:
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Diante da constatacdo de que somente 0s mecanismos ja citados
eram ainda insuficientes ao efetivo acesso a justica, ja que a solugéo
processual — o processo ordinario contencioso — mesmo quando séo
superados os problemas de patrocinio e de organizacdo dos
interesses, pode ndo ser a solucdo mais eficaz, nem no plano de
interesses das partes, nem naquele dos interesses mais gerais da
sociedade, busca o “movimento de acesso a justica” novas
alternativas para resolugcdo de conflitos que n&o restritas ao
ordenamento processual, normalmente exasperador de paixdes e
conflitos. Algumas destas alternativas, contempladas no plano do
pluralismo juridico, ja estdo sendo aceitas como instrumental
procedimental competente para dirimir litigiosidades, como, por
exemplo, a mediacdo, a conciliacdo informal e a arbitragem, entre
outros. (TORRES, 2002, s.p.)

Além disso, o posicionamento doutrinario ainda vai no sentido de que “o
procedimento da mediacdo também visa incluir socialmente o individuo, ampliando
seu universo cultural, possibilitando o conhecimento de seus direitos e deveres,
dirimindo a hostilidade.” Concluem que o “que se busca com esse procedimento € o
necessario fomento a paz e o incentivo as préaticas de cidadania, sendo requisitos
essenciais no contexto do Estado Democratico de Direito, previsto na Constituicdo
Federal”. (PARRA, LOPES, 2011, p.14).

Tenha-se ainda em mente que:

O acesso a justica é direito e garantia fundamental, estando previsto
formalmente no Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
Individuais e Coletivas. Mas, o fato dos meios alternativos de solucéo
dos conflitos de interesses ndo estarem previstos formalmente no
texto constitucional, ndo significa que também néo se tratam de um
direito fundamental, pois, conforme ensina Ronnie Preuss Duarte,
"sdo direitos fundamentais em sua dimensdo formal aqueles
expressamente previstos na Constituicdo, ao passo que serao
direitos fundamentais numa dimensdo material aqueles outros que,
nada obstante ndo contarem com previsdo expressa no texto
constitucional, tenham objeto analogo aos direitos formalmente
fundamentais”. (apud PARRA; LOPES, 2011, p.14).

Brandéo (2014, s.p.) leciona que os meios alternativos de solugao de conflitos

se mostram auxiliares do Poder Judiciario, “despontando com a finalidade maxima
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de acesso a justica e preenchendo funcbes essenciais do processo de
desenvolvimento humano, ja que promovem a condicdo de agente do cidaddo e
expressa a liberdade individual social.” Vai mais além ao expor que se trata de um
esforgco importante para a “efetividade do direito fundamental ao acesso a justica,
conjugando mediacdo com a cultura da paz e o desenvolvimento com a paz social, a
fim de ampliar a cidadania, que requer a atuacao conjunta do Estado, da sociedade
e de todos os cidadaos.”

Interessante colocar ainda como nota conclusiva que o0 uso de meios
alternativos de solucéo de conflitos de forma macica pode contribuir para sua difusao
entre a populacdo brasileira e, dessa forma, figue deveras socializada, bem como
contribua para desafogar o Judiciario de uma avalanche de processos que poderiam
ser solucionados por intermédio de meios ndo convencionais.

E 6bvio que a crise que assola a administracdo da justica brasileira,
especialmente a morosidade processual, apresenta certa possibilidade de
amenizacgao por meio dos equivalentes jurisdicionais, entre eles a mediagao. Assim,
0s métodos cooperativos possibilitam a utilizacdo de praticas ndo adversariais na
resolucdo de conflitos, o que sem dlvida acresce sobremaneira a questdo do
acesso a justica e da celeridade processual.

O processo em si e a solucdo de litigios lucram significativamente com os
meios alternativos de solucédo de conflitos, especialmente no tocante ao acesso a
justica, a pacificacéo social e a solidariedade social.

Assim, é certo que tais equivalentes jurisdicionais atuam como instrumentos
inquestionaveis de acesso a justica e, dessa forma, ratificam o dispositivo
constitucional (artigo 5°, inciso XXXV) a entender que tal acesso configura um direito

fundamental.
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N&o ha como se falar na mediacdo sem compreendé-la num contexto de
direito fundamental na solucéo de conflitos individuais e, também, coletivos, mesmo
porque ela tem atuado com rapidez e eficacia frente aos conflitos que Ihe dizem
respeito, o que leva ao entendimento de que tanto os centros como 0s escritorios de
mediacdo vém formalizando acordos e a eles atribuindo titulo executivo
extrajudicias, que sdo submetidos a homologacéo judicial.

Para compreender os principios da mediacédo, interessante ainda verificar o

posicionamento doutrindrio a entender que:

De acordo com os Standards MAMP (Massachussets Association of
Medation Programs), a mediacdo caracteriza-se pelos seguintes
principios:

1. Voluntariedade — o principio que reconhece o direito de as partes
participarem livremente de um acordo alcancado nos encontros de
mediacdo. Qualquer das partes tem o direito de retirar-se da
mediacdo a qualquer momento;

2. Consentimento informado — é o principio que afirma o direito de as
partes obterem informacgdes sobre o processo e mediagéo e, quando
resulta necessério, acerca de seus direitos legais, opgcdes e recursos
relevantes, antes de participar de mediagdo, consenti-la ou aprovar
os termos do acordo ali alcangados;

3. Poder das partes/autodeterminacéo — é o principio que reconhece
gue as partes em disputa tém a faculdade, o direito e o poder de
definir suas questdes, necessidades e solucdes, e de determinar o
resultado do processo da mediagcdo, sendo responsabilidade das
partes decidirem mutuamente os termos de qualquer acordo que seja
celebrado;

4. Imparcialidade/neutralidade — é o principio que afirma o direito das
partes a um método de mediacdo que Ihes sirva de um modo justo e
equitativo e a contar com mediadores que se abstenham de todo
prejuizo ou favoritismo, percebido ou real, de fato ou de palavra;

5. Confidencialidade — é o principio que afirma que toda a informacéao
obtida pelo mediador ou pelas partes se mantera dentro do programa
de mediacdo, exceto se eventual revelacdo for autorizada
previamente pelas partes. (CALMON, 2015, p.115).

O artigo 166 do Novo CPC determina que a mediacdo e a conciliacdo s&o
regidos pelos principios da independéncia, da imparcialidade, do autorregramento

da vontade, da normalizagcdo do conflito, da confidencialidade, da oralidade, da
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informalidade e da decisdo informada. Sobre tais temas, relevante verificar como se

posiciona a doutrina patria, a saber:

A independéncia rege a atuacdo do mediador e do conciliador, que
tém o dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressao
interna  ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou
interromper a sessdo se ausentes as condi¢cdes necessarias para
seu bom desenvolvimento, tampouco havendo obrigacdo de redigir
acordo ilegal ou inexequivel (art. 1°, § 5°, do Cédigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores judiciais — Anexo da Resolucdo n.
125/2010-CNJ).

A Imparcialidade € realmente indispensavel em um processo de
mediacdo ou conciliacdo. Mediador e conciliador ndo podem ter
gualquer espécie de interesse no conflito. Trata-se de um reflexo do
principio da impessoalidade, proprio da administracdo publica (art. 37,
caput , CF/1988). A aplicacéo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar um ambiente favoravel & composicéo, ndo ofende o dever
de imparcialidade (art. 166, §3°).

O principio do autorregramento da vontade é, como se sabe, corolario
da liberdade. Na mediacdo e na conciliacdo € um pressuposto e, ao
mesmo tempo, a sua propria razao de ser: tudo é pensado para que as
partes definam a melhor solu¢cdo para o seu problema juridico. O
respeito a vontade das partes € absolutamente fundamental, podendo
ser considerado, alias, o principio mais importante no particular. O
mediador e o conciliador estéo, por isso, proibidos de constranger os
interessados a autocomposicao. A vontade das partes pode direcionar-
se, inclusive, a definicdo das regras procedimentais da mediacdo ou
conciliacdo e, naturalmente, até mesmo a extingdo do procedimento
negocial (art. 166, § 4°, CPC; art. 2°, §2°, do Codigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais — Anexo da Resolugdo 125/2010-
CNJ).

A confidencialidade estende-se a todas as informagfes produzidas ao
longo do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim
diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes (art. 166,8
1°, CPC). Mediador e conciliador tém, assim, o dever de sigilo
profissional. Ambos, assim como os membros de suas equipes, nao
poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da
conciliagdo ou da mediacgéo (art. 166, § 2°, CPC).

A oralidade e a informalidade orientam a mediagdo e conciliagdo.
Ambas dao a este processo mais “leveza”, sem o ritual e a simbologia
proprios da atuacdo jurisdicional. Mediador e conciliador devem
comunicar-se em linguagem simples e acessivel e ndo devem usar
nenhum tipo de roupa solene (veste talar, toga etc.) E conveniente que
a negociacdo realize-se em ambiente tranquilo, se possivel sem
barulho, em mesa redonda e com as paredes pintadas na cor
clara.Todos sé@o aspectos cénicos importantes, pois permite um dialogo
mais franco, reforcando a oralidade e informalidade.[...]. (DIDIER
JUNIOR, 2015, p.277-278).



136

Para finalizar, tem-se que anteriormente foram colocadas as regras patrias
gue regem a mediacdo no territdrio nacional. Todavia, convém ter em mente que
antes mesmo de as mesmas lograrem efeito legal outras iniciativas ja haviam sido

objeto de discussdo, como podera ser observado no proximo capitulo.
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6. AS INICIATIVAS QUE ANTECEDERAM O PROJETO DA LEI N. 94/2002 NO
SENADO FEDERAL.

Para se enveredar no tema em epigrafe torna-se importante destacar
brevemente o histdrico exposto por Luchiari (2012, p. 70), sobre as iniciativas que
antecederam a Lei n° 94/2002, a saber. A iniciativa de maior relevancia, em relacao
ao instituto da mediacéo ocorreu em 1998, quando foi apresentado, pela OAB/SP, o
Projeto de Lei n°® 4.327/1998, o qual tratava da mediacdo no processo civil, e o
Projeto n. 4.827/1998, de autoria da deputada Zulaié Cobra Ribeiro, que de maneira
facultativa, por meio de sete artigos, institui a mediacdo em duas formas: sendo uma
extrajudicial, realizada fora do processo, antes de sua instauracao, e realizada por
mediador, podendo ser conduzida por qualquer pessoa capaz e com formacao
técnica ou experiéncia pratica adequada a natureza do litigio, e a outra no formato
judicial realizada durante o curso do processo judicial.

Foi num evento realizado na sede da OAB/SP que se tornou publico o novo
texto elaborado pelos juristas brasileiros e com acompanhamento feito pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual; pela primeira vez foi apresentada a expressao
“‘mediacao paraprocessual’.

De acordo com Luchiari (2012, p. 71), em 2002, o plenario da Camara dos
Deputados aprovou e encaminhou ao Senado o projeto de Lei da deputada Zulaié
Cobra Ribeiro, direcionado a Comissédo de Constituicdo e Justica, cujo relator foi o
senador Pedro Simon, realizando-se audiéncia publica no ano seguinte. A partir dai, o
Ministério da Justica, através de sua Secretaria da Reforma do judiciario, reuniu e
orientou as instituicdes especializadas e ligadas a matéria, bem como seus respectivos

profissionais, para elaboracao de um novo texto para aquele Projeto de Lei.
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Sampaio e Braga Neto (2007, p. 136)° verificam nesse mesmo sentido o
surgimento do entdo texto denominando “versdo consensuada”, ampliando em vinte
e seis 0s artigos em relacdo ao texto original. Tal renovacdo proporcionou, além da
mediacao judicial e extrajudicial, outras duas modalidades de mediacéo: a prévia e
incidental.

Os aspectos principais do texto foram alterados, segundo Luchiari (2013,
p.70), alguns meses depois pelo relator senador Pedro Simon, que apresentou
projeto substitutivo, sendo acolhida parte da redagéo da “versao consensuada”.

Sampaio e Braga Neto, (2007, p. 136) contribuem com o tema ao lecionar que
o relatorio final da Comissdo de Constituicdo e Justica foi aprovado em junho de
2006, na forma de substitutivo. O plenario do Senado aprovou, no més subsequente,

0 novo texto do Projeto de Lei n° 94/2002, com 0s seus quarenta e sete artigos.

6.1.Da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado na solucédo de
conflitos de interesses (Resolugéo n°® 125 do Conselho Nacional de
Justica)

A Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica disp8e sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e foi publicada em 29 de novembro de 2010. Referida normativa
guarda extrema relevancia, bem como relacdo com esta pesquisa.

Para Wust (2013, p. 50), o que se almeja com referida Resolugdo “é¢ a
alteracdo da cultura arraigada no intimo dos cidadaos, aquela em que o Estado-Juiz
deve dizer a quem pertence o direito, para uma cultura de pacificacdo social,

mediante o restabelecimento do dialogo entre as partes.”

® A mediacao prévia e a mediacao incidental ndo constituem o objeto deste trabalho, pois fazem parte
da Lei n° 94/2002.
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E Neumann (2013, p.56) explica que, com tal normativa, o tratamento de
conflitos na fase pré-processual “torna-se vantajoso uma vez que, na maioria das
vezes, antes do ajuizamento da acdo os animos estdo mais acomodados, facilitando
a comunicagao mediada e um possivel acordo anterior a instauragao da lide.” Além
disso, “se possivel consenso entre os conflitantes (seja pela reconciliagcéo, seja pelo
acordo), um processo judicial pode ser evitado ocorrendo, aqui sim, a diminuicdo do
contencioso judicial e a celeridade na resposta.”

A instituicdo da politica publica de solu¢do adequada dos conflitos por meio
da Resolucdo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, segundo Luchiari
(2012, p. 81-82), vem privilegiar a conciliacdo e a mediacao judicial. O que se busca
com a implantacéo desta politica € fazer com que a solucdo seja mais adequada nos
casos de conflitos de interesses. Nelas as partes terdo participacdo decisiva na
busca de algum resultado que satisfaca seus interesses, fazendo com que seus
relacionamentos sejam preservados, propiciando a ambos a justica coexistencial. O
resultado que esta politica ird proporcionar na reducdo do volume de servicos do
Judiciario sera mera consequéncia desse relevante resultado social.

Aos jurisdicionados seré proporcionado, mediante a politica publica judiciaria,
uma solucdo mais adequada das controvérsias. Pois, ao contrario de barrar o
ingresso a justica assegurara aos mesmos 0 acesso a ordem juridica justa. Além do
mais, reduzir4d de maneira significativa os litigios a serem ajuizados, que venham a
ser judicializados. (Ibidem, p.82).

Some-se a isso, a explanacdo de Grosman e Mandelbaum (2011, p. 306), ao
relatar brevemente que diante da exigéncia de uma politica publica destinada a
divulgacdo e informacéo da mediacdo e dos métodos consensuais de solucdo de

conflitos nacionalmente, o que se tinha, até entdo, estava sendo desenvolvido de
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forma desordenada e sem planejamento. Isso poderia levar a um descontrole,
ocasionando uma superposicao de tarefas que resultaria em néo atingir o objetivo
maior, que era a solucéo das lides.

Entdo, para a utilizacdo dos métodos consensuais seria necessario que um
orgao publico, com notoriedade nacional, implantasse de forma paulatina e muito
bem organizada, uma nova politica publica de tratamento e solugcdo de conflitos de
interesses, com incentivo aos métodos consensuais de autocomposicédo. Coube tal
responsabilidade, por fim, ao Conselho Nacional de Justica, pelo fato de ser um
orgao integrado por juizes e representantes da sociedade civil.

Devido a insuportavel sobrecarga de processos em todos os niveis do Poder
Judiciario, o ministro Cesar Peluso, entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal e
do Conselho Nacional de Justica, em seu discurso de posse proferido em 23 de abril
de 2010, manifestou a necessidade de tomar como meta em seu mandato esta
politica publica.(lbidem, p.305).

Segundo Grosman e Mandelbaum (2011, p.306), ao estabelecer esta meta
como uma diretriz a ser seguida, referido ministro, com base na proposta
encaminhada pelo respeitado professor Kazuo Watanabe, do Conselho Nacional de
Justica, nomeou um grupo com o propdsito de trabalhar na minuta da Resolucao
que instituiria no Brasil a politica publica de solu¢des controvérsias de forma
adequada para o seu tratamento. Este grupo foi composto pelos magistrados José
Guilherme Vasi Werner, Sidmar Dias Martins, Tatiana Cardoso de Freitas, Mariella
Ferraz de Arruda Pollice Nogueira e por Valéria Ferioli Lagrasta Luchiari.

Conforme relatos de Luchiari (2012, p. 82-83), o Comité Gestor da
Conciliagcdo apreciou e aprovou a referida minuta sob a coordenacao da conselheira

Morgana Richa. A referida Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica foi
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baixada e publicada em 1° de dezembro de 2010, instituindo-se no territorio
nacional, no ambito do Poder Judiciario, a Politica Nacional de tratamento adequado
de conflitos de interesses.

Postas as consideracdes anteriores, tem-se o0 posicionamento de Salles,
Lorencini e Alves da Silva (2012, p.9), ao observarem com muita propriedade, que a
Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, foi o “marco legal” para que
fosse permitida a instalacdo da conciliacdo junto aos setores dos féruns, permitindo
gue a resolucdo de conflitos fosse organizada na sociedade civil por meio de uma
nova politica publica judiciaria, a partir do proprio Poder Judiciario, onde os tribunais
criaram e organizaram seus proprios setores de conciliacdo judicial e, em alguns
casos, nucleos comunitarios de solugéo de conflitos.

Nesse mesmo sentido, interessante explicar que:

A Resolugdo n° 125 do CNJ visa instituir uma “Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses”. Confere aos érgaos
judiciarios a tarefa de ‘“oferecer mecanismos consensuais de
controvérsias para além da solugdo dada por sentenga, como a
mediacdo e a conciliagdo, e “prestar atendimento e orientacdo ao
cidadao’. Fixa as bases para essa politica: “centralizacdo das estruturas
judicidrias, adequada formacdo e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico
especifico, sendo possivel firmar parcerias com entidades publicas e
privadas para a prestacao do servigo.” E, no ambito dos Tribunais,
determina que mantenham Nulcleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucéo de Conflitos e Centros Judiciarios de Solugéo
de Conflitos e Cidadania, para realizacdo das sessdes de conciliacéo e
mediacao, e atendimento e orienta¢édo ao cidaddo. (Ibidem).

O programa de implantacdo dos meios consensuais de solugdo de
controvérsias envolve a populacéo, sensibilizando-a sobre o desenvolvimento de tal
politica publica. Isso ocorre por meio da capacitacdo de seus operadores, bem como
dos meios de divulgacdo para que a populacdo seja informada. Constitui-se, com

isso, uma parceria entre o Conselho Nacional de Justica e a rede de o6rgaos do
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Poder Judiciario e entidades publicas e privadas. O objetivo é a implementacao
desta politica publica, voltada ao tratamento e solucdo de conflitos de interesses
com a aplicacdo dos métodos autocompositivos, praticados de forma obrigatéria por
todos os Tribunais de Justica dos Estados. (LUCHIARI, 2012, p.82-83).

Algumas diretrizes foram estabelecidas para regulamentar de forma segura e
adequada o trabalho dos conciliadores e mediadores. Foram estabelecidos critérios
de selecédo e capacitacdo minima, exigindo também a qualidade do servico. Foram
exigidos critérios de avaliacdo permanente quantitativa (nUmero de usuarios e de
acordos — banco de dados) e qualitativa (acompanhamento de resultados - controle
social), assim como instituir o Codigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores; uma
definicdo sobre a remuneracdo adequada dos mediadores e conciliadores; buscam
incentivar as instituicbes privadas e publicas da area educacional a criarem
disciplinas pertinentes aos métodos consensuais, inclusive nas escolas de
magistratura, em seus cursos de iniciagédo funcional, incluindo modulos voltados aos
métodos consensuais. (Ibidem, p.83).

Nesse sentido, finalmente foi estabelecida uma interlocucéao entre o Conselho
Nacional de Justica com a Ordem dos Advogados do Brasil, com o Ministério Publico
e com as Defensorias e Procuradorias Publicas. O propésito era o de incentivar e
envolver a participagdo de tais organismos no desenvolvimento da referida Politica
Publica, visando estimular a prevenc¢éo dos litigios. (Ibidem).

As praticas autocompositivas foram implementadas junto as agéncias
reguladoras de servicos publicos e junto as empresas, com 0 objetivo de
desenvolver e acompanhar por meio de estatisticas e bancos de dados, para aferir

e visualizar os resultados. Também a conciliacdo e a mediacdo sdo estimuladas a
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implantacdo junto aos entes publicos quando envolverem matéria sedimentada na

jurisprudéncia, sendo concedido um selo de qualidade baseado nos resultados.

6.2. Da Emenda n® 01, de Janeiro de 2013, do Conselho Nacional de Justica

Como ja exposto no decorrer desta dissertacdo, o 6érgdo competente para
controlar a atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como zelar
pela observancia do artigo 37 da Constituicdo Federal, € o Conselho Nacional de
justica. Assim, o direito de acesso a justica, previsto no artigo 5° da referida Carta
Magna implica o0 acesso a ordem juridica justa mediante envolvimento dos 6rgéos
judiciarios.

Cabera ao Poder Judiciario estabelecer uma politica publica de tratamento
adequado aos litigios e aos problemas juridicos, que ocorrem em larga escala e de
forma crescente na sociedade brasileira. Implicam os mecanismos de solucdo das
divergéncias, em especial os métodos consensuais, como a mediacdo e a
conciliagao.

Sendo estes considerados instrumentos efetivos de pacificagdo social e
solucdo e prevencdo de litigios, os programas ja experimentados no pais tém
reduzido o nimero de lides e a quantidade de recursos e execuc¢do de sentencas.

Destarte, considerando-se que a organizagcédo dos servigos de conciliagdo e
mediacdo sao praticas autocompositivas inominadas e que outros meétodos
consensuais de solucao de controvérsias devem servir também de principios e base
para a criacdo de juizos de resolucdo de conflitos especializados na matéria, o
Conselho Nacional de Justica alterou, por meio da Emenda n° 01 e 02, de janeiro de

2013 e de 08 de Marco de 2016, respectivamente, alguns artigos da Resolugéo n°
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125, de 29 de novembro de 2010. Assim, de forma definitiva instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos, assegurando aos cidadéos o direito
de solucéo de suas divergéncias pelos meios adequados, conforme a sua natureza
e peculiaridades.

Entende-se que foi com o apoio do Conselho Nacional de Justica que se
formalizou as bases para uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequada
na resolucdo de conflitos de interesses, com iniciativas setorizadas e centradas na
integracdo das estruturas baseadas no consenso entre os mecanismos formais

Uma vez definida pelo Poder Executivo uma Politica Nacional de incentivo
aos mecanismos para obtencdo dos meios consensuais de solucdes de
controvérsias, deve-se observar as responsabilidades e definir os papeis que cada
setor social deve assumir, incluindo os papéis dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, bem como dos entes federados; e, por fim, a participacdo do cidadao,
peca fundamental e preponderante na realizacdo da autocomposi¢cdo (negociacgéao,
mediacao e conciliacao.

Francisco Maia Neto, secretario geral da Comissdo Especial de Mediacgéo,
Conciliacédo e Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
CENCA/COPREMA, destaca por meio de um breve histérico os seguintes

acontecimentos:

A CEMCA/COPREMA é uma das comissfes tematicas do 6rgao
maior da advocacia no Brasil, que trata dos assuntos relacionados
aos institutos extrajudiciais apropriados ou adequados de solucado de
conflitos, conhecidos pelas siglas MASC (Métodos Alternativos de
Solucéo de Conflitos) ou MESC (Métodos Extrajudiciais de Solucéo
de Controvérsias), cuja funcdo precipua é a consolidacdo desses
institutos junto aos advogados brasileiros, contribuindo de forma
efetiva para a pacificagédo social.

Cumprindo os requisitos regimentais que regem estes organismos no
CFOAB (Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil), foi
criado, no ambito da CEMCA (Comissdo Especial de Mediacéo,
Conciliagdo e Arbitragem da OAB), um grupo de trabalho, que
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ganhou a denominagdo de COPREMA (Colégio de Presidentes das
Comissdes de Mediacdo e Arbitragem) das Seccionais da OAB e
entidades nacionais, compreendendo ndo s6 os temas da comissao
nacional, mas também os presidentes das comissfes estaduais que
tratam dos mesmos temas, além de representantes de quatro
entidades nacionais da area ABEArb (Associacdo Brasileira de
Estudantes de Arbitragem) CBAr (Comité Brasileiro de Arbitragem),
CBMAE (Camara Brasileira de Mediacdo e Arbitragem Empresarial)
e CONIMA (Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e
Arbitragem), permitindo assim uma maior capilaridade das acdes
empreendidas pelo Conselho Federal nessas questbes. (MAIA
NETO, 2016, p.4).

Dentre as principais realizacdes da CEMCA/COPREMA, destacam-se as

seguintes:

Defesa exitosa dos interesses da advocacia, com a aprovacao de parecer no
Conselho Federal sobre a possibilidade de cobranca de honorarios em arbitragem
via escritorios de advocacia;

Elaboracdo do Manual de Mediagdo de Conflitos para Advogados — escrito por
Advogado, em convénio firmado entre o Ministério da Justica e OAB Federal,
Formatacdo de plano estratégico para introducdo de ensino das disciplinas de
mediacao e arbitragem nos cursos de Direito no pais;

Participacdo nas comissdes do Ministério da Justica e do Senado, para
elaboracdo de projetos de lei sobre mediacéo (criacdo da Lei n. 13.140, de 26 de
Junho de 2015) e arbitragem (reforma da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de
1996, com as alteracdes da Lei n. 13129, de 26 de maio de 2015);

Elaboracdo de sugestdo de grade curricular para as disciplinas de mediacdo e
arbitragem a serem introduzidas nos cursos de Direito;

Programacdo de curso nacional de capacitagdo em mediacdo, em quatro
modulos, com carga horaria total de 80 horas, a ser oferecido as Seccionais da

OAB, para a capacitacado dos advogados locais, entre outras. (Ibidem, p.4).
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Diante de todo o exposto até o momento, acredita-se ter ficado de facil
absorcdo a importancia das ADRs,( Alternative Dispute Resolutions, sigla em inglés,
que traduzindo, significa Alternativas de Resolucfes de Disputas),mesmo porque,
sem referidos métodos alternativos a justica brasileira estaria fadada a estagnacéao,
haja vista o potencial que tais iniciativas apresentam no tocante a desafogar o ja
exacerbado contexto processual patrio.

Todavia, esta pesquisa restaria in0cua se ndo apresentasse, como exigéncia
a qualquer trabalho cientifico, algumas conclusées do autor da pesquisa em relacéo

ao objeto principal de estudo, o que sera levado a efeito na sequéncia.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Guardadas as excecoes, € fato que o ser humano busca se relacionar com o
seu préoximo da melhor forma possivel, mas nem sempre iSso ocorre; muitas vezes
as divergéncias e contraposicbes nos pensamentos, a busca pelos mesmos
interesses e/ou ideais gera divergéncia nas relacdes interpessoais.

Mesmo assim, as pessoas procuram uma forma de manter relacionamentos
pacificos; mesmo diante de alguns posicionamentos filoséficos no sentido de que “o
homem €& um ser essencialmente barbaro ou mal’ — respectivamente Engels e
Hobbes, por exemplo —, 0s agentes sociais da contemporaneidade buscam uma
convivéncia harmoniosa. Outros entendem haver entre os homens um “contrato
social” (Rousseau), afirmando para tanto que os homens celebravam um contrato
reciproco, pois a busca pela pacificacdo social ndo € oriunda de um contrato, mas
inerente ao ser humano.

Assim, é de se inferir que a busca pela paz e a fuga da intriga/desavenca é
inerente ao ser humano, motivo pelo qual, como forma de apaziguar as desavencas
e criar um ambiente de seguranca e protecao ao individuo, o Estado evoluiu e criou
o Poder Judiciario, também obviamente em resposta as demandas do tecido social.

Isso leva ao entendimento de que todas as divergéncias individuais e
coletivas que ndo logram resolucéo entre as partes de forma pacifica acabam por
desembocar em forma processual no Poder Judiciario. Some-se a isso a explosao
demografica dos Ultimos séculos e tem-se uma legido infindavel de litigantes,
buscando seus interesses individuais em referido organismo estatal.

N&o é necessario um exercicio de reflexdo muito aprofundado para constatar
gue o Estado, por meio do Judiciario, ndo consegue atender a demanda de forma

satisfatdria; ha uma visdo sedimentada culturalmente no sentido de que nado é
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salutar esperar a resposta do Estado, pois com a quantidade de recursos — em que
pese o “duplo” grau de jurisdicdo — uma lide pode facilmente chegar a uma década
para sua solucao. Isso obviamente testa a paciéncia do usuario, além do que onera
seu nao raras vezes limitado orcamento.

Sendo o ser humano essencialmente mau ou barbaro, o que podemos afirmar
com absoluta certeza, € que sua criatividade é ilimitada, e isso ndo nos resta
duvidas. Dai que, como forma de auxiliar o Poder Judiciario, desafoga-lo de
processos e resgatar na populacdo o senso de justica e de protecdo aos litigantes,
foram introduzidos os meios alternativos de solucdo de conflitos, também
conhecidos por mediacdo, negociacao, conciliacao e arbitragem.

Observa-se que 0os métodos consensuais de solucdo de controvérsias devem
ser vistos doravante ndo mais como uma alternativa para alcancar as solucdes de
conflitos fora do Poder Judiciario, mas como meios ou métodos importantissimos a
serem utilizados por este organismo.

Conforme estabelecem os principios constitucionais previstos no artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, eles configuram forma adicional de
acesso a justica, proporcionando que as solu¢cbes adjudicadas, tipicas do Judiciario,
sejam complementadas pelas solu¢des nao adjudicadas.

Destarte, tais principios ndo se referem apenas a entrada formal a justica; diz
respeito a uma forma complementar de acesso a ordem juridica justa, que conduz a
pacificacdo social — escopo magno da jurisdicdo —, de forma mais qualificada, célere
e efetiva na adequacao da tutela jurisdicional.

Assim, o ingresso qualificado a justica nem sempre é alcancado por meio da
sentenca, mediante solucdo adjudicada. As divergéncias, postas suas naturezas e

peculiaridades, nem sempre séo passiveis de uma solucdo adequada, haja vista os
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tipos heterogéneos de conflitantes. Isso poderia ser evitado com a pratica e a
utilizacdo de outros métodos de solucdo, além dos adjudicados. Observa-se o
guanto é importante a utilizacdo desses outros métodos e da escolha do mais
adequado para cada tipo de conflito e para cada tipo ou caracteristica de individuo
envolvido.

Ressalte-se, porém, que em nenhum momento existe a intencao de diminuir a
importancia dos magistrados e/ou do Poder Judiciario, com suas solucdes
adjudicadas. Ao contrario, o objetivo é fazer com que as causas que tratam de
direitos indisponiveis — por serem mais complexas — ou as causas em que as partes
desejam se submeter a uma solucdo adjudicada por meio da sentenca, sejam
reservadas aos juizes para que exarem a devida solucdo processual.

Com o advento da Resolucéo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e
das Emendas n° 01 e 02, de janeiro de 2013 e de Marco de 2016 respectivamente,
foi estabelecida uma Politica Nacional de tratamento adequado aos conflitos de
interesse, assegurando a todos o direito a solu¢do das controvérsias conforme suas
naturezas e distin¢gdes. Assim, podemos observar maiores opc¢des disponiveis para a
solucéo dos litigios.

O objetivo magno da Politica retro citada € a pacificacdo social e 0 acesso a
justica de forma menos morosa e com custos mais acessiveis. Contudo, mesmo
diante do fato de a conciliacdo estar enraizada no meio judicial, a mediacdo vem a
acrescentar ao referido meio, permanecendo como uma forma a mais na busca da
pacificacdo social por meio da solugéo de litigios.

Portanto, mais que um método para atenuar a morosidade do Poder
Judiciario, destaca-se que seu objetivo primordial ndo é, de forma alguma, reduzir o

namero de processos existentes no Judiciario, mas oferecer as partes a pacificagao
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de seus conflitos de uma maneira materializada pela celeridade, eficiéncia e validade
judicial.

Em que pesem entendimentos contrarios — e equivocados, diga-se de
passagem — de que 0s meios alternativos de solucdo de controvérsias sao
“concorrentes” do Poder Judiciario, fato é que tais meios sao alternativos e
“parceiros” de tal organismo, pois promovem o0 acesso a justica com maior
celeridade, eleva o agente social a condicdo de cidaddo e expressa a liberdade
individual social. Nao existe uma cidadania “melhor” ou “pior”; ha apenas um tipo e
ela deve ser buscada de forma a contrapor qualquer corrente contraria.

Por fim, conclui-se que o presente trabalho teve por objetivo esclarecer os
métodos alternativos de solucédo de controvérsias, principalmente a mediacao, seja
ela privada ou judicial, de forma efetiva. E, também, esclarecer a pratica desse meio
alternativo em conformidade com o0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, do acesso a justica, e da duracdo razoavel do processo, conforme
estabelecem o artigo 1° (inc. Ill) e 5° (inc. XXXV e LXXVIIl) da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.
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