UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

CAMPUS AVANCADO DE NATAL - CURSO DE DIREITO

FRANCISCO ISAAC DA SILVA

A VIABILIDADE DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO PARA A SOLUCAO MAIS
JUSTA DOS CONFLITOS

NATAL-RN

2017



FRANCISCO ISAAC DA SILVA

A VIABILIDADE DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO PARA A SOLUCAO MAIS
JUSTA DOS CONFLITOS

Artigo apresentado a disciplina de Trabalho de
Concluséao de Curso 11, do Curso de Direito da
Universidade do Estado do Rio Grande do
Norte, campus Avancado de Natal, como
requisito parcial para avaliacdo, sob orientacéo
da Professora Me. Déborah Leite da Silva
Holanda.

NATAL-RN
2017



FRANCISCO ISAAC DA SILVA

A VIABILIDADE DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO PARA A SOLUCAO MAIS
JUSTA DOS CONFLITOS

Artigo apresentado a disciplina de Trabalho de
Concluséo de Curso 11, do Curso de Direito da
Universidade do Estado do Rio Grande do
Norte, campus Avancado de Natal, como
requisito parcial para avaliagéo, sob orientacéo
da Professora Me. Déborah Leite da Silva
Holanda.

Aprovado em / /

Banca Examinadora:

Prof2. Me. Déborah Leite da Silva Holanda

Universidade do Estado do Rio Grande do Norte

Profé. Esp. Flavianne Fagundes da Costa

Universidade do Estado do Rio Grande do Norte

Prof® Sammara Costa Pinheiro Guerra de Araujo

Universidade do Estado do Rio Grande do Norte



A VIABILIDADE DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO PARA A SOLUCAO MAIS
JUSTA DOS CONFLITOS

Francisco Isaac da Silval

RESUMO: O presente estudo busca, face a crise do Judiciério, ndo apenas pelo seu custo e
morosidade, mas, sobretudo, pela impoténcia da efetiva prestacdo jurisdicional e do acesso a
justica, discutir a viabilidade dos meios autocompositivos, com énfase na conciliagéo e
mediacdo, para a solucdo ou transformacao dos conflitos de forma adequada, na medida em que
os envolvidos possam construir, por si s6, a composicdo da controvérsia na guisa mais
satisfatoria a sua realidade, o que poderia levar a solucBes mais justas e adequadas aos seus
interesses. Considerando-se que hd uma resisténcia na utilizacdo desses mecanismos, visto que
a tendéncia historica é de dar crédito, tdo somente, a decisdo emanada da justica estatal, torna-
se necessario relativizar o cenario contencioso e hastear a bandeira da justica consensual. O
desafio principal, decerto, é a quebra de paradigmas e a mudanca cultural juridica de resolver
as litigiosidades. A fim de obter os objetivos propostos, utilizar-se-4 0 método de abordagem
dedutivo e qualitativo. Dessa forma, dados estatisticos serdo perquiridos em pesquisa de campo,
como também serd analisado o material bibliogréafico pertinente, visando-se analisar a evolugéo
da conciliacdo e da mediacdo como corolario a ordem juridica justa e efetiva com fulcro na
pacificacdo social e na busca pela cultura do dialogo e da paz.

Palavras-chave: Conciliacdo. Mediacdo. Decisbes justas. Cultura do dialogo. Pacificacdo
social.

ABSTRACT: The current study aims to, facing the judiciary questioning, not only for its cost
and slowness, but, as well, due to the impotence of the effective jurisdictional provision on the
access of justice, discuss the viability of the self-compacts methods, mainly conciliation and
mediation, to the solution and transformation of conflicts in an adequate way, as the people
evolved can make, by their own, the composition of the controversy in the best way to their
reality, which can guide to more fair solutions and more adapted to their interests. Considering
that there is some resistance in face of these mechanisms, once people historically tend to give
credit only to state justice decisions, becomes necessary to relativize the contentious scene and
to hoist the consensual justice flag. The main challenge, surely, it is to break the paradigm and
to chance the juridical culture about solving conflicts. To obtain the goals proposed, it will be
used the deductive way of approach, getting to a conclusion. It will be used, also, the qualitative
research, once the current essay will inquire conciliation and mediation on the perception of
authors that study the subject, identifying the nature and the reach of the studied theme. That
way, data will be looked for in field research and bibliography access, aiming to analyze the
evolution of conciliation and mediation as corollary of the fair and effective legal order, based
on the social pacification and the pursuit of the dialogue and peace culture.

Keywords: Conciliation. Mediation. Decisions fair. Culture of dialogue. Social pacification.
SUMARIO
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1. INTRODUCAO

Diante do cenario tradicional de agir da jurisdicdo, que em virtude dos limites
estruturais, tecnologicos, pragmaticos e metodoldgicos, torna-se incapaz de administrar as
demandas oriundas dos conflitos que surgem da sociedade contemporanea, fazendo com que a
cada cem novos processos que aguardam julgamentos, apenas 28 (vinte e oito) sdo solucionados
definitivamente, diante de um acervo de 73,8 (setenta e trés virgula oito) milhGes de processos
que tramitam na Justica brasileira, segundo dados do Justica em NUmeros de 2016, do Conselho
Nacional de Justica, torna-se imprescindivel a ado¢do de outros meios.

Nesse contexto de crise, evidencia-se a fragilidade da prestacdo jurisdicional, cujo
modelo deficitario ndo é capaz de proporcionar aos jurisdicionados um acesso a justica eficaz
e uma duracdo razoavel do processo, ofendendo, dessa forma, direitos humanos e principios
constitucionais basilares do Estado Democrético.

Em virtude dessa deficiéncia do processo, € indubitavel que os mecanismos de resolucédo
adequada de disputas, Conciliacdo e Mediacdo, substitui o poder decisorio de um terceiro
imparcial - que promove de forma subjacente a cultura do “ganhar ou perder” -, observando a
singularidade de cada participante do conflito, para que possam “ganhar conjuntamente”,
elaborando as diretrizes de forma colaborativa e consensuada. O desafio principal, portanto, é
a quebra de paradigmas e a mudanca cultural juridica de resolver as litigiosidades.

O conflito € inerente a natureza humana. Mas também € inerente a essa natureza a busca
por viver em paz. E a maneira como tratar esses conflito ensejara um alteracdo do contexto
social. Destarte, na medida em que a sociedade resolve seus proprios problemas
harmonicamente, as mudangas culturais caminhardo para melhor solucionar as diferencas.

A conciliagdo e mediacdo, muito embora comumente tratadas como expressdes

sindnimas, ndo se confundem, posto que a primeira consiste N0 processo autocompositivo



breve, aplicado aos conflitos manifestos, onde as partes sdo auxiliadas por um terceiro
facilitador neutro ou por um conjunto de pessoas sem interesse na causa, que utilizam métodos
adequados na busca de uma solucdo das disputas, para que aja, nos limites possiveis,
harmonizacéo social das partes. O escopo da concilia¢do, portanto, é resolver o conflito.

A mediacgdo, por sua vez, é aplicada aos conflitos latentes e emergentes e pode ser
conceituada como uma negociacao facilitada por um terceiro imparcial ou um painel de pessoas
neutras, com a finalidade de excitar o didlogo cooperativo entre as partes para que possam
satisfazer seus interesses e 0s valores. O escopo da mediacdo € pacificar as pessoas e
restabelecer a comunicagéo.

Procurar-se-a, assim, na presente pesquisa, discutir a viabilidade da mediagdo e
conciliacdo para a justa composi¢do dos conflitos, sobretudo no contexto atual, em que a
legislacdo brasileira tem se voltado para a solucdo consensuada. Para tanto, a presente pesquisa
sera estruturada da seguinte forma: no tdpico dois, serdo abordados os aspectos historicos,
conceitual e metodoldgicos dos institutos ora analisados, sob uma perspectiva da evolucdo dos
conflitos.

Outrossim, analisar-se-a4, no tépico trés, a Justica como mecanismo de pacificacdo
social, que deve caminhar nos mesmos passos das mudancas da sociedade. Observar-se-a4 no
topico quatro, sob o ponto de vista das medidas estatais, a evolucao estrutural e legislativa,
como os projetos pilotos nos mais diversos campos da autocomposi¢do, sobretudo no que
concerne a conciliacdo e mediacédo, assim como a Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica e a Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140/2015), além da busca pela reestruturacdo do
Sistema Processual brasileiro, como a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil.

Ato continuo, a partir de uma abordagem pratica, mister se faz analisar, no ultimo tépico
(cinco), dados estatisticos hodiernos para que se possa perquirir a viabilidade e eficacia da
adocdo da conciliacdo e mediacdo para a conducdo dos conflitos.

Contudo, ha de se analisar se 0s mecanismos até entdo adotados sdo suficientes para a
viabilizagdo da solugdo consensual de conflitos, considerando-se que ainda ha uma resisténcia
pela sua utilizagdo, como também uma deficiéncia de cunho estrutural.

A fim de atingir os objetivos propostos, utilizar-se-4 0 método de abordagem dedutivo,
por meio do qual se parte de premissas gerais para pressupostos especificos, chegando-se a uma
conclusdo. Utilizar-se-4, ainda, a pesquisa qualitativa, tendo em vista que o presente estudo
investigara a conciliacdo e a mediacdo por meio da percepcao de autores que tratam sobre o

assunto, identificando a natureza e o alcance do tema estudado.



2. CONFLITO E FORMAS DE COMPOSICAO

O conflito é um fendmeno natural a condicdo humana. A partir do momento em que
individuos mantém uma relacéo interpessoal, dos seus fatos e condutas pode advir um conflito,
vez que, conforme nocao cediga, 0s seres humanos séo diferentes, com perspectivas, interesses,
valores e posi¢cOes antagonicas, mesmo que haja uma afinidade e afeto na relagdo. Dessa forma,
ndo é possivel uma relacdo interpessoal inteiramente harmonica e consensual.

E necessario, sobretudo, que aja uma consciéncia de que esse fendmeno é inerente ao
contexto social, sem enfoque adversarial e argumentos unilaterais, observando, dessa forma, as
diferengas e os interesses comuns para que desse fenbmeno seja possivel extrair: paz,

entendimento, solucdo, compreensao, felicidade, afeto, crescimento, ganho e aproximacao.

2.1. Historico e conceituacdo

Desde o preludio das interacdes humanas, as relacfes interpessoais sao permeadas por
entrechoques de interesses e posi¢cdes, 0 que acentua divergéncias entre condutas, fatos, coisas
ou pessoas, ensejando, assim, situacOes conflituosas. Percebe-se que, mesmo organizados em
sociedade, os individuos divergem em razao de interesses ou objetivos particulares, bem como
resistem em aceitar posicOes alheias, interesses contrapostos. Assim, a diversidade e a
insatisfacdo pessoal ensejam um estado de incompatibilidade na conjuntura social.

Percebe-se esse cenario nos dizeres de Dora Fried Schnitman

Os conflitos sdo inerentes a vida humana, pois as pessoas sdo diferentes, possuem
descri¢des pessoais e particulares de sua realidade e, pds-conseguinte, expdem pontos
de vista distintos, muitas vezes colidentes. A forma de dispor tais conflitos mostra-se
como questdo fundamental quando se pensa em estabelecer harmonia nas relacées
cotidianas. Pode-se dizer que os conflitos ocorrem quando ao menos duas partes
independentes percebem seus objetivos como incompativeis; por conseguinte,
descobrem a necessidade de interferéncia de outra parte para alcancar suas metas.

2 SCHNITMAN, 1999, p.170, apud CANABARRO, Luiz Eduardo Cavalcanti. Mediacdo como Método de
Solucao Alternativa de Conflito. Judicializacdo da salde, parte Il: ética nos relacionamentos do setor salde, IV
Jornada Médico-juridica de Saide Suplementar, Seminario de Direito Sanitario. Rio de Janeiro: EMERJ, 2012, p.
89.Disponivel:<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/8/judicializacaod
asaudell.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2017.



No Iéxico, a palavra conflito significa “op0si¢do entre duas ou mais partes; desavenca
entre pessoas, grupos; divergéncia, discordancia de ideias, de opinides.”® No senso juridico, a
expressao conflito costuma ser usada como sinénimo de lide e litigio.

Segundo Douglas H. Yarn* “o conflito pode ser definido como um processo ou estado
em que duas ou mais pessoas divergem em razao de metas, interesses ou objetivos individuais

percebidos como mutuamente incompativeis”.

2.2. Solucdo e abordagem de conflitos

Conforme afirmado, o conflito decorre da relacdo social dos individuos com suas
incongruéncias. Habitualmente, costuma-se abordar o conflito de forma negativa, com o fulcro
de suprimi-lo e elimina-lo peremptoriamente. Contudo, em que pese a dificuldade em aborda-
lo, uma vez que ha diversos fatores — fisiol6gicos, emocionais e comportamentais - aptos a
impedir a eficacia do manejo, revela-se salutar trata-lo de maneira adequada para que seja
possivel alterar o modo de visualizar os fatos controvertidos.

Nesse sentido, assevera Carlos Eduardo VVasconcelos®:

Tradicionalmente, se concebia o conflito como algo a ser suprimido, eliminado da
vida social. E que a paz seria fruto da auséncia de conflito. N&o é assim que se concebe
atualmente. A paz ¢ um bem precariamente conquistado por pessoas ou sociedades
que aprendem a lidar com o conflito. O conflito, quando bem conduzido, pode resultar
em mudangas positivas e novas oportunidades de ganhos mutuos.

Em rapidas e acertadas pinceladas, Ana Célia Roland Guedes® aduz sobre a questdo da
(re)solucdo do conflito em que muito se fala em solucéo (ou resolugédo), contudo, na realidade
fatica, nem sempre é possivel que o conflito seja resolvido (no sentido de ser extinto) por uma
medida isolada, j& que o impasse pode apresentar fases e s6 é efetivamente superado apds

inimeras experiéncias vividas ao longo do tempo pelos envolvidos.

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 8. ed. rev., atual. e
ampli. Curitiba: Positivo, 2010, p. 188.

*YARN, Douglas H., p.49, apud Brasil. Conselho Nacional de Justica. Azevedo, André Gomma de (org). Manual
de Mediacao judicial. 6° ed. Brasilia, 2016, p. 49.

> VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 20.

® GUEDES, 2001, p. 17, apud TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 17.



Indubitavel é que, & medida em que se percebe o conflito como um fato natural na
relacdo de quaisquer seres vivos, é possivel compreender esse fendmeno de forma positiva,
podendo ser ensejador de mudancas, inovacoes e criatividades.

Como bem aponta Fernanda Tartuce’, para abordar os conflitos é importante entender o
que causa. Segundo a autora, varios sao os fatores que podem origina-los, os quais podem ser
citados: limitagdo de recursos; ocorréncia de transformacdes; a capacidade dos envolvidos em
anuir com os posicionamentos alheios; a presenca de interesses antagbnicos e, por fim, o
desrespeito a diversidade e a insatisfacdo pessoal. A par da geréncia do conflito, pondera Angela
Hara Buonomo Mendonca® que na evolugdo do corpo social sempre se constataram dois Viés
para administrar conflitos: pela natureza pacifica da relacdo, através da negociacao (de forma
direta entre as partes ou mediadas por um terceiro) e pelo embate, em um ambiente contencioso,
mediante a imposi¢do de solucdo pelo Estado.

Os processualistas Ada Pellegrine, Cintra e Dinamarco?®, analisando a tutela adequada a
solugéo dos conflitos, aduzem:

Ora, como é de conhecimento de todos, a sociedade contemporanea é altamente
conflitiva, atingida por um sempre crescente nimero de desavencas envolvendo cada
vez mais 0s seus integrantes. O adensamento populacional, o carater finito e
consequente insuficiéncia dos bens materiais e imateriais a disposi¢do dos homens
para a satisfagdo de suas necessidades, a escassez de recursos, a concentragdo de
riquezas em maos de poucos, tudo coopera para que individuos e coletividades se
envolvam cada vez mais em situagdes conflituosas. Além disso, as atuais estruturas
politico-administrativas do Estado, com sua ineficiéncia e seu comportamento
desrespeitoso perante os direitos das pessoas, levam a uma forte tendéncia a
judicializagdo dos conflitos, assoberbando os tribunais do pais, dos quais se espera a
tutela jurisdicional aos titulares de interesses e direitos. Avulta nesse quadro a
premente necessidade de aparelhar o Poder Judiciario de instrumentos capazes de
promover a efetividade daquele escopo social magno do processo, com a real
capacidade de solucionar satisfatoriamente os conflitos e pacificar de modo adequado
as pessoas. Mas, como os conflitos diferem muito entre si, o sistema deve ser flexivel
para ser apto a propiciar a quem tem razao a tutela jurisdicional efetiva e adequada a
que tiver direito, produzindo com isso resultados legitimos perante a lei e os valores
da nagdo.

Nesse contexto, ha de se afirmar que a concepc¢do do conflito deve ser compreendida

como transformacao e mudanca para o crescimento e o desenvolvimento do ser em seu ciclo de

" TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 05.

8 MENDONCA, Angela Hara Buonomo. A reinvencéo da tradicéo do uso da mediacdo. Revista de Arbitragem
e mediagdo. S&o Paulo: RT, ano 1, n.3, set.-dez. 2004, p. 145.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. rev., atual., aum. S8o Paulo: Malheiros, 2014, p. 30 — 31.



vida. Mas, para que isso seja possivel, € mister que o tratamento se dé da forma mais adequada

possivel, para que os individuos possam estabelecer, entre si, uma relagdo de convivio saudavel.

2.3. Meios de composicao.

Impende aludir, preliminarmente, o significado da palavra composi¢éo, que segundo o
dicionario Houaiss™, consiste na “ac¢do de constituir um todo, retratando o modo pelo qual os
elementos constituintes do todo se dispde e integram, configurando uma organizag¢ao.” NO
cenario juridico, reporta-se a concep¢do de regramento, assim evidenciado nos termos
autocomposicéo e heterocomposicéo.

Preleciona Niceto Alcala-Zamaroa y Castilho' que “constatado o conflito entre duas
esferas contrapostas de interesses, sua resolucdo pode se verificar por atitude dos préprios
contendores ou mediante a decisdo imperativa de um terceiro.” Refere-se nessa passagem a
autocomposicao, o processo (heterocomposicdo) e autodefesa (autotutela). Nesse diapaséo,
ensina Moacyr Amaral dos Santos®? que “compor a lide é resolver o conflito segundo a ordem
juridica, restabelecendo-a. Assim, o conflito de interesses em lide compor-se-a pela atuacdo do
Direito objetivo que o regula. Isto é, pela atuacio da lei ao caso concreto”.

Os instrumentos de abordagem aos conflitos foram prosperando com o passar do tempo,
na medida em que esse fendmeno se tornava mais complexo. Destarte, incialmente, despontou
a autotutela, como uma solucdo egoista do conflito. Nesse enfoque, ressalta Fernanda Tartuce

no sentido de que®:

Pela autotutela (ou autodefesa), o individuo resolve o conflito por sua prépria forca,
agindo por si proprio para obter uma posi¢do de vantagem em realagdo a situacéo
rejeitada. Sua pratica costuma ser malvista por trazer a ideia de violéncia. E ser
identificada como um resquicio de justica privada.

Conforme aponta os mestres Marinone, Arenhart e Sérgio Cruz', sua utilizagdo foi
considerada uma alternativa ante a falta de poder do Estado para definir as querelas, o que

10 HOUAISS, web apud TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 15.

L CASTILHO, 1970, p. 13 apud TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 15 — 16.

12 DOS SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 1. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p 31.

18 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Séo
Paulo: Método, 2016, p. 19.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 12 ed. Sdo Paulo: RT,
2014, p.30.



ocorreu no Direito Romano, anteriormente ao periodo de cognitio extra ordinem. Passado esse
periodo, o Estado tomou para si o poder de “solucionar” as contendas.

Hodiernamente, como regra, a pratica da autotutela no ordenamento juridico patrio
configura exercicio arbitrario das proprias razdes, crime disposto no art. 345 do Codigo Penal
brasileiro®, in verbis: “Fazer justica pelas préprias méos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei o permite”. Como se percebe, a lei criminal permite, em casos
expressos, a possibilidade de atuacdo em autodefesa. Nesse contexto, em consonancia com a

codificacdo Civil, Fernanda Tartuce éassevera:

Os principais casos em que se permite a autotutela no ambito civil: legitima defesa e
estado de necessidade; legitima defesa e desforco imediato na protecdo possessorio;
autotutela de urgéncia nas obrigacdes de fazer e ndo fazer; direito de cortar raizes e
ramos de arvores limitrofes que ultrapassem a estrema do prédio; e direito de retengéo
de bens.

Na autocomposicao, as partes solucionam, conjuntamente ou isoladamente, o conflito,
inexistindo, assim, a influéncia de um terceiro com o poder decisério. Assim, verifica-se que
autocomposicao pode ser unilateral ou bilateral. A autocomposicdo unilateral ocorre, segundo
Fernanda Tartuce'’, “quando depender de ato a ser praticado exclusivamente por uma das partes
em sua seara da disponibilidade”. Constata-se essa forma de composi¢cdo na rendncia,
desisténcia ou reconhecimento juridico do pedido. A bilateral dar-se-4 quando as partes
envolvidas no conflito estabelecem as tratativas, ensejando uma composi¢do por si mesmas.
Esse instituto é aferido na negociacéo, conciliacdo e mediacao.

Outra possibilidade para as partes, em um conflito, consiste na heterocomposi¢do — um
terceiro imparcial a contenda, por meio do poder atribuido pelas partes, imp6e uma decisdo.
Conforme ensina Fernanda Tartuce®®, a heteromposicao pode ser constatada por meio de duas
possibilidades: arbitral, onde um terceiro imparcial, escolhido pelas partes, decide a
controvérsia por meio de uma sentenca arbitral; e a via jurisdicional, onde uma das partes,
através do acesso a justica e o direito de acdo, recorre ao poder judiciario para obter uma decisao
(sentenca) prolatado por um terceiro imparcial investido de poder decisorio.

15 BRASIL. Cédigo Penal brasileiro: Decreto-lei n°. 2.848, promulgado em de 07 de dezembro de 1940. 11. ed.
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 551.

18 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Séo
Paulo: Método, 2016, p. 21.

17 Ibidem, p. 36.

18 Ibidem, p. 56.



E forgoso reconhecer, em que pese a existéncia de instrumentos aptos a compor de
maneira mais eficiente as desavencgas oriundas da esfera social, a tendéncia brasileira de
distribuir a justica com esteio na litigiosidade, retirando o poder natural das partes envolvidas
em negociar/solucionar e conduzindo as adversidades privadas das intera¢cbes humanas para o

poder estatal dizer o direito.

3. ACESSO A ORDEM JURIDICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O viés transformativo é uma das caracteristicas mais marcante do corpo social. O povo
- devido as relagdes interpessoais complexas - e suas instituicbes, atados a transformacées
profundas e instantaneas, necessitam de uma justica e de um acesso a esta, eficaz e efetivo,
ensejando, entrementes, um acesso a ordem juridica justa.

A justica constitui um dos assuntos mais emaranhado para os estudiosos, vez que
incorpora varias sentidos. Nesse enfoque, em consonancia com o pensamento de Adriana dos
Santos Silva'®, malgrado a evolugéo continua da justica, esta continua com definicao aberta por
se tratar de um assunto complexo e exaustivo. Dessa maneira, o conceito de Justica diverge de
uma sociedade para outra, moldando-se conforme a complexidade das relagdes interpessoais, 0
quais vao se incorporando a sua nogao.

A professora Zoraide Amaral de Souza®, traz a lume importantes indagac6es

O conceito de justica ou 0 do que é justo, que foi estudado por filésofos e
doutrinadores, como Platdo, Aristoteles, Kelsen Bobbio, Rawls e outros, despertou,
na realidade, outra preocupacdo nos homens: como possibilitar a cada cidadao
solucionar o seu litigio, como possibilitar a cada cidaddo obter justica? Sera que a
justica encontra, facilmente, ao alcance do cidaddo comum ou ele necessita, para
solucionar os seus conflitos, de meios nem sempre tdo faceis de serem acessados para
obter a paz e a seguranca almejadas?

O fil6sofo politico Norberto Bobbio?, ao analisar o tema, concluiu que “o mais
importante do que encontrar um conceito de justica ou desvendar o que seja justica, é encontrar

uma solucéo para 0 acesso a justi¢a, para todos aqueles que dela necessitam”.

19 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do Judiciario. Sdo
Paulo: Manole, 2005, p.82.

20 SOUZA, Zoaraide Amaral de. Arbitragem: conciliacdo: mediac&o nos conflitos trabalhistas. Sao Paulo: LTr,
2004, p. 20.

21 BOBBIO, 1996, p. 25, apud SOUZA, Zoaraide Amaral de. Arbitragem: conciliagdo: mediac&o nos conflitos
trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 20.
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A consecucdo da justica deve ser encarada com uma significacdo superior em relacéo
ao seu alcance, tutelando os direitos em consonéncia com os principios norteadores do acesso
a justica: acessibilidade, operosidade; utilidade e proporcionalidade. Assim, consoante Projeto
Florenca, desenvolvido pelos notaveis Mauro Cappelletti e Bryant Garth?, a nogédo de acesso a
justica serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico: proporcionar acesso
igualitério a todos e produzir resultados individual e socialmente justos.

3.1. Acesso a justica por via estatal e justica consensual

Conforme pormenorizado, os conflitos fazem parte da vida dos individuos no contexto
social e permeiam todos os tipos de interacdes humanas. A vista disso, é forcoso reconhecer
gue os instrumentos tradicionais disponiveis se revelam insuficientes na (re)solucdo dessas
desavencas, tanto do ponto de vista quantitativo e qualitativo quanto no sentido de
acessibilidade da ordem aos titulares de direitos.

Impende salientar que a jurisdicdo constitui uma das atividades do Estado, e que o
acesso a justica por meio da tutela jurisdicional estatal € uma garantia e direito de todos. Mister
se faz aduzir, corroborando o0 exposto, o que dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal®,
in verbis: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Como tal caracteristica, o tradicional acesso a justica é reconhecido como um direito
fundamental no Estado Democratico de Direito, fazendo parte de uma gama dos direitos
humanos, indispensavel aos individuos.

O Estado tem, assim, a capacidade de decidir imperativamente e impor decisoOes.
Contudo, a via judiciaria para a busca do reconhecimento do direito do jurisdicionado apresenta
vantagens e desvantagens.

A resolucédo da controvérsia por meio da solucédo judicial tem a vantagem de contar em
sua abordagem com principios e garantias como o devido processo legal, o contraditorio e a
ampla defesa® - art. 5°, LV, CF?: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 12.

ZBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 11. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 07.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 135.

25 BRASIL. Constituigdo (1988), op. cit. p. 08.
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ela inerentes; além disso, as partes tém a concepg¢do de maior estabilidade e seguranca no que
diz respeito ao resultado posto.
Nessa vereda alude Carmen Lucia Antunes Rocha®, Ministra do Supremo Tribunal

Federal:

A indeclinabilidade da jurisdigdo é uma garantia para o cidaddo, que certamente saira
do estado de indefinicdo ao contar com uma deciséo judicial sobre a matéria. Assim,
seu direito ha de ser tutelado com a manifestacdo do Poder Judiciario; diante de tal
garantia (de que os direitos deverdo ser assegurados em instancia definitiva pela via
jurisdicional), ndo precisa nem deve o jurisdicionado transigir com a quebra ou a
afronta aos seus direitos.

O poder estatal de dirimir os conflitos, até mesmo os seus, é carreado, sobretudo, de
garantia da legalidade, imparcialidade e publicidade, onde as partes tém o direito, em um
processo, de participar ativamente, bem como de dialogar com o juiz, o qual ira proferir uma
decisdo devidamente fundamentada (motivacdo da decisdo) com o fulcro de pacificar com
justica — art. 93, IX, CF#, in verbis:

Todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisOes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico & informag&o;

A publicidade do processo constitui uma importante garantia: como regra, todos 0s atos
processuais devem ser acessiveis ao conhecimento.?® Tal diretriz tem previsdo na CF (art. 5°,
LX) e no CPC (art. 189). A imparcialidade, garantia de grande importancia, se traduz na
equidistancia e na auséncia de compromisso entre as partes e o0 juiz. ?Aos magistrados deve ser
assegurada independéncia funcional. A motivacdo das decisdes também estabelece uma
vantagem relevante. O Poder Judiciario devera fundamentar todas as suas decisfes, sob pena
de nulidade; tal comando se revela essencial para permitir o controle dos atos do juiz e de sua
imparcialidade, bem como para possibilitar impugnac6es ao contetdo de seu julgamento.*®

Em relacdo a estabilidade da decisdo derradeira, a coisa julgada desponta como

importante vantagem da solugdo judicial em relacdo a outros meios. A coisa julgada visa

% ROCHA, Carmen Llcia Antunes. O direito Constitucional a juridiscdo. In: Teixeira, Salvio de Figueiredo
(coord.). As garantias do cidaddo n ajustica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

2T BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 11. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 36 - 37.

28 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 136.

29 |bidem, p. 136.

30 Ibidem, p. 137.
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proteger os valores da segurancga juridica e da pacificacdo social.®* Outra importante vantagem
da utilizacdo da via judicial € a possibilidade de coercdo dos individuos infratores ao
cumprimento dos comandos emanados pelos 6rgéos estatais.

Em virtude da crise do sistema judicial de administracdo e distribuicdo da justica,
ensejada principalmente pela limitacdo de recursos materiais e humanos, a prestacao da tutela
jurisdicional tem se verificado com grandes percalgos.®

No que tange aos problemas enfrentados pela via judiciaria para (re)solucionar as

querelas oriundas da sociedade e de suas institui¢oes, pondera Candido Rangel Dinamarco3*:

(...) da lei vém defeitos como a extrema burocracia dos servigos judiciarios e pequena
abrangéncia dos julgamentos, como causas que Sse repetem as centenas e
congestionam os juizos e tribunais (...). Da realidade econdmica vem a insuficiéncia
de recursos das pessoas carentes para custear o litigio sem prejuizo da subsisténcia,
associada a precariedade dos servicos de assisténcia judiciaria. Da realidade cultural
da nagdo vem a desinformacéo e, que € pior, a descrenga nos servigos judiciérios. Da
estrutura politica do Estado vém dificuldades como a que se apoia no mito da
discricionariedade administrativa e exagerada impermeabilidade dos atos
administrativos a censura judiciaria — esse fator de resisténcia, felizmente, vai sendo
atenuado na jurisprudéncia mais recente.

Em decorréncia da atuacdo conjugada de tais ilegitimos fatores limitativos, muitas
pretensdes sdo excluidas da analise do Poder Judiciario, ndo tendo como receber tratamento e
solucdo em via jurisdicional.®*® Ainda no que tange ao aspecto da incerteza, outra grave
desvantagem da solucdo estatal judicial diz respeito a falta de alcance da efetiva pacificacao
das partes. Este, sem divida, revela-se um ponto sensivel e muito preocupante.®

Para Ada Pellegrine Grinover¥, a decisdo que o juiz prolata ndo pacifica as partes, uma
vez que sempre havera uma delas, ou até mesmo as duas, que ficardo descontente com a
sentenca do magistrado, e que, ndo obstante, poderdo recorrer, agravando o cumprimento da

pacificagéo.

31 DELLORE, 2013, p. 186 apud TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2016, p. 138.

%2 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 138

33 lbidem, p. 138.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito processual civil. v. 1. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 112 - 113.

3 Ibidem, p. 113.

3% TARTUCE, Fernanda, op. cit., p. 141.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela. Revista Brasileira de Direito  Constitucional - RBDC n. 10 -  jul./dez.
2007.Disponivelem:<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013 Ada_Pellegrini_Grinover.pdf>.
Acesso em 18 de ago. 2017.


http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013%20Ada_Pellegrini_Grinover.pdf

13

O Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello®®, do STF, j& havia tratado dessa
questdo ha 17 (dezessete) anos, onde ressalta que o brasileiro acredita apenas na solucéo
judicial. Assim, quando surge posi¢Oes antagonicas, os individuos recorrem ao poder judiciério,
no seu direito civico de acesso a justica, permanecendo em segundo plano, 0s meios consensuais
para solucionar as divergéncias. A luz das ponderagdes retro, o ministro conclui que, por esse
motivo, torna-se facil constatar o nUmero demasiado de processos que tramitam no judiciario
brasileiro.

A vista disso, 0 problema que ¢ enfrentado ha décadas tem encontrado solugdo em outras
partes do mundo, em que sistemas/mecanismos sdo largamente utilizados de forma paralela a
justica estatal (extrajudicial) ou dentro da propria justica (judicial). S&o instrumentos instituidos
por lei, que podem substituir a atuacdo do juiz estatal pela de um particular, onde as partes
envolvidas no conflitos tém autonomia e, de forma colaborativa, podem chegar a um consenso,
decidindo os rumos da controvérsia.

Nesse sentindo, € imperioso colacionar as sabias palavras da professora Fernanda

Tartuce®:

A logica consensual (coexistencial ou conciliatdria) é aplicada em um ambiente onde
a pauta é colaborativa: as pessoas se dispdem a dialogar sobre a controveérsia e a
abordagem ndo € centrada apenas no passado, mas inclui o futuro como perspectiva a
ser considerada. Por prevalecer a autonomia dos envolvidos, o terceiro facilitador da
comunicagdo nao intervém para decidir sobre o mérito, mas para viabilizar o didlogo
em prol de resultados positivos.

Os meios de composicdo onde os proprios envolvidos protagonizam sua solucdo € uma
tendéncia mundial, ndo em consequéncia somente dos percal¢os vivenciados pelos sistemas
juridicos e judiciarios, mas pela ascensdo participativa da sociedade.

Torna-se importante transcrever, também, o pensamento dos autores Juan Luis
Colaiacovo e Cynthia Alexandra Colaiacovo® acerca das vantagens dos meios essenciais de
solucdo de controvérsias:

As vantagens da ado¢do de mecanismos alternativos a via jurisdicional sdo varias:
obtencdo de resultados rapidos, confiaveis, econdmicos e ajustados as mudancas
tecnoldgicas em curso; ampliacdo de opcBes ao cidaddo, que teria oportunidades

diversas de tratamento do conflito; aperfeicoamento do sistema de justica estatal por
forga da reducgdo do nimero de processos em curso.

BMELLO, 2000, p. 21 apud SOUZA, Zoaraide Amaral de. Arbitragem: conciliagdo: mediagdo nos conflitos
trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 24.

3TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 81.

40 COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociag&o, mediac&o e arbitragem: teoria
e pratica. Trad. Adlson Rodrigues. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 61.
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Quando as pessoas concorrem com sua vontade para a construcdo de uma saida
produtiva para ambas, elas cumprem espontaneamente 0s ajustes entabulados, sendo
desnecessario promover iniciativas adicionais para fazer jus ao combinado.* Trata-se de um
cumprimento voluntério das partes envolvidas no processo autocompositivo.

No que tange as supostas desvantagens dos instrumentos autocompositivos de conflitos,

prelecionam Figueira Junior e Tourinho Neto*

As criticas & adogdo dos mecanismos ‘alternativos’ podem ser resumidas as seguintes:
deletéria privatizacdo da justica (retirando do Estado, a ponto de enfraquecé-lo, uma
de suas funcGes essenciais e naturais, a administracdo do sistema de justica); a falta
de controle e confiabilidade de procedimentos e decisdes (sem transparéncia e lisura);
exclusdo de certos cidaddos e relegagdo ao contexto de uma ‘justica de segunda
classe’; frustacdo do jurisdicionado e enfraquecimento do Direito e das leis

A introducdo dos meios alternativos ndo visa substituir ou enfraquecer o Poder
Judiciario, mas, pelo contrario, a oferecer meios mais adequados de resolucdo de conflitos e
inserir-se no ambito de modernizacdo do Poder Judiciario®. A perspectiva adotada objetiva
justamente obter o cumprimento do Direito pelos préprios envolvidos, no resgate de sua
responsabilidade pessoal*. No que tange a coesdo social, esta € mais bem assegurada a partir
do momento em que as partes se comunicam eficientemente e conseguem compor Seus

interesses de forma pacifica®.

3.2. A garantia da protecdo judiciéria.

A Carta Magna de 1988 garantiu que sempre que houver violacao de direito, mediante
lesdo ou ameaca, o Estado ndo poderéa escusar-se de dar tutelar jurisdicional, de forma adequada
e apta, pelo menos no plano teérico, ao pedido (direito de acdo). Assim, alargou-se 0 amparo
dos direitos ultrajados para albergar a ameaca ao direito e ndo somente a lesdo ao direito
individual, conforme estabelecido anteriormente na Constituicdo de 1967. Contudo, 0

principio-garantia da inafastabilidade da jurisdigdo, também denominada direito de acdo,

4 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, S&o
Paulo: Método, 2016, p. 171.

42 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais civeis e
criminais: comentarios a Lei 9.099/1995. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 40.

4 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediacdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 73.
“TARTUCE, Fernanda, op. cit., p. 174

4 Ibidem, p. 174.
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principio do livre acesso ao Judiciério, ubiquidade da justica e da prote¢do judiciaria, teve
reconhecimento constitucional a partir de 1946.4
Em entrevista ao Jornalista Felipe Recondo sobre mudanca no Processo Civil brasileiro,

0 Ministro Luiz Fux*’ asseverou que:

A Constituicdo Federal de 1988, moderna e progressista no que concerne aos direitos
fundamentais, é também inovadora em muitos aspectos. Exemplo disto é o artigo 5°,
881° e 2° da Carta Magna, que veio ampliar o leque de direitos fundamentais
reconhecidos aos cidaddos. As declaragcBes fundamentais de direitos humanos
garantem que todo homem faz jus a um processo justo em que a decisdo ocorra em
um prazo razoavel, sob pena de a justica ser considerada inacessivel ao cidaddo. O
grande obstaculo é fazer com que se realize a promessa constitucional de que os
processos terdo uma duragéo razoavel.

E tarefa dos 6rgdos judiciais dar justica a quem a pedir, sendo a todos assegurado o
direito civico de solicitar a apreciacdo de sua pretensdo*. Cumpre assinalar, em consonancia
com Leal Janior® que a hodierna Carta Magna sinalizou a redemocratizacdo do Estado, posto
gue estabeleceu em sua esséncia boa parte dos desejos do povo brasileiro, assumindo diversos
compromissos concernentes a melhoria da vida dos cidaddos, passando a ocupar o centro do
ordenamento juridico patrio e, consequentemente, os demais atos normativos adequar-se-8o a
ela.

A garantia de inafastabilidade encerra a fundamental promessa de conceder tutela
jurisdicional, constituindo a moderna expressdao do que tradicionalmente, em um prisma
técnico, era denominado garantia constitucional da acdo.® Nos dizeres de Candido Rangel
Dinamarco®t:

(...) tutela jurisdicional é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem
tem razdo em um litigio deduzido em processo. Ela consiste na melhoria da situacéo
de uma pessoa, pessoas, ou grupo de pessoas, em relacdo ao bem pretendido ou a
situacdo imaterial desejada ou indesejada. Receber tutela jurisdicional significa obter
situacBes felizes e favoraveis, propiciadas pele Estado mediante o exercicio da
jurisdigéo.

4 LENZA, Pedro. A amplitude do acesso a ordem juridica justa. In: TAVARES, André Ramos; FERREIRA,
Olvavo A. V. Alves; LENZA, Pedro coords). Constituicdo Federal 15 anos: mutacéo e evolucdo. S&o Paulo:
Método, 2003, p. 74.

4FUX, Luiz. Entrevistado por Felipe Recondo. 2010. ""Mudanca no processo civil pode reduzir em 50% o
tempo de ag¢des". Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias>. Acesso em: 01 de jun. 2017.

48 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, S&o
Paulo: Método, 2016, p. 108.

4“LEAL JUNIOR, Jodo Carlos. O direito a razoavel duragdo do processo e os impactos econémicos da
morosidade processual nos negocios empresariais. Dissertacdo apresentada ao curso de Mestrado em Direito
Negocial, 2012, p. 13 — 15.

%0 NERY JUNIOR, Nelson; Nery, Rosa Maria de Andrade web apud TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos
conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, S&o Paulo: Método, 2016, p. 109.

51 DINAMARCO, web apud TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 109.
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Algumas a¢des foram, de forma simpldria, vistas no sentido da efetividade do acesso a
justica e garantir a inafastabilidade da jurisdigdo: com fulcro de romper a barreira econémica,
viabilizou-se a assisténcia gratuita (Lei n°1.060/1950) para as pessoas hipossuficientes
financeiramente. Outra medida concerne nas ac¢des populares ou coletivas, o que possibilita a
defesa de grupo, difuso ou coletivo, com apoio do Ministério Publico. Buscou-se, ainda, a
simplificacdo do Poder Judiciério, como a implementacdo de procedimentos mais céleres —
SUMArio e sumarissimo -, assim como a criacdo das Sumulas Vinculantes. Foram criados
também os Juizados de Pequenas Causas (Lei n° 7.244/1984) e, mais recentemente, 0s Juizados
Especiais Civeis e Criminais, instituidos pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que
principiou a posicdo conciliadora e proporcionou aos jurisdicionados ajuizar acdo sem a
assisténcia de advogado, nas causas de valor até vinte salarios minimos. Impende salientar,
ainda, a remodelamento do sistema processual patrio com a promulgacéo da Lei n°® 13.115/2015
— Caodigo de Processo Civil -, o qual facilita o acesso a justica a luz da Constituicdo Federal,
garantindo aos jurisdicionados uma tutela de direitos mais célere, eficaz, efetiva e consenténea,
fomentando a mudanca de paradigma por meio da justica conciliatoria, com escopo na boa-fé

e no principio da cooperacdo processual.

3.3. Mudanca de paradigmas.

A historia do Brasil é mais profunda como col6nia e como império do que como
republica, tdo fragil, tdo dificil. Disso decorre a extrema necessidade que os brasileiros tem de
ser tutelados pelo Estado. Entretanto, com a evolucédo dos conflitos diante de sua complexidade
e multifaceta¢do, o Poder Judiciario ndo prosperou de igual modo. A “cultura da sentenca”,
expressao utilizada por Kazuo Watanabe®?, instalou-se assustadoramente, preconizando um
modelo de solucdo contenciosa e adjudicada de conflitos de interesses. Ha que se substituir,
paulatinamente, a cultura da sentenca pela cultura da pacificacao.

Verdade seja, a professora Fabiana Marion® relata a situacdo do Poder Judiciério,

asseverando que:

S2WATANABE, p. 685, apud TARTUCE, Fernanda. Mediacéo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 94.

SSPENGLER. 2010, p. 110 apud SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediagéo,
conciliacdo e arbitragem: artigo por artigo de acordo com a Lei n® 140/2-15, Lei n° 9.307/1996, Lei n°
13.105/2015 e com a Resolucdo n® 125/2010 do CNJ (Emendas | e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p. 21.



17

A crise de eficiéncia, uma vez que impossibilitado de responder de modo eficiente a
complexidade social e litigiosa com a qual se depara, o Judiciario sucumbe perante a
inovadora carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se, entfo, o ‘flagrante
descompasso entre a procura e oferta de servicos judicias, em termos tanto qualitativos
quanto quantitativos’. Esse descompasso entre a oferta e a procura gera uma frustagao
geral, decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos servicos judiciais que
possuem a complexidade burocratica/formal dos ritos processuais. A conjugagédo
dessas duas circunstancias acaba provocando o desprezo e o descrédito do cidadao
comum pela justi¢a, muitas vezes afastando-o dela.

Como bem destaca Rodolfo de Camargo Mancuso®, apenas com uma mudanca de
mentalidade se passard a considerar como boa demanda aquela que foi prevenida de algum
modo ou se foi antes submetida, em um momento pré-procesual, a mediacéo ou arbitragem.
Ressalta 0 autor que se a demanda tiver sido judicializada, a melhor forma de soluciona-la
antecipadamente € através de uma sessdo de conciliacdo conduzida por um facilitador preparado
para esse mister, mesmo que 0 processo esteja na instancia recursal — segundo grau.

As pesquisas sobre o Poder Judiciario tém destacado que o jurisdicionado percebe a
justica estatal como local onde estes terdo impostas sobre si decisdes ou sentengas.
Considerando que o corpo social ainda transporta em si a concepg¢do de que a forma mais
adequada de solucionar seus conflitos é por meio de um processo judicial, esta conscientizacdo
de pacificidade vem ocorrendo aos poucos, e, desta forma, aflora-se, hodiernamente, uma

precursora e vindoura mudanca de mentalidade e cultura no tratamento de conflitos.

4. INSTRUMENTOS DE IMPLEMENTACAO DA SOLUCAO CONSENSUAL DE
CONFLITOS.

Insta observar, em primeiro plano, que os meios adequados de tratamento de
controvérsias, conciliacdo e mediacdo, sdo recentes no cenario brasileiro, ante a priorizacdo
historica da intervencdo judicial estatal para resolucdo das demandas, em que pese a acentuada
dificuldade do Poder Judiciario em administrar o sistema da justica, esse meio — justica estatal

— e tradicionalmente preferivel pelas partes envolvidas no conflito.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo, p. 35 apud ibidem SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo
Spengler. Mediacéo, conciliacdo e arbitragem: artigo por artigo de acordo com a Lei n® 140/2-15, Lei n°
9.307/1996, Lei n° 13.105/2015 e com a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ (Emendas | e Il). Rio de Janeiro: FGV
Editora, 2016, p. 94.
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As primeiras iniciativas legislativas no fomento a justica consensual despontaram na

década de 1990. Nesse sentido, aduz André Gomma de Azevedo®®

Desde a década de 1990, houve estimulos na legislacdo processual & autocomposicao,
acompanhada na década seguinte de diversos projetos piloto nos mais diversos
campos da autocomposi¢do: mediacdo civil, mediagdo comunitaria, mediagao vitima-
ofensor (ou mediacdo penal), conciliagdo previdenciaria, conciliagdo em
desapropriagdes, entre muitos outros, bem como praticas autocompositivas
inominadas como oficinas para dependentes quimicos, grupos de apoio e oficinas para
prevencdo de violéncia doméstica, oficinas de habilidades emocionais para
divorciandos, oficinas de prevencdo e sobre endividamento, entre outras.

Assim, surgiram 0s primeiros resultados positivos na disseminagdo da cultura de
pacificacdo social. A distribuicdo de justica comporta inegavel relevancia publica, sendo
essencial contar com atuacdo do Estado de forma marcante e eficiente em todos os sentidos.*O
incremento ao estimulo as vias alternativas a jurisdicdo revela-se marcante, visto que se busca
atribuir ao resultado do consenso das partes a mesma eficacia da decisdo proferida pelo érgao
estatal >

A Justica como mecanismo de pacificacdo social deve caminhar nos mesmos passos das
mudancas da sociedade. Nessa perspectiva, sob o ponto de vista das medidas estatais,
incrementou-se politicas publicas de acesso a justica com o conddo de colher meios essenciais
para solucionar de forma eficiente as controvérsias provenientes dos individuos em suas
relacBes na conjuntura social. Dessa forma, a Resolucado n°125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, a Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140) e o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) apresentam-se como um grande avanco para a implantacdo de um politica publica
voltada a resolugdo de disputas a partir de meios esséncias de solucéo de conflito, tais como

conciliacdo e mediacéo.

4.1. A Resolugéo n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

Conforme nocdo cedica, 0s meios autocompositivos conciliacdo e mediacdo, sao
recentes no cenario nacional. Contudo, no fomento a inser¢do no corpo social desses

instrumentos consensuais para a composi¢do de conflitos, o Legislador editou, em 20 de

%5 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Azevedo, André Gomma de (org). Manual de Mediagdo judicial. 6° ed.
Brasilia, 2016, p. 37.

% TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, S&o
Paulo: Método, 2016, p. 166.

57 Ibidem, p. 166.
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novembro de 2010, através da Emenda Constitucional n° 01/2013, a Resolucéo n°® 125 do CNJ.
Essa Resolucéo estabeleceu a Politica Publica Nacional de tratamento adequado aos conflitos
através de instrumentos autocompositvos, institucionalizando a mediacao e a conciliagdo para
que as parte possam, por meio do consenso e assegurando 0s meios para sua realizacéo,
pacificar socialmente, de forma mais célere e satisfativa.

Como consequéncia da desenfreada busca ao Poder Judiciario ao qual leva-se qualquer
controvérsia, ensejando uma excessiva litigiosidade, efetivar o acesso a ordem juridica justa
estd cada vez mais dificil. Buscar-se-a com os meios de tratamento de conflito adequado néo
uma paz instituida e imposta, mas uma paz operada mediante politicas publicas.®® Para
Bacellar® “o processo perante o Judiciario s6 deve aparecer na impossibilidade de auto
superacdo do conflito pelos interessados, que deverdo ter a disposicdo um modelo consensual
que propicie a resolucdo pacifica e ndo adversarial da lide”.

Em virtude da entrada em vigor da Lei de Mediacéo e do CPC, foi editada pelo CNJ a
Emenda n° 2/2016 com o fulcro de adequacdo da Resolucdo 125/2010 aos novos diplomas
normativos. Assim, a referida Emenda sustentou o entendimento que incumbe ao Poder
Judiciario oferecer instrumentos de solucdo de controveérsias como a mediacdo e conciliagéo,
uma vez que o Poder supra estabelece politicas publicas de tratamento adequado aos problemas
juridicos e aos conflitos de interesse da sociedade. Para estar em conformidade com o art. 334
do CPC e o art. 27 da Lei de Mediacéo, foi imprescindivel alterar o pardgrafo Gnico do art. 1°
da Resolucdo 125%, estabelecendo-se que cabe aos 6rgaos do Poder Judiciario, antes da solucéo
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar
atendimento e orientacdo ao cidadéo.

A Resolucdo em analise estabeleceu, ainda, a criacdo dos Centros Judiciarios de Solu¢édo
de Conflitos e Cidadania (Cejusc), onde serdo realizadas as audiéncias - fases pré-processual e
processual - de conciliacdo e mediagéo, por seus respectivos agentes facilitadores, devidamente

instruidos. Dessa forma, é possivel realizar audiéncias de conciliacdo e mediacdo antes do

%8 CASTILHO, 2001, apud SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediac&o, conciliagdo e
arbitragem: artigo por artigo de acordo com a Lei n° 140/2-15, Lei n® 9.307/1996, Lei n°® 13.105/2015 e com a
Resolugdo n® 125/2010 do CNJ (Emendas | e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p. 106.

% BACELLAR. Roberto Portugal. A mediacdo no contexto dos modelos consensuais de resolucdo dos
conflitos. S&o Paulo: Revista do Processo, n. 95, p. 122-134, jul./set.1999, v. 24, p. 126.

80 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario e da outras
providéncias. Diario de Justica Eletronica / CNJ, Brasilia, 01 dez. 2010. Disponivel em:<
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em 29 jul. 2017.
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ajuizamento da acdo corroborando a importéncia de se buscar outros meios de tratamento,
possibilitando, dessa forma, a verdadeira solucéo por via mais célere e eficaz.

A referida resolucdo traz a lume, fomentada pela Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado as desavencas, um Cadigo de Etica, para pautar e servir como orientagio
a atuacdo dos conciliadores e mediadores, com o conddo de assegurar a efetividade, a
imparcialidade e a transparéncia dos atos.

Além disso, de acordo com André Gomma de Azevedo®, os propoésitos desta Resolucao
estdo explanados de maneira transparente e categdrica nos artigos 2°; 3° e 4°: semear a cultura
da pacificacdo social e incentivar a prestacdo de qualidade dos meios autocompositivos;
potencializar os 6rgdos do Poder Judiciario a se organizarem e planejarem programas amplos
de autocomposicdo; e reafirmar a funcdo de agente apoiador da implantacdo de politicas
publicas do CNJ.

4.2 Inovagdes implementadas pelo CPC/2015.

Historicamente, a relacdo entre a conciliacdo, mediacao e a legislacdo processual patria
nédo apresentaram uma entonagdo semelhante. Conforme ensina Fabiana Marion e Theobaldo
Neto®?, o Codigo de 1939 suprimiu a possibilidade de realizacdo de audiéncia de conciliacéo,
fazendo mencionar tdo somente a previsdo de audiéncia de instrucdo. A alteracdo positiva
iniciou-se com a Constituicdo de 1946, a qual manteve a previsdo da Justica de Paz, contudo,
sem torna-la obrigatéria. No campo civel, a conciliacdo judicial retornou paulatinamente ao
ordenamento. A Lei n°® 968/1949, proporcionou, na fase preliminar, a investida na conciliagdo
ou acordo quando o processo fosse de desquite litigioso ou de alimentos. Prosseguindo
cronologicamente, em 1968 o legislador editou a Lei n° 5.748 — Lei de Alimentos -, com notério
estimulo a conciliagdo. A passada fundamental ocorreu com a promulgacdo, em 1973, do CPC,
com empenho na solucdo conjunta dos conflitos, onde o juiz poderia tentar, a qualquer tempo,
a conciliagéo entre as partes, conforme estabelecia o art. 125, IV — alterado em 1994 por meio

da Lei n° 8.952. Posteriormente, a audiéncia preliminar foi inserida no Cédigo do professor

61 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Azevedo, André Gomma de (org). Manual de Mediagdo judicial. 6° ed.
Brasilia, 2016, p. 37 — 38.

62 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediag&o, conciliacéo e arbitragem: artigo por
artigo de acordo com a Lei n°® 140/2-15, Lei n® 9.307/1996, Lei n® 13.105/2015 e com a Resolucdo n° 125/2010 do
CNJ (Emendas I e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p. 266.
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Buzaid, onde o magistrado s6 poderia analisar a produgdo de provas e o julgamento apds
esgotada a tentativa conciliatoria.s

Cumpre recapitular que o novo CPC foi proposto por uma Comisséo de Juristas em 2009
e aprovado pelo Senado Federal, no final de 2010. Em consulta ao sitio da Camara dos
Deputados® na internet, verifica-se que o texto ficou trés anos na Camara, quando foi objeto de
mais de 100 (cem) audiéncias publicas e de discussfes nos estados. Uma nova versao do CPC
foi aprovada pela Camara dos Deputados em marco de 2014. O texto retornou ao Senado, que
deu a palavra final sobre o tema no final do ano de 2014. Nesse sentido, conforme dispe a
Exposicdo de Motivos®, “deu-se énfase a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela
via da mediacdo ou da conciliagcdo. Assim, entendeu-se que a satisfacéo efetiva das partes pode
dar-se de modo mais intenso se a solucdo € por elas criada e ndo imposta pelo juiz.”.

O novo CPC, promulgado em 16 de marco de 2015, entrou em vigor, apds a vacatio
legis de um ano, em margo de 2016. Agora, o novel Codex amplia consideravelmente n&o
somente as hipoteses de busca pela solugdo consensuada, mas os momentos e as formas. No
art. 3° do diploma em comento, estabeleceu-se que a conciliacdo, a mediacdo e demais
instrumentos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados pelos operadores do
direito em todos os momentos. Para executar o ideal dos métodos consensuais de solucdo de
disputas, o legislador englobou os conciliadores e mediadores judiciais como auxiliares da
Justica, fixando a sua forma de atuacdo e estabelecendo os principios que os norteardo no
exercicio da funcdo, bem como previu a possibilidade de serem remunerados por suas
atividades.

O Cadigo de Processo Civil, objetivando a obtencdo de decisdes mais céleres e justas,
como também a atenuacdo da judicializacdo de demandas, valorizou os métodos consensuais e
adequados de solucdo de desavencas, atribuindo ao autor a opcdo pela realizacdo ou ndo da
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo (art. 319, VII). No entanto, caso opte por buscar uma
solucdo consensual para o seu litigio, o Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15) traz toda

a regulamentacéo para a realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacéo.

6 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediagéo, conciliagdo e arbitragem: artigo por
artigo de acordo com a Lei n® 140/2-15, Lei n® 9.307/1996, Lei n°® 13.105/2015 e com a Resolugéo n° 125/2010 do
CNJ (Emendas | e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p., p. 266 — 267.

8 CAMARA DOS DEPUTADOS. Agéncia camara de noticias, Sancionado novo Cédigo de Processo Civil, que
entra em vigor daqui a um ano. Disponivel em http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-
EJUSTICA/483606-SANCIONADO-NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-CIVIL,-QUE-ENTRA-EMVIGOR-
DAQUI-A-UM-ANO.html Acesso em 10 maio 2017.

85 Exposicédo de Motivos do novo Cadigo de Processo Civil (CPC) constante no Projeto de Lei n° 8046/2010.
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Dessa forma, pela leitura art. 334 do novo CPC, é possivel concluir que, via de regra, a
conciliacdo — principalmente - ou mediacdo serdo obrigatorias, na medida em que a peticdo
inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido.
Contudo, o0 novo CPC estabeleceu excec¢des. Em andlise, ainda, do disposto no art. 334, caput,
da legislagdo supratranscrita, as sessfes de audiéncia ndo serdo realizadas nas hipoteses de
improcedéncia liminar do pedido e no cenério de incompeténcia relativa ou absoluta alegada
pelo réu como preliminar na contestacdo (art. 340, § 3°). Verifica-se, ainda, outras excecoes,
quais sejam (art. 334, § 4°, I e I1): para que a audiéncia de conciliagdo ou mediag&o néo ocorra,
necessario que as partes manifestem expressamente o desinteresse pela sua realizacdo; e ndo
ocorrera, por fim, a referida sessdo, quando ndo se admitir a autocomposicéo, ou seja, nas
situacdes em que os direitos sdo indisponiveis, que ndo admitam transacéo. E proficuo ressaltar
que ha possibilidade de mediacédo nas a¢bes envolvendo manutencdo e reintegracdo de posse
(art. 565) e nas a¢des de familia (art. 694 e seguintes.).

O novo CPC prevé, ainda, que todos os tribunais de Justica do pais possuam Cejuscs,
respeitando determinados padrGes de funcionamento, sobretudo seguindo as diretrizes
estabelecidas pelo CNJ na Resolugéo n. 125/2010.

Conquanto a falta de tradicdo em solugdes negociadas de conflitos, tentativas estdo
sendo implementadas para, pelo menos, amenizar o perfil retrégrado do Poder Judiciario. Em
termos legislativos, ressalta-se a entrada em vigor do CPC, o qual enalteceu um novo sistema
solucionador os conflitos, preocupando-se pela tratamento atraves do consenso. Para
comprovar o exposto, nos artigos do novo CPC, o termo conciliacdo foi referenciado nada
menos do que 37 vezes; a referéncia a mediacdo, 39 vezes e, vale lembrar a arbitragem que foi

mencionada em 12 oportunidade.®

4.3 A Lei de Mediacdo.

A beligerancia nas interagdes humanas estimulada pelas convic¢es da competividade
e do individualismo ensejaram a excessiva judicializacdo de demandas, avolumando o nimero
de processos nos tribunais brasileiros, resultando em uma prestagdo jurisdicional n&o

condizente com as garantias constitucionais asseguradas aos individuos que invocam o Poder

% SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediac&o, conciliacéo e arbitragem: artigo por
artigo de acordo com a Lei n°® 140/2-15, Lei n® 9.307/1996, Lei n® 13.105/2015 e com a Resolucdo n° 125/2010 do
CNJ (Emendas I e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p., p. 266.
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Judiciério para dizer o direito. Nesse sentido, torna-se necessario implementar politicas pablicas
de acesso a ordem juridica justa através de mecanismos menos dispendiosos e mais eficientes
e adequados, de modo a satisfazer as partes envolvidas no conflito.

Assim, a Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015, revela-se um instrumento voltado a
cultura do didlogo e da paz, aduzindo sobre a mediacdo entre os cidaddos na solucdo de
desavengas e, sendo um marco inicial & autocomposi¢édo de conflito na esfera da administracao
publica, propiciando a cooperacdo, 0 entendimento e a justica conciliatoria na sociedade
contemporanea. Consoante ponderacGes de Fabiana Marion e Theobaldo Spengler®’, o maior
cliente do Poder Judiciario no Brasil é o proprio Estado, tendo em vista os dados
disponibilizados pela CNJ, apontando o poder publico como parte de mais da metade dos
processos judiciais que tramitam no pais. Ressaltam que, diante desse contexto fatico, & mister
encontrar um meio adequado para solucionar as controvérsias envolvendo a Administracdo
Publica.

A referida legislacdo, denominada de Lei da Mediacéo, é resultado, incialmente, do
Projeto de Lei n° 4.827/1998, que restou estagnado no Congresso Nacional por mais de doze
anos. Posteriormente, deliberaram os seguintes projetos de lei: PL n° 517/2011, apresentada
pelo Senador Ricardo Ferrago; PL n° 405/2012 pelo senador Renan Calheiros; e PL n°
434/2013, pelo senador José Pimentel.s

Conforme evidenciado, a Resolugcdo n° 125/2010 do CNJ estabeleceu meios
autocompositivos e adequados no tratamento de conflitos na seara do Poder Judiciario. Impende
ressaltar que a mediacao consiste em um dos meios abordados pela Resolu¢éo, que reconheceu
esse mecanismo ndo somente como uma forma de acesso a justica, mas, sobretudo, como uma
forma democrética de acesso a um ordem juridica justa, uma vez que os envolvidos solucionam
o conflito através do dialogo e de maneira colaborativa, resultando em um acordo e/ou na
continuacdo de um relacionamento ja existente.

No parégrafo Unico do art. 1° a lei® expde a definicdo de mediacdo. Nesse sentido,

considera mediacgéo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,

7 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediac&o, conciliacdo e arbitragem: artigo por
artigo de acordo com a Lei n® 140/2-15, Lei n® 9.307/1996, Lei n°® 13.105/2015 e com a Resolugéo n° 125/2010 do
CNJ (Emendas I e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p. 22.

8 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Mediac&o, conciliacéo e arbitragem: artigo por
artigo de acordo com a Lei n°® 140/2-15, Lei n® 9.307/1996, Lei n® 13.105/2015 e com a Resolucdo n° 125/2010 do
CNJ (Emendas | e I1). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016, p. 20.

®BRASIL. Lei n° 13.140: promulgada em 06 de junho de 2015. 11. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017,
p. 2133.
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que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluc¢des
consensuais para a controvérsia. As sessdes de mediacdo poderdo ser conduzias por um ou mais
mediadores.

Frise-se, em compéndio, que a Lei de Mediagdo dispds acerca do procedimento da
sessdo de mediacdo, bem como estabeleceu os principios norteadores - boa-fé, autonomia de
vontade dos mediandos, confidencialidade, informalidade, entre outros - a pratica da mediacao
judicial e extrajudicial e assinalou com a viabilidade do emprego da mediagédo de conflitos

envolvendo a administracéo publica.

5. A UTILIZACAO DA MEDIACAO E CONCILIACAO NO COTIDIANO
PROCESSUAL.

Destaque-se que a Resolugdo 125/2010 do CNJ viabilizou uma nova fase no que
concerne a obtencdo da solugdo dos conflitos através dos mecanismos assentado no dialogo e
na cooperacao entre os envolvidos nas desavencas. Decorridos cinco anos, 0 novo CPC e a Lei
de Mediacdo surgiram para ratificar a cultura do consenso e da pacificacdo da vanguardista
Resolucao supra.

Na pratica, ndo sdo notoérias as mudangas, uma vez que a praxe juridica de tentar
solucionar conflitos mediante, apenas, imposicao de sentencas proferidas por juizes togados,
esta arraigada no dmago dos jurisdicionados e dos operadores do direito. E necessario,
sobretudo, um intenso estimulo aos meios consensuais de tratamento adequado aos conflitos
para que se possa aferir mudancas profundas que ha muito tempo a sociedade carece.

De acordo com Luiz Antonio Scavone™ Junior, a mediacdo é sempre voluntéria,
conforme dispde o pardgrafo 2° do art. 2° da Lei 13.140, segundo o qual “ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de mediacdo”. Contudo, a participacdo na conciliacdo
pode ser compulsoria, especificamente na modalidade judicial, nos termos do art. 334 do CPC,
que impde ao juiz a determinacdo da sessdo de conciliacdo. Pondera o autor que a transagéo €
consequéncia da mediagdo e da conciliacdo que lograram o seu objetivo: 0 consenso entre 0S

contendores.

0 SCAVONE, Luiz Antonio Junior. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 273.
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O CPC, nos paragrafos 2° e 3° do art.165, faz distin¢éo entre conciliacdo e mediac&o.
Assim, o legislador aduziu que ocorre a conciliagdo quando preferencialmente ndo houver
vinculo anterior entre as partes, onde o conciliador podera sugerir solucdes para o litigio.
Enquanto a mediacdo € preferivel quando houver um vinculo anterior entre as partes, e 0
mediador atuard auxiliando os interessados sem poder sugerir e identificar as solucbes para o0s
mediandos. A distin¢éo €, no minimo, estranha, posto que, dificilmente, na préatica, o terceiro
envolvido na autocomposicdo das partes se limitara a auxilia-la sem sugerir alguma solugéo,
facilitando o resultado Util do seu trabalho que é a transacdo pelo consenso.”* Como bem
esclarece Erica Barbosa e Silva, em ambos os mecanismo alguém intervém para facilitar o
didlogo e estabelecer comunicacao eficaz: pela ética inerente aos meios consensuais, o terceiro
imparcial ndo pode expressar opinides pessoais, realizar julgamento nem se aliar aos

envolvidos.

5.1. Conciliagéo e Mediagao.

No Brasil, a chance de vivenciar experiéncias consensuais costuma ser pautada pela
designacédo de audiéncia conciliatoria, mecanismo previsto em lei como etapa processual.”?A
historia legislativa contempla vérias previsdes sobre conciliagdo desde tempos longinquos,
contudo, ndo ha e nunca houve lei prdpria que regulamente esse instituto de grande relevancia
e dimensdo, figurando, assim, em varios dispositivos.

Como medida embrionaria, a Lei 9.099/95, conhecida como Lei dos Juizados Especiais,
estabeleceu, na seara civel - com competéncia para conciliagcdo, processo e julgamento das
causas civeis de menor complexidade -, como uma das primeiras medidas processuais e
compulsorias, a realizacdo de audiéncia de concilia¢do, que é conduzida por Juiz togado ou
leigo, bem como por um conciliador. Como consequéncia da auséncia injustificada das partes
em sessdo conciliatoria, o processo serd extinto sem resolucdo do mérito caso o autor da acéo
ndo compareca ao ato aprazado, ou sera realizado o julgamento com a aplicacdo dos efeitos da

revelia na hipétese de auséncia do requerido na audiéncia.

L SCAVONE, Luiz Antonio Junior. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 275.

2 BARBOSA E SILVA, 2013, p. 173, apud TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 170.
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Dessa forma, as préaticas simplificadas, conciliatorias e céleres da Lei dos Juizados
Especiais serviram como base para que, posteriormente, fossem elaboradas as regras insertas
na Lei n° 13.105/2015. Outrossim, ainda de acordo com Scavone Junior’ a conciliacdo foi
enaltecida pelo CPC de tal sorte que a auséncia injustificada de qualquer das partes ensejara ato
atentatdrio a dignidade da justica e acarretard multa de até 2% (dois por cento) do valor da causa
ou da vantagem pretendida.

A mediacdo, diferentemente da conciliacdo, apresenta um marco legal com a
promulgacéo da Lei n° 15.140/2015. Como se percebe pelo conceito tratado pela referida lei, a
mediacdo apresenta um viés que empodera os contendores a construir uma solucdo do conflito,
permitindo, ainda, a continuidade da relagédo sob um panorama vindouro, o que leva vantagem
sobre outros métodos. A pratica de mediacdo, inicialmente mais marcante em controveérsias
internacionais, vem se expandindo de forma expressiva no panorama mundial nas Gltimas
décadas em diversas searas™. No Brasil tem havido um significativo crescimento da utilizacéo
da mediacéo; segundo dados coletados na Conferéncia internacional de “acesso a justica por
meios alternativos de resolucdo de conflitos” em 1997, havia no pais 18 (dezoito) institui¢cbes
de mediacdo e arbitragem, tendo tal nimero saltado para 77 (setenta e sete) em 2004.7

A mediacéo e a conciliacdo podem ser aptas para o tratamento de conflitos em diversas
searas. Na pratica, a conciliacdo é aconselhada, habitualmente, para os conflitos em que inexiste
uma continuidade da relacdo entre as partes envolvidas, como a relacdo de consumo. Ja a
mediacdo se mostra Util nas relacbes que tém continuidade no tempo, uma vez que trata o
conflito aléem da aparéncia, de forma mais profunda, extrapolando, muitas vezes, o pretexto
para desavenca. A titulo de exemplo, esclarece Scavone Junior”® que no direito de familia,
conflitos envolvendo pensdo alimenticia podem, por vezes, apresentar, de forma oculta,
situacOes afetivas complexas que a jurisdicdo estatal, a arbitragem (jurisdicdo privada) e a
conciliacdo ndo sdo passiveis de resolver. Logo, a mediacdo é indicada para esses casos.
Considera o estudioso que a mediacao é indicada, igualmente, nos conflitos envolvendo as areas

administrativa, comunitaria, escolar, trabalhista, infanto-juvenil, empresarial, entre outras.

8 SCAVONE, Luiz Antonio Junior. Manual de arbitragem: mediagéo e conciliagdo. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 275.

" TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 181.

> BRAGA NETO, 2005, apud TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 181.

TARTUCE, Fernanda, op. cit., p. 274.
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Para demonstrar, na pratica, mister se faz transcrever Jurisprudéncia do vanguardista

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul™:

EM PROCEDIMENTO PRE-PROCESSUAL DE MEDIACAO FAMILIAR POR
CENTRO JUDICIARIO DE SOLUCAO DE CONFLITOS E CIDADANIA -
CEJUSC. APELO DO MINISTERIO PUBLICO, COMO FISCAL DA LEI.
POSSIBILIDADE. ART. 996 DO NCPC E ART. 11 DA APELACAO CIVEL.
SENTENGCA HOMOLOGATORIA DE ACORDO OBTIDO RESOLUGCAO N°
125/2010 DO CNJ. DESCONSTITUICAO DA SENTENCA HOMOLOGATORIA
PARA REALIZACAO DE AUDIENCIA DE RATIFICACAO.
DESNECESSIDADE. JURISPRUDENCIA DO STJ. REVISAO DE
POSICIONAMENTO. OBSERVANCIA, NO CASO, DOS INTERESSES DO
INCAPAZ.1. O Ministério Publico, como fiscal da lei, tem legitimidade para
recorrer de sentenca homologatdria de acordo obtido em procedimento pré-
processual de mediacdo em CEJUSC, nos termos do art. 996 do NCPC e do art. 11
da Resolucdo 125/2010 do CNJ.2. Cabivel a mediagcdo em procedimento pré-
processual atinente a Direito de Familia, com base nos arts. 8°, § 1° e 10 da
Resolugdo n° 125/2010 do CNJ e no art. 4° da Resolugdo 1.026/2014 do COMAG,
sendo principio fundamental a reger a atuacdo de mediadores judiciais o respeito as
leis em vigor, segundo previsdo do art. 1°, VI, do Anexo 1l da Res. n° 125 do CNJ.
3. Com relacdo a audiéncia de ratificacéo, segundo recente julgamento do Superior
Tribunal de Justica (REsp n° 1.483.841/RS, em 17.03.2015), cabe ao julgador,
verificando a inexisténcia de questdo relevante de direito a ser discutida, dispensar
sua realizacdo, ndo ensejando a auséncia da solenidade a anulagdo do feito. 4. A
auséncia do Ministério Publico na sessdo de mediacdo pré-processual ndo enseja
nulidade a ser reconhecida, pois oportunizada a sua manifestacdo antes da
homologacdo do acordo. 5. Nos termos do art. 10 da Lei n° 13.140/15, a presenca
de advogados na sessdao de mediacdo ndo é obrigatoria, tratando-se de mera
faculdade, de modo que a sua auséncia ndo macula o acordo. 6. Caso em que 0
acordo entabulado entre os mediandos resguarda os interesses do filho comum, com
0 que deve ser desacolhido o pleito recursal de desconstituicdo da sentenca que
homologou o acordo nos termos em que propostos, sem prévia realizacdo de
audiéncia de ratificagdo. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N°
70070149976, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo
Moreira Lins Pastl, Julgado em 08/09/2016).

No Brasil, constata-se uma quantidade de feitos que assoberba o Poder Judiciario,
tornando letra morta o principio da duracdo razoavel do processo’™, conforme garantem a
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXXVIII, como também o art. 4°, CPC™ nos seguintes
termos: “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida

a atividade satisfativa”. Ato continuo, torna-se imprescindivel que a “cultura da sentenga”

" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civil n® 70070149976. Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl. Data de julgamento: 08 de setembro de 2016, Oitava Camara Civel. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/382883213/apelacao-civel-ac-70070149976-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 15
jun. 2017.

8 SCAVONE, Luiz Antonio Junior. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 274.

9 BRASIL. Cddigo de Processo Civil: lei n. 13.105: promulgada em de 16 de Marco de 2015. 11. ed. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887650/artigo-996-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887650/artigo-996-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/116597515/resolucao-1026-2014-rio-de-janeiro-rj
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27345126/artigo-1-res-n-1026-de-2014-do-rio-de-janeiro
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99550/resolucao-125-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47616785/artigo-10-da-lei-n-13140-de-26-de-junho-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/203030325/lei-13140-15
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arraigada na consciéncia popular e na rotina dos operadores do direito sejam modificadas, por

consequéncia, a desjudicializa¢do das demandas e a autocomposicdo devem ser incentivadas.

4.2. Anélise de dados estatisticos.

No Estado Democratico de Direito, 0 acesso a ordem juridica justa representa um mister
fundamental que possibilita ao cidaddo tutelar seus direitos e postular por uma composi¢édo
célere, eficaz, efetiva e adequada, pacificando ante a complexidade hodierna das interacGes
sociais. Assim, dados estatisticos foram buscados em pesquisa de campo e em andlises
bibliogréficas, considerando os mecanismos de tratamento adequados de desavengas como
coroléario da mudanca de paradigmas e na busca pela cultura do dialogo e da paz.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha buscado ampliar o0 acesso a justica, tal
iniciativa ndo foi acompanhada do adequado aumento na estrutura dos 6rgdos prestadores de
jurisdicdo.® Destaca Maria Teresa Sadek® com pensamento antagonico que, “apesar de todas
as criticas, os numeros referentes a atuacdo do Poder Judiciario sdo grandiosos; o fato de haver
milhares de processo entrados e apreciados demonstra que a demanda pela solucdo judicial de
conflitos vem se revelando extraordinéria e crescente.”

Para demonstrar por meios dos nimeros, a quantidade de processos e 0 excesso de
litigiosidade, os dados do CNJ, da primeira edicdo do relatorio Justica em Ndmeros®, indicava,
em 2004, a presenca de 57 (cinquenta e sete) milhdes de processos em curso nas mais diversas
esferas do Poder Judiciario. Menos de dez anos depois, em 2013, o volume de processos
progrediu geometricamente e alcangou o nimero de 95,4 (noventa e cinco virgular quatro)
milhdes. O relatério de 2014 apresentou o surpreendente nimero de 99,7 (noventa e nove
virgula sete) milhdes de processo.

Insta observar que em 2015, os dados Justica em NUmero do CNJ& compreendeu um
mapeamento maior do Poder Judiciario, apontando, incialmente que, em média, apenas 11%

(onze por cento) das sentencas e decisdes foram homologatérias de acordo. A Justica que mais

8 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2016, p. 161.

8ISADEK, p. 88, apud TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2016, p. 161.

8 TARTUCE, Fernanda, op. cit. p. 161 — 162.

8pODER JUDICIARIO E CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatdrio Justica em nimeros 2016: ano-
base 2015/Conselho Nacional de Justiga - Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-
e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 25 fev. 2017.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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faz conciliacdo é a Trabalhista, que consegue solucionar 25% (vinte e cinco por cento) de seus
casos por meio de acordo, indice que aumenta para 40% (quarenta por cento) quando apenas a
fase de conhecimento de primeiro grau é considerada. Na fase de conhecimento dos Juizados
Especiais, o indice de conciliacdo foi de apenas 16% (dezesseis por cento), sendo 19,1%
(dezenove virgula um por cento) na Justica Estadual e 5,6% (cinco virgula seis por cento) na
Justica Federal. Na execucéo, os indices sdo ainda menores e alcangcam 4,1 % (quatro virgula
um por cento). No segundo grau, a conciliacdo é praticamente inexistente, e as sentencas
homologatorias de acordo representam apenas 0,3% (zero virgula trés por cento) dos processos
julgados.

Em setembro de 2017, o CNJ publicou os dados do Justica em Numeros? referente ao
ano base de 2016 - vale ressaltar que neste ano o Cadigo de Processo Civil entrou em vigéncia.
Assim, segundo a fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, a Justica que mais
solucionou as demandas por meio da conciliagdo foi a Trabalhista, que conseguiu resolver 26%
(vinte e seis por centos) de seus casos por meio de acordo - indice que aumenta para 40%
(quarenta por centos) quando apenas a fase de conhecimento de primeiro grau € considerada. O
Tribunal Regional do Trabalho da 19° regido - jurisdi¢do no Estado de Alagoas e sede na cidade
de Maceid/AL -apresentou 0 maior indice de conciliacdo do Poder Judiciério, com 36% (trinta
e seis por cento) de sentencas homologatdrias de acordo.

Na fase de conhecimento dos Juizados Especiais, o indice de conciliacdo foi de 16%
(dezesseis por cento), sendo de 19% (dezenove por cento) na Justica Estadual e de 6% (seis por
centos) na Justica Federal. Na fase de execucdo, 0s nimeros atenuam e alcangam 5% (cinco por
cento). No primeiro grau, a conciliacdo foi de 13,6% (treze virgula seis por cento), enquanto no
segundo grau a conciliacdo apresenta nimeros muito baixos em todas as esferas de justica,
indicando que apenas 0,4% (zero virgula quatro por cento) de todos os processos julgados sdo
provenientes de sentencas homologatoria de acordo. O Poder Judiciario patrio encerou o ano
de 2016 com 79,7 (setenta e nove virgula sete) milhdes de processos em tramitagéao.

Comparativamente, com relacéo aos dados de 2016 — antes da vigéncia do CPC —e 2017
— apos vigéncia do CPC -, ndo houve variagdes significativas nos indicadores. Contudo, a

tendéncia é que haja um fortalecimento das solu¢fes consensuais, principalmente com o

8PODER JUDICIARIO E CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatdrio Justica em nimeros 2017: ano-
base 2015/Conselho Nacional de Justiga - Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-
e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 05 setembro 2017.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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estimulo que a nova lei processual d& aos meios adequados de tratamento de conflitos,
conciliagdo e mediacéo.

6. CONSIDERACOES FINAIS.

O que se busca a partir do cendrio cadtico apresentado pelo Poder Judiciario, onde, por
muitos anos, o cidaddo enxergou apenas a justica estatal como uma forma, deveras
comprometida, de solucdo dos litigios, com uma tendéncia de dar crédito, tdo somente, a
decisdo emanada da justica estatal, ndo € saber quais direitos e quantos sdo ou, ainda, seus
fundamentos, mas o meio adequado para garanti-los. Isso decorre da necessidade inerente aos
seres humanos de protecdo e seguranca de seus direitos.

Nesse sentido, no momento em que o Estado chamou para si o poder/dever de compor
os conflitos, era, mister, garantir a solucdo em tempo habil, sem delongas, pois justica demorada
ndo é justica.

A realidade hodierna evidencia que o corpo social, cooperativamente com o poder
publico, a sociedade e suas instituicdo (mercado), estdo implementando um novo sistema de
(re)solucdo de disputas, pautado no fundamento economicista e na busca de uma prestacao
jurisdicional efetiva e eficaz, galgados na funcédo pacificadora. Contudo, toda mudanca requer
tempo. As sistematicas processualistas ineficientes que na histdria juridica se apoiavam contra
inovacgdes, mudou, vez que a necessidade inadiavel para obstar o desfalecimento do Poder
Judiciario fez com que esse poder fosse alvo de mudancas estruturais significativas.

A burocracia forense, a morosidade processual, os altos custos e formalismo demasiado
que caracterizam o Judiciario resultaram no enaltecimento aos métodos consensuais de solugéo
de conflitos, conciliacdo e mediacdo, por meio da Resolugdo 125/2010 do CNJ, da Lei n°
13.105/15 e Lei n° 13.140/15. Insta, agora, efetivar a conscientizacdo da sociedade brasileira
de que esses métodos sdo eficazes para as solucdes mais justas dos conflitos, fortalecendo a
confianca e o estado psicoldgico de que a paz, 0 consenso e o didlogo envolvem os contendores.
Assim, devem tais instrumentos ser complementares e essenciais em relacdo a prestacdo

jurisdicional estatal, e ndo alternativos e substitutivos em relacdo a ela.

Vislumbra-se um prognéstico de mudanca de paradigma ao empoderar o cidaddo como
participe das decisfes. A constatacao ¢ factivel a partir da analise de dados estatisticos do Poder
Judiciario realcados no presente trabalho cientifico, enfatizando novas e preferiveis

perspectivas e horizontes para a efetividade da Justica. A vontade da lei e a vontade do



31

legislador estdo exteriorizadas, introduzindo politicas de estimulo a conciliagdo e a mediagao
como elementos centrais e ndo periféricos. O desafio se instala em interpreta-las e aplica-la ante

as continuas e complexas demandas da sociedade civil.

E possivel concluir, nesse trilhar, que a conciliagio e a mediacio sio meios essenciais
a servico da sociedade, uma forma de afirmacdo da cidadania, tendo em vista o poder
participativo e inclusivo junto ao Poder Judiciario, mas, sobretudo, a autonomia que 0s
envolvidos tém em tracar, de maneira independente e colaborativa, 0s rumos da pacificacao

com justica, ensejando, dessa forma, um acesso a ordem juridica justa.
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