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MEDIACAO: um novo paradigma de acesso a justica e

pacificacao social no cenario nacional
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Resumo: O objetivo deste estudo € analisar a mediagcdo como meio de jurisdigao,
com vistas a ampliagdo do acesso a justica, compreendendo o instituto frente a atual
legislagdo processual civil. Aponta algumas questdes que dificultam o acesso a
justica e geram insatisfacao aos jurisdicionados com relagdo ao Poder Judiciario, as
quais motivaram o surgimento desta nova perspectiva de jurisdicdo. Procura indicar
os beneficios da utilizagdo da mediagdo como instrumento de pacificagdo social,
assegurando um tratamento adequado aos problemas juridicos e conflitos de
interesses enfrentados na nossa sociedade. Nesse sentido, observa-se que esta
técnica € um meio democratico de solugao de conflitos e uma forte aliada do Poder
Judiciario, na medida em que projeta uma transformagcdo da atual cultura litigiosa
para uma cultura de pacificagdo e cooperagado entre as partes. Na elaboragdo do
trabalho procura-se, inicialmente, fazer um breve relato historico acerca da
mediacao no Brasil. Em seguida, busca-se debater sobre o desempenho da fungao
jurisdicional do Estado, e, logo depois, explora-se a pratica da mediagdo, como meio
eficaz de acesso a justica, capaz de auxiliar o Estado na prestagao jurisdicional. Ao
final, pretende-se demonstrar como se apresenta a mediacdo no meio juridico a
partir da entrada em vigor da Lei 13.140/2015 e Novo Cdédigo de Processo Civil.
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Abstract: El objetivo de este estudio es analizar la mediacion como medio de
jurisdiccion, con el fin de ampliar el acceso a la justicia, incluyendo el instituto frente
a la ley procesal civil actual. Se senala algunos problemas que dificultan el acceso a
la justicia y generan insatisfaccion con respecto a la jurisdiccion del poder judicial, lo
que motivd la aparicion de este nuevo punto de vista de la competencia. Busca
mostrar los beneficios del uso de la mediacién como instrumento de pacificacion
sociales, asegurando el tratamiento adecuado a los problemas legales y conflictos
de intereses que se enfrentan en nuestra sociedad. En este sentido, cabe sefalar
que esta técnica es un medio democratico de resolucion de conflictos y un fuerte
aliado del poder judicial, en la medida en que proyecta una transformacion de la
cultura litigiosa actual a una cultura de paz y la cooperacion entre las partes. En la
preparacion del trabajo busca hacer inicialmente una breve resefia histérica sobre la
mediacién en Brasil. A continuacion, tratar de discutir el desempeno de la funcién
judicial del estado, y, poco después, explora la practica de la mediacion como un
medio eficaz de acceso a la justicia, capaz de ayudar al Estado en la jurisdiccion. Al
final, tenemos la intencion de demostrar como se presenta la mediacion en el
entorno legal de la entrada en vigor de la Ley 13.140 / 2015 y el Cddigo de
Procedimiento Civil Nuevo.
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1 INTRODUGAO

O processo civil passou por um periodo de reformas. A nova lei processual
entrou em vigor em 18 de margo de 2016, trazendo profundas alteragdes. Nesse
sentido, observa-se um grande empenho do legislador na busca de caminhos que
permitam uma prestagao jurisdicional com tutela adequada, efetiva e célere, com

respeito as garantias processuais e constitucionais.

Uma importante inovagdo da nova lei processual foi a inclusdo da mediagéo
no processo civil, consolidando-se a politica de incentivo as técnicas
autocompositivas de conflitos, introduzida no Poder Judiciario por meio da
Resolugcao n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)3. Trata-se de um
procedimento eficaz especialmente nas hipéteses em que ha um histérico de conflito
entre partes que mantém um vinculo anterior entre elas, em que existe uma relagao
continuada a ser restaurada, pois a mediagao transcende a solugao da controvérsia,

propondo-se a restabelecer o convivio social dos litigantes.

Assim, a presente pesquisa visa refletir em que medida esta pratica de
resolucdo de conflitos traz uma nova perspectiva para o Processo Civil, procurando
assegurar um tratamento adequado aos problemas juridicos e conflitos de interesses
enfrentados na nossa sociedade. Destina-se a demonstrar até que ponto a
mediacao de conflitos pode auxiliar na constru¢gao de uma sociedade mais humana e
pacifica, difundindo uma cultura de paz. Neste contexto, o estudo tem por objetivo
geral abordar a mediagdo como uma nova perspectiva de jurisdigdo. Paralelos a
este, tem-se como objetivos especificos, investigar a origem da mediagao no Brasil,
analisar a mediacdo como alternativa de acesso a Justica e avaliar a mediacao a

partir da nova lei processual civil.

Para atingir tais objetivos, utiliza-se o método dedutivo de abordagem, com
base em pesquisa doutrinaria e na legislagao vigente. O texto esta organizado em
trés topicos. O primeiro traz um breve relato histérico acerca da utilizagdo dos meios

autocompositivos na legislagéo brasileira, enfatizando questdes que levaram o CNJ

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-
atosadm?documento=2579>. Acesso em: 20 mar. 2016.
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a implementar a nova politica de tratamento adequado dos conflitos no ambito do
Poder Judiciario.

No segundo tépico, procura-se debater acerca do desempenho da funcgao
jurisdicional do Estado, e, logo depois, explorar a pratica da mediagdo, como meio
eficaz de acesso a justica, capaz de auxiliar o Estado na prestagdo jurisdicional.
Sobretudo, pretende-se enfatizar um novo paradigma de acesso a justiga, uma
forma participativa de jurisdicdo que acontece em um ambiente cooperativo e nao

adversarial, numa perspectiva de oportunizar a pacificagao social.

Finalmente, no terceiro tépico, busca-se delimitar e discutir a forma de
desenvolvimento da mediagdo no meio juridico, a partir da entrada em vigor da Lei
13.140/2015 e do Novo Cédigo de Processo Civil.

2 A MEDIAGAO NO BRASIL: Breve Histérico

Embora a mediacdo seja um tema relativamente novo na legislacéo
brasileira, desde a época do Império a solugdo de litigios por meios diversos a
solugdo judicial era incentivada. A primeira Constituicdo do Brasil de 1824, ja previa
a possibilidade de nomeacao de arbitro pelas partes para a solugdo dos litigios
(artigo 160) e estimulava a conciliagado (artigo 161), condicionando a via judicial a
tentativa previa de composigéo do litigio. Ou seja, a conciliagao era entendida como
condigdo de procedibilidade da acgao judicial. Segundo o artigo 162, a atividade
conciliatéria era desenvolvida pelos Juizes de Paz, os quais eram eleitos pelo
mesmo tempo e modo dos vereadores das Camaras.*

Posteriormente, outras Leis foram promulgadas neste mesmo sentido,
mantendo a obrigatoriedade da conciliagdo antes da busca do Estado-Juiz para a
solugao dos litigios. Em 1827, a Lei Organica das Justigas de Paz regulamentou as
atividades dos Juizes de Paz, em 1850 O Cdodigo Comercial estabeleceu normas
referentes a conciliagdo e a arbitragem e, em 1871, a Lei 2033, que se refere a
Consolidagao das Leis de Processo Civii do Conselheiro Ribas, repetiu as

* LUCHIARLI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagao Judicial: analise da realidade brasileira — origem e
evolugdo até a resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense/Gen,
2012. p. 65.
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disposicdes anteriores.®

Ja na Republica, o primeiro ato legislativo que tratou da conciliagéo, o
Decreto 359, de 26 de abril de 1890, afastou a obrigatoriedade da tentativa de
conciliagao prévia para o ajuizamento da agdo, mas manteve o reconhecimento dos
efeitos dos acordos celebrados pelas partes, bem como as decisdes proferidas em
sede de juizo arbitral. Assim, seguindo as ideologias vigentes no periodo marcado
pelo Estado Liberal, as Constituicdes Federais e leis infraconstitucionais, apesar de
manterem a figura dos Juizes de Paz, desprestigiaram a conciliacdo. As fungdes dos
Juizes de Paz limitavam-se a habilitacdo e celebragcao de casamentos, cabendo aos
Juizes decidirem as contendas da sociedade.®

A conciliagdo voltou a ser disciplinada somente a partir do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, mas no contexto judicial. Na sequéncia, a Lei do Divorcio’
também estimulou a conciliacdo, ao disciplinar expressamente que o Juiz deveria
promover a reconciliagdo ou transagao das partes. Contudo, em todas as legislacdes
e procedimentos, a conciliagao prevista era realizada no ambito do poder judiciario,
pelo juiz. Embora admitida a conciliacdo extrajudicial, para ter forca executiva,
imprescindivel a homologac&o judicial.®

Na década de 80, todavia, houve significativos avangos no Processo Civil.
Dentre eles, a Lei de Pequenas Causas, que ampliou o acesso ao Poder Judiciario,
valorizando a conciliagdo como forma de solugdo de conflitos. Em 1988 foi
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, conhecida como
“Constituicao Cidada”, que afirma expressamente no seu preambulo, o compromisso
do Estado Brasileiro com a solucdo pacifica das controvérsias na ordem interna e
internacional. Embora n&o disponha expressamente acerca de métodos alternativos

de composigao de conflitos, acena para esta possibilidade no art. 98, quando dispde

® LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagao Judicial: analise da realidade brasileira — origem e
evolugdo até a resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense/Gen,
2012, p. 66.

® Ibid., p. 67.

" BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

® LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagdo Judicial: analise da realidade brasileira — origem e
evolugdo até a resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense/Gen,
2012. p. 67.
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acerca da criagdo dos Juizados Especiais e da Justica de Paz.’

A partir da previsdo Constitucional, em 1995, surgiu a Lei 9.099 que
disciplinou acerca dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, ampliando o acesso
do cidadao a Justica. Com esta lei apareceu as figuras do arbitro, do conciliador e do
juiz leigo, vislumbrando-se a possibilidade de composi¢cdo de conflitos sem a
presenga do Juiz. Ainda, neste mesmo ano, a Lei n® 9.245 alterou o artigo 277 do
CPC1°, mencionando a figura do conciliador como pessoa diversa do Juiz,
pressupondo a possibilidade da conciliagdo se dar em ambiente n&o judicial.11

Neste ponto, importante destacar que, em que pese a atividade conciliatoria,
conforme exposto, na maioria das vezes, esteja a cargo dos Juizes, esta ndo é a sua
atividade fim. Os magistrados estdo preparados para impor decisdes justas aos
casos concretos, ou seja, aplicar a lei a situagao trazida ao processo. Por isso, se
torna dificil para eles se abstrair e conduzir o dialogo entre as partes em busca da
conciliagado ou da autocomposigao do conflito.

Diante desta realidade, a partir de 1998 surgiram iniciativas incentivando
métodos autocompositivos de conflitos que fossem promovidos por pessoas diversa
do juiz. O Estado de S&o Paulo foi o precursor no desenvolvimento de programas
voltados a estes métodos. A OAB/SP apresentou o projeto de Lei 4.327/98 que
dispunha sobre mediagao e processo civil, e a deputada Zulaié Cobra Ribeiro o
projeto de Lei 4.827/98, no qual a mediagao era instituida de forma facultativa, no
ambito judicial e extrajudicial, sendo realizada por um mediador, que poderia ser
qualquer pessoa capaz e com formacgao técnica ou experiéncia pratica adequada a
natureza do conflito. Este Projeto de Lei foi aprovado pelo plenario da Cémara de
Deputados em 2002 e encaminhado ao Senado, sob a relatoria do Senador Pedro
Simon. No ano seguinte, no intuito de ampliar a discussado, foi realizada uma

audiéncia publica sob a orientacdo da Secretaria da Reforma do Judiciario do

® LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagao Judicial: analise da realidade brasileira — origem e
evolugdo até a resolugédo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense/Gen,
2012. p. 67.

1 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-a0 em dobro. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.245, de 26.12.1995). § 1° A conciliacéo sera reduzida a
termo e homologada por sentenga, podendo o juiz ser auxiliado por conciliador. (Incluido pela Lei n°
9.245, de 26.12.1995)

" LUCHIARLI, op. Cit., 2012. p. 68 - 69.
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Ministério da Justigca, reunindo instituicbes especializadas, profissionais ligados a
matéria e membros das comissdes. Surgiu, entdo, a “versdo consensuada’, que
ampliou o texto original de sete para vinte e seis artigos, nascendo outras
modalidades de mediacdo: judicial, extrajudicial, previa e incidental.'> Em 2006 o
plenario do Senado aprovou o novo texto do Projeto de Lei n. 94/2002 com 97
artigos, que foi arquivado em 09/08/2007."

Somente apds a instalagcdo do Conselho Nacional de Justica que se deu
em 14 de julho de 2005™, que medidas concretas voltadas ao incentivo de métodos
autocompositivos de conflitos foram postas em pratica.’

A mediacdo foi introduzida no Direito Brasileiro como uma das Politicas
Judiciarias Nacionais de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciario, por meio da Resolugdo do Conselho Nacional de Justi¢ca n. 125,
de 29 de novembro de 2010." Esta Resolucdo é o resultado do Movimento pela
Conciliagao, criado no dia 23 de agosto de 2006, pelo Conselho Nacional de Justiga,
a partir de quando se iniciou um amplo trabalho de treinamento, com vista a esta
nova cultura de paz.

O movimento partiu da iniciativa dos conselheiros Germana de Moraes e
Eduardo Lorenzoni, com o apoio da ministra Ellen Gracie e da unanimidade dos
integrantes do Conselho. Foi construido apoiado no compromisso dos profissionais
juridicos, sobretudo juizes, advogados, promotores e procuradores, de incentivar e
promover a conciliagdo como meio mais agil e menos oneroso de solugcdo dos
conflitos. Esta iniciativa de pacificagdo social complementar e integrada ao Poder
Judiciario gera uma perspectiva de ganho para todo o sistema judicial, na medida

em que o incentivo a conciliagdo diminui a demanda por sentencgas, potencializando

2 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediagao Judicial: andlise da realidade brasileira — origem e
evolugado até a resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense/Gen,
2012. p. 70.

' BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de lei da Camara n° 94, de 2002. Institucionaliza edisciplina
a mediagdo, como método de prevengao e solugdo consensual de conflitos. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/53367>. Acesso em: 24 abr.2016.

' BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 10 anos CNJ. Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/sobre-
0-cnj/10-anos-cnj>. Acesso em: 24 abr. 2016.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Maria Luccia Lins Conceigao, Leonardo Ferris da Silva Ribeiro,
Rogerio Licastro Torres de Mellon. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. p.
309.

'® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispbe
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atosadm?
documento=2579>. Acesso em: 2 jan. 2016.
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a atuacao dos juizes sobre os casos que mais dependem da sua apreciagéo, além
de ampliar e democratizar o acesso a Justica'’.

Visando implementar a nova politica de tratamento adequado dos conflitos, o
CNJ editou o Manual da Mediagdo, com base no trabalho voluntario iniciado em
2001, no Grupo de Pesquisa e Trabalho em Resolugdo Apropriada de Disputas da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (FD/UnB), com a colaboragao de
magistrados, procuradores estaduais, procuradores federais e advogados ligados,
direta ou indiretamente, aquele grupo de pesquisa em mediacdo. O Manual reune,
de forma condensada e simplificada a teoria autocompositiva relativa a mediacao
para uso por mediadores judiciais, e conciliadores no que for pertinente, e vem
sendo utilizado para capacitagcdo de mediadores nas diversas Comarcas do pal's.18

Em 2014 o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendagao n. 50 de
08/05/2014"°, visando a efetivagdo da Politica nos Tribunais do Pais. Hoje existem
Nucleos Permanentes de Mediacéo e Conciliacdo em praticamente todos os Estados
da nacdo. No Rio Grande do Sul foi criado o Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugcao de Conflitos — NUPEMEC - até abril de 2016 foram
instaurados 16 CEJUSC na Capital e Comarcas do Estado. Na Justica Federal foram
criados Sistemas de Conciliagdo nos Tribunais da 12, 22, 32 e 42 Regides. Na Justica
do Trabalho foram criados Nucleos Permanentes de Meios autocompositivos em
praticamente todas as Regies de atuacéo.”

Concomitantemente a Resolugdo 125 do CNJ, o Projeto de Lei n.
166/2010%', que diz respeito ao Novo Cddigo de Processo Civil, deu entrada no
Senado, acolhendo os anseios do CNJ no que diz respeito aos meios

autocompositivos de resolucédo de conflitos. Mais tarde foi transformado no Projeto

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Histérico: movimento pela conciliagio. Disponivel

em:<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-
daconciliacao/movimento-conciliacao-mediacao/historico-conciliacao>. Acesso em: 24 abr. 2016.
'® 1d. Manual de mediagdo judicial. 5. ed. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/c276d2f56a76b701ca94df1ae069
3f5b.pdf>. Acesso em: 02 jan. 2016.
'¥1d. Recomendagio n° 50, de 08 de maio de 2014. Recomenda aos Tribunais de Justiga, Tribunais
Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Federais realizacdo de estudos e de ag¢des tendentes a
dar continuidade ao Movimento Permanente pela  Conciliagao. Disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1241>. Acesso em: 24 abr. 2016.

Id. Justica do Trabalho. Disponivel em:  <http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/conciliacaomediacao/nucleos-de-conciliacao/justica-do-trabalho>. Acesso em: 02 jan. 2016.
I BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de lei do Senado n°® 166, de 2010. Reforma do Cdédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/97249>.
Acesso em: 24 abr. 2016.
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Substitutivo n® 8.046/2010%%, na Camara dos Deputados, e que em 17 de dezembro
de 2014, apos retornar ao Senado, foi finalmente aprovado pelo Poder Legislativo.
Em seguida, o Projeto de Lei foi enviado a san¢édo da Presidente da Republica, a
qual se efetivou no dia 16 de margo de 2015, com vetos parciais, conforme
publicacdo do Diario Oficial da Unido do dia 17 de margo de 2015, Lei n.
13.105/2015.%

O Novo Cadigo de Processo Civil, que entrou em vigor em 18 de margo de
2016, trouxe grande destaque para a mediagao e conciliagdo como instrumentos de
solucado de conflitos de forma rapida e eficiente, incluindo a mediagdo como uma
etapa preliminar no processo judicial. Na peticdo inicial, segundo o artigo 319, o
autor ja deixara expressa a opgao pela realizagcdo ou nao de conciliagdo ou
mediacao, ou seja, a opgao € um dos requisitos da peticao inicial. Ainda, o Cédigo
destinou uma segao inteira de um capitulo para regulamentar a atividade do
conciliador e do mediador como Auxiliares da Justiga (artigos 165 a 175). Nota-se,
portanto, com a nova lei processual, que o legislador pretende efetivar a mediagao
como um meio auxiliar de solugao de conflitos.

Antes da entrada em vigor da nova Lei Processual Brasileira, foi sancionada
a Lei 13.140/2015 de 26 de junho de 2015, que dispde sobre a mediacao judicial e
extrajudicial como meio de solugdo de controvérsias, anunciando uma nova
perspectiva no tratamento dos conflitos, inclusive no ambito da administragao
Publica.

Estas importantes inovagdes legislativas, que representam um significativo
avanco no trato dos conflitos, e criam um cenario propicio para uma justica de paz,
serao analisadas no topico especifico.

Por ora, importante frisar que existe uma especial preocupag¢ao do Estado
em tornar mais efetiva a participagdo do cidadédo na busca da justica. Por isso,
paralelamente a jurisdicdo tradicional, vem se difundindo esta nova concepc¢ao de
acesso a justica, onde o “justo” é estabelecido pelas partes, sem a imposi¢cdo do
poder do mais forte sobre o mais fraco. O interesse por esta politica inovadora, que

afasta o Estado do monopdlio da aplicagdo do Direito, é reflexo da crise por ele

2 |d. Projeto de lei n° 8.046, de 2010. Codigo de processo civil. Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/921859.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2016.

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr.2016.
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enfrentada, que afeta diretamente a Jurisdicdo, conforme sera analisado a partir do

préximo ponto.

3 JURISDIGAO ESTADO E DIREITO

Embora existam doutrinas diversas acerca da origem do Estado, importa para
a presente discussao que o seu desenvolvimento deu-se a partir da nogdo de
soberania, ou seja, Estado observado como um ente superior com poderes sobre os
seu suditos (povo de um modo geral). Este poder soberano percebido como uma
ordem instituidora.?*

Dentro desta concepgdo, surge a Jurisdicdo como monopdlio estatal de
aplicacao do direito, como meio de garantir a convivéncia harménica e pacifica na
sociedade, se revestindo, portanto, de poder de coercdo. Pode-se dizer, que
jurisdicdo € ao mesmo tempo, poder, funcdo e atividade do Estado. O poder
consubstancia-se na capacidade do Estado de decidir imperativamente e impor as
suas decisdes. A funcdo se expressa no encargo do Estado de promover a
pacificacdo dos conflitos sociais, mediante a realizacdo do direito por meio do
processo. Por fim, como atividade a jurisdicdo € o complexo de atos do Juiz no
processo, exercendo o poder e realizando o direito com cumprimento da Lei.?®

No entanto, ndo ha unanimidade na doutrina ao tratar deste tema, ha diversas
teorias e conceituagdes formuladas por processualistas acerca da jurisdicdo. As
mais proeminentes e reconhecidas sdo as concepgdes de Chiovenda® e
Carnelutti®’.

Chiovenda utiliza como critérios para caracterizacao juridica da jurisdicao, o
carater substantivo e o escopo de atuagao do direito. O carater substantivo significa
que o Estado, no exercicio da jurisdigdo, substitui a atividade daqueles que estao
envolvidos no conflito. Nao cabe as partes interessadas dizer o direito, mas, tao

somente, ao Estado Juiz. Por outro lado, a jurisdicdo como escopo juridico de

2 GHISLENI, Ana Carolina, SPENGLER , Fabiana Marion, Mediagao de Conflitos a partir do Direito
Fraterno, Santa Cruz do Sul; EDUNISC, 2011, p. 21

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER , Ada Pellegrinil, DINAMARCO, Candido José,
Teoria Geral do Processo, 14 @ edicdo- Revista e Atualidades, Malheiros Editores, p. 113.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de derecho processual civil. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1940.

# CARNELUTTI, Francesco. Instituicées do Processo Civil. Sdo Paulo: Servanda, 1999, p. 113.
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atuacao do direito € o que busca o Estado ao pretender que os objetivos da norma
de direito substancial estejam presentes no caso concreto. Ou seja, a jurisdi¢cao é a
realizacdo do proprio direito material.?®

Ja a posicao de Carnelutti se faz no sentido de que o escopo do processo
seria a justa composicao da lide, ou seja, a incidéncia da norma de direito material
no caso concreto, declarada na sentenga, quando o juiz da razdo a uma das
partes.?®

Contudo, a motivagao das pessoas ao provocarem a atuagao do Estado Juiz
nao deve ser confundida com o objetivo fim da jurisdicdo. Quando a parte demanda
em juizo, por obvio, busca a satisfacdo da sua pretenséao insatisfeita que, por vezes,
pode coincidir com a vontade da lei. A jurisdigdo objetiva, sobretudo, a satisfacéo da
sociedade como um todo, ou seja, garantir que o direito material seja cumprido, o
ordenamento juridico preservado e, por fim, a paz e ordem na sociedade favorecidas
pela imposigdo da vontade do Estado. Ou seja, a realizagdo do direito objetivo e a
pacificacado social sdo escopos da jurisdicdo em si mesma, ndo das partes.3°

A nocao de lide trazida por Carnelutti, fez com que sua teoria fosse
amplamente aceita entre os processualistas, colocando-se a lide como base da
atividade jurisdicional. José Frederico Marques, por exemplo, afirma que a “funcao
de julgar a lide ou pretensdo, dando a cada um o que é seu, constitui a jurisdigdo”. O
autor coloca no mesmo plano lide e pretens&o.*’

No entanto, muitas criticas também se construiram a partir da doutrina
Carneluttiana. Ovidio Baptista contraria a ideia de que o ato jurisdicional realizaria a
justa composicéo da lide, tendo em vista a possibilidade de composigao justa de
conflitos por outras formas.*

Por outro lado, Pietro Calamandrei argumenta que nao ha rigor cientifico na
tese de que a fungdo jurisdicional se traduz na lide, porque concede atributo

jurisdicional apenas a fungao exercida pelo juiz na fase de conhecimento. Para ele,

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de derecho processual civil. Madrid: Revista de Derecho
Privado 1940, p. 113.

% CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Sdo Paulo: Servanda, 1999 apud
CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER , Ada Pellegrinil, DINAMARCO, Candido José, Teoria
Geral do Processo, 14. ed. Revista e Atualidades, Malheiros Editores, p. 115.

30 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER , Ada Pellegrinil, DINAMARCO, Candido José,
Teoria Geral do Processo, 14. ed. Revista e Atualidades, Malheiros Editores,p. 115/116

¥ CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Sdo Paulo: Servanda, 1999.

%2 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Fabris, 1996
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esta doutrina diminui a finalidade da jurisdigdo, que tem um propdsito mais alto de
garantir a vontade do Estado manifestada na lei.>®

Certo é que a jurisdicdo como atividade do Estado €& apreendida como
garantidora do direito, ou seja, o Estado intervém, por iniciativa publica ou privada,
para restabelecer o direito violado.>*

Portanto, pode-se definir jurisdicdo como sendo uma atividade de monopdlio
estatal com vistas a pacificacao de interesses em conflito, com justica. Fungao esta,
que se traduz na aplicagdo do direito objetivo (norma legal) ao caso concreto, e é
exercida por uma terceira pessoa, neutra e imparcial. Entdo, a solugao do conflito
emana exclusivamente da soberania estatal.*®

Historicamente em nosso pais, sempre existiu uma preocupacao latente com
a funcao jurisdicional, sendo ela constitucionalmente tutelada desde a primeira
Constituicdo Brasileira e o Poder Judiciario € o 6rgao estatal responsavel pela
administracdo da Justica. Como ja analisado, a jurisdicdo € uma das expressdes do
Poder Estatal, que se propde a garantir a neutralidade dos interesses conflitantes,
por meio das normas de direito substancial, com a finalidade de preservar a ordem e
a paz da sociedade.®

Entretanto, diante da explosdo de litigiosidade que se vivencia, o Poder
Judiciario ndo esta conseguindo cumprir com o seu papel de garantidor da justi¢ca de
forma eficaz, tornando o sistema estatal obsoleto, na medida em que a maneira
tradicional de resolver as controvérsias ja ndao mais corresponde aos anseios e
necessidades da sociedade contemporanea.®’

A crise do modelo tradicional de prestagao jurisdicional se expressa na falta
de eficiéncia e de respostas satisfatorias para os jurisdicionados, surgindo muitas
criticas quanto a efetividade da Justica. As deficiéncias que acometem o Estado,
enquanto ente responsavel pela realizacdo do direito, acabam produzindo uma

sensacgao de abandono no cidadéao, seja por obstruirem os canais formais de acesso

3 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentlna 1945.

* ALBERTON, Genacéia da Silva. Repensando a jurisdicdo conflitual. Revista da Ajuris, Porto
Alegre v. 36, n. 115, p. 119-158, set. 2009.

°> GHISLENI, Ana Carolina. Mediagao de conflitos a partir do Direito Fraterno [recurso eletrdnico]/
Ana Carolina Ghisleni e Fabiana Marion Spengler - Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011, p. 22.

® WUST, Caroline, Mediacdo Comunitaria e Acesso a Justica: duas faces da metamorfose social
g;ecurso eletronico)/Caroline Wust, Santa Cruz do Sul- Essere nel Mondo, 2014, p. 31

Ibid, p. 32.
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a justica, seja por ndo ofertarem respostas eficientes e céleres aos males que
atingem a sociedade.®

Diante desta realidade, o sistema juridico busca por alternativas que
qualifiquem a prestacéo jurisdicional. Ou seja, que proporcionem um efetivo acesso
a justica, atendendo aos anseios da populagdo quanto ao tempo, eficiéncia e
efetividade da resposta.>®

3.1 Acesso a justica: A busca por um novo paradigma

A justica € um valor supremo, cuja a esséncia consiste em permitir que todos
os outros direitos sejam respeitados e concretizados sob a égide de uma ordem
social que tem como pressupostos a igualdade e a liberdade.*® Portanto, quando se
busca acesso a justica, o objetivo direto é tornar efetivo um dos principais e
fundamentais direitos do cidaddo: o de garantir a realizagdo dos direitos e n&o
apenas o acesso aos orgaos do Poder Judiciario*". Significa, acima de tudo, a busca
por respostas que estejam em consonancia com o valor de justica desenvolvido e
almejado pela sociedade. #?

Dentro desta perspectiva, percebe-se que ha um grande paradoxo no sistema
de justica na sociedade contemporéanea, de um lado, o acelerado desenvolvimento
da sociedade, com o0 aumento da consciéncia em relagado aos direitos individuais e
coletivos, que, por consequéncia, enseja uma explosao de litigiosidade e o aumento
vertiginoso das demandas e, por outro lado, a burocratizagéo, o alto custo e a falta
de estrutura para atender com eficacia, o que acaba redundando em uma

insatisfatoria prestacédo jurisdicional, seja pelo tempo médio de tramitacido dos

% WUST, Caroline. Mediagcao Comunitaria e Acesso a Justica:duas faces da metamorfose social
ggecurso eletrdnico)/Caroline Wust, Santa Cruz do Sul- Essere nel Mondo, 2014, p. 18.

SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A Mediagdo e a Conciliagao
Propostas pelo Projeto 8.046/2010 (Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro - CPC)
comoMecanismos Eficazes de Tratamento de Conflitos. In: Fabiana Marion Spengler; Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. (Org.). Acesso a justica, jurisdicédo (in)eficaz e mediagao. Curitiba: Multideia,
2013.

* GRINOVER, Ada Pellegrini (Org.). Novas tendéncias do direito processual.2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990, p. 244.

*1 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario.
Sé&o Paulo: Manole, 2005, p. 96.

“2\WUST, op. Cit., p. 27.
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processos que cresce a cada dia, seja pela qualidade das decisbes impostas.*®

N&o raras as vezes em que as decisdes judiciais ndo agradam a nenhuma
das partes em litigio. Isso porque o Estado, de um modo geral, ndo esta possuindo
capacidade para atender aos anseios da sociedade, comprometendo, assim, a
efetividade das suas decisdes.**

Observa-se que a sentenca de mérito nem sempre alcanca um resultado
pratico e eficaz, ou seja, ndo resolve o conflito social, mas tdo somente ganha
natureza de mera afirmag¢ao de vencedor e vencido o que instiga e fomenta ainda
mais a litigiosidade e a desigualdade. As decisdes proferidas n&do se mostram
eficientes para extinguir definitivamente o conflito, evitando que novas demandas
voltem a bater nas portas do Judiciario. Pode-se dizer que este esta sendo o limite
da capacidade do Poder Judiciario de absorver e resolver os litigios.*®

Por isso, impde-se o abandono da ideia de que um sistema apenas é
eficiente se os conflitos sdo solucionados por uma decisdo judicial. E preciso
repensar o atual modelo de jurisdigcdo, na busca de uma jurisdicdo que nao se limite
a aplicacdo da vontade normativa do Poder Estatal ao fato, mas que seja
comprometida com o social, com os fatos do mundo da vida, atendendo assim as
exigéncias da sociedade contemporanea. A sociedade mudou, os conflitos sociais
tornam-se cada vez mais complexos, mas o aparelho burocratico do Judiciario
continua o mesmo. O exercicio da magistratura esta distante da sociedade, e este
distanciamento tem gerado decisdes ineficazes. A mera aplicagdo de normas gerais
e abstratas as situagdes faticas ndo resolve de forma efetiva os conflitos sociais.*®

Na opinido de Bolzan de Moraes*’ a forma tradicional de decidir conflitos néo
€ considerada democratica, visto que emana exclusivamente da soberania estatal.
Destaca o autor que a soberania caracteriza-se como um poder irrefutavel pelo qual
o Estado tem a capacidade de definir e decidir acerca do conteudo e da aplicagao

das normas, impondo-as coercitivamente, no entanto, embora a soberania

*3 WUST, Caroline. Mediagdo comunitaria e acesso a justica: as duas faces da metamorfose
social. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2014, p. 50.

* SOUZA FILHO, Luiz Fernando Ferreira de. Pacificagdo/administragdo de conflitos sociais e a
realizacdo da justica. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 59, p. 24-35, jul.-set. 2012, p. 25.
*> WUST, op. Cit., p. 41

6 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: familia, escola e comunidade. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2007, p. 47

* MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagao e arbitragem: alternativas a
jurisdigdo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 297.
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permaneca adstrita a ideia de insubmissdo, independéncia e de poder supremo
juridicamente organizado deve atentar para as novas realidades sociais que poderao
submeté-la a transformacoes*®.

De fato, a atividade jurisdicional precisa ser vista sob uma ética diferenciada,

sempre adequada historicamente as realidades e necessidades da época, sem que
isso importe no enfraquecimento do Poder Judiciario. Hoje, percebe-se que a
prestacao jurisdicional ndo elimina os conflitos, conforme ja referido, pelo contrario,
muitas vezes aumenta a litigiosidade entre as partes, pois a decisao judicial limita-se
a interromper a relagdo controvertida, ndo impedindo o desenvolvimento de tantas
outras.*® %
Para transformar este contexto, embora se tenha uma cultura beligerante,
vem-se prestigiando, cada vez mais, novos meios de solugao de conflitos com vistas
a mudanc¢a do paradigma, um novo tratamento para as situagdes conflituosas, uma
visdo de jurisdicdo baseada na cultura do consenso, da participagdo e do
compromisso, onde nao ha ganhadores e perdedores. Sdo pressupostos deste
paradigma a confianga, a escolha e a participagao, por isso mantém o equilibrio
entre os individuos, transforma o individualismo presente na litigiosidade, na
preocupagao com o coletivo. °

Os autores Morais e Spengler denominam “jurisconstru¢cdo” a justica
consensual, construida com base no consenso. Para eles, o sistema é eficiente
quando conta com instituicdes e procedimentos que procuram nao apenas resolver
controvérsias a partir da necessidade e dos interesses das partes, mas sobretudo
prevenir novos conflitos. A resposta se apresenta por meio de um método informal
de trato dos conflitos, no qual um terceiro busca promover o restabelecimento da
comunicagado rompida pelo conflito, permitindo que as partes confrontem-se, mas
consigam, ao final, concretizar um acordo que seja satisfatério para ambas. Nao se

trata de uma decisdo imposta, mas sim construida pelas partes, a partir do

*® bid., p. 301.

*9 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias . Arbitragem, jurisdicdo e execugdo: analise critica da lei 9.307, de
23.09.1996. 2. ed. rev. e atual. do Manual da Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
110 .

% WUST, Caroline. Mediagdo comunitaria e acesso a justica: as duas faces da metamorfose
social. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2014. p. 50

" SPENGLER, Fabiana Marion. Da Jurisdigdo a mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui: Unijui, 2010, p. 300.
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consenso.”® Os autores propdem como género o esteredtipo jurisconstrucdo, pois
esta nomenclatura permite supor uma distingdo fundamental entre os dois grandes
métodos. De um lado, o dizer o Direito préprio do Estado, que caracteriza a
jurisdigao como poder/fungéo estatal e, de outro, o]
elaborar/concertar/pactar/construir a resposta para o conflto em que reune as
partes.>®

Desta forma, a chamada “juriscontrucao” surge como um novo paradigma,
como uma maneira adequada de trato dos conflitos. Conveniente para o Estado, na
medida em que o desincumbe dos contenciosos, restando-lhe a fungdo simbdlica
referencial como instancia de homologagéao e apelo. Satisfatéria para as partes pois
enseja a harmonizagdo, o retorno ao dialogo e a responsabilizacdo pela decisdo
tomada. >

A jurisconstrugdo promove o revigoramento dos métodos tradicionais, no qual
o Estado Juiz decide coercitivamente a lide, outrossim, estimula a utilizagcdo de
métodos autocompositivos. O procedimento revela, em especial, que o tratamento
dos conflitos podera se dar com a aproximacado das pessoas, a partir de uma
releitura da situacdo conflitiva, sem prévia adequagdo de uma norma juridica. Em
outras palavras, o tratamento do conflto provém de uma confrontacdo de
pretensdes, mas permite as partes, através de um processo de troca, a construgao
de uma resposta consensuada, apenas mediada com a ajuda de um terceiro que vai
facilitar este intercambio de ideias.>®

Note-se, que todas essas propensodes sao reflexos de um novo modo de ver e
compreender 0 acesso a justica, promovendo a busca de alternativas democraticas
para o enfrentamento das situagdes conflituosas.’® Estas praticas destacam-se
porque permitem que os envolvidos compreendam a verdadeira razao que originou
conflito e, a partir desta compreensao, conseguem construir solu¢gdées com base no

didlogo. O didlogo, na realidade, € o fio condutor desta estratégia, e € capaz de

%2 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagéo e arbitragem: alternativas a
&grisdigéo! 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 106 e p. 121.

Ibid., p. 119-124.
* |bid., p. 122.
°* MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagéao e arbitragem: alternativas a
jsgrisdigéo! 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012., p. 125-126.

libid, p. 125-126.
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provocar uma verdadeira mudanga de visdo das relagdes sociais.®’

A proposta € dar amplitude ao sentido de jurisdicdo através da mediagéo,
método que promove o efetivo atendimento do conflito sem, contudo, afastar o
sentido tradicional da jurisdicdo. Ou seja, admitir a mediagdo em um espaco
reconhecido pelo Estado. Uma via participativa de acesso a justi¢a, capaz de facilitar
a comunicagao, e promover a aproximagao das partes, e por que nhao, a
responsabilizagéo delas pela condug¢ado do resultado, pelo caminho que pretendem
adotar na solugao da controvérsia, gerando com isso uma sociedade mais pacifica.‘r’8

Dentro desta concepgao que privilegia o dialogo, nasce um modelo de justica
ganha/ganha, onde ndo ha confronto e disputas acirradas. E o caminho para o
exercicio pleno de cidadania e efetiva pacificagdo social, na medida em que diminui

o risco da litigiosidade contida.
3.2 Amediagao como meio de pacificagao social

A mediagdo surge como uma visao transformadora do direito, em um
momento de intensa desarmonia social, no qual os individuos buscam novas formas
de acesso a justica para incessantes reivindicagbes oriundas das relagdes
conflitivas. Um método, no qual a atencéo esta centrada na solugao do conflito, € um
instrumento capaz de despertar nos envolvidos 0os mais intimos recursos pessoais,
na busca da transformacédo da disputa na construgcdo de uma relagdo harmédnica
entre as partes.”®

E um procedimento que proporciona uma mudanga de cultura e de
mentalidade na sociedade como um todo, pois oportuniza 0 acesso a justica com
menos sofrimento para os envolvidos nos conflitos. Os resultados produzidos séo
extremamente satisfatorios visto que, além de por fim ao litigio, preconizam o
restabelecimento do convivio das partes, fortalecendo os lagos de amizade. Isso
acontece porque o meétodo se ocupa em neutralizar os choques e minimizar os

danos que a situagao conflituosa pode provocar, promovendo coesao dos grupos e

" SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicdo & mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui: Unijui, 2010, p. 295-310.

% ALBERTON, Genaceia da Silva. Repensando a Jurisdigdo conflitual. Revista da Ajuris. Porto
Alegre, v. 36, n. 115 p. 119-158, setembro/2009. p.154-155.

% WUST, Caroline, Mediagcao Comunitaria e Acesso a Justica as duas faces da metamorfose
social, Santa Cruz do Sul, Essere Nel Mondo, p. 56.
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harmonizagdo na convivéncia social. No entanto, isso implica em sair da logica
imposta pela jurisdigao estatal em que ha um perdedor e um ganhador e passar a
trabalhar com o bindmio “ganhador-ganhador”.®°

A Mediagao trata do conflito estabelecendo uma ordem consensuada entre os
envolvidos, e como ja mencionado, opondo-se a logica do sistema juridico
tradicional que impde uma solugdo, analisando o conflito como um problema
exclusivamente juridico. Ou seja, na mediagdo as partes mantém o controle da
situagdo e decidem os resultados, a partir do consenso consciente, de forma
informada e democratica, permitindo que seja alcangado o entendimento através do
didlogo e da participagéo de todos os envolvidos. Dessa maneira, nascendo o pacto
da voluntariedade das partes, a partir de um dialogo franco, onde cada um dos
envolvidos expde seus sentimentos, angustias, frustracdes e desejos, ele tem muito
mais chances de ser cumprido em sua integralidade. Esta, alias, € uma das muitas
vantagens do emprego dos métodos autocompositivos. As partes comprometem-se
pelo resultado.®’

Por outro lado, no tradicional modelo heterocompositivo nao ha
enfrentamento das raizes dos conflitos e, por estas ndo serem eliminadas, acabam
gerando outras demandas e fomentando a litigiosidade. Ainda, a insatisfagdo das
partes, de um modo geral, também gera um alto indice de inadimplemento das
decisdes, formando um circuito/conflito que aumenta progressivamente. %

Por sua natureza, a mediagao mostra-se como um instrumento de pacificagao
social eficaz, visto que trata qualitativamente melhor o conflito, diminuindo a
litigiosidade entre as partes. Também, € um meio que facilita 0 acesso a justica, com
baixo custo e maior agilidade, aliviando o congestionamento do Poder Judiciario.®®

. O procedimento consiste na intermediacdo de uma pessoa distinta das
partes, que atuara favorecendo o dialogo direto e pessoal entre os envolvidos no
conflito. O mediador facilita a comunicacdo entre as partes, mas nao induz ao

acordo. O entendimento, quando acontece, parte dos préprios mediandos e, por esta

% Ibid., p. 56.

#T WUST, Caroline, Mediagcao Comunitaria e Acesso a Justica:duas faces da metamorfose social
Santa Cruz do Sul- Essere nel Mondo, 2014, p. 48-49.

%2 |bid., 48-49.

8 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacao e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 87-88.
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razao, € capaz de produzir total satisfagcéo a ele.%

Esta tendéncia contemporanea, que possui grande relevancia social,
pressupde uma reforma dos procedimentos judiciais em geral, sem contudo eliminar
as formas tradicionais de jurisdigdo. Possibilita a criagdo de tribunais especializados
como de pequenas causas, tribunais de vizinhanga, de consumidores, etc, nas
préprias comunidades onde nascem os conflitos, tornando a justica acessivel a
todos sem perder a qualidade.®

O tratamento do conflito por meio da mediacdo acontece mediante a
utilizacdo de técnicas variadas que trazem questdes subjacentes a tona, o que
facilita a busca do entendimento entre as partes. E um método apaziguador porque
possui como base o principio de religar aquilo que se rompeu, em busca do
restabelecimento da relagédo para, na continuidade, tratar o conflito que deu origem
ao rompimento. O mediador se posiciona em meio as partes, partilhando de um
espagco comum e participativo, voltado para a construcdo do consenso num
pertencer comum.®®

O espacgo democratico de discussdo que a mediacdo propicia as partes
diminui o risco da litigiosidade contida, em vista disso o método se torna caminho
para a pacificagdo social. Outrossim, o dialogo dos sujeitos em conflito motivados a
encontrar uma resposta a questao controvertida, empodera-os, conduzindo-os para
um exercicio de cidadania. Nesse sentido, ndo é de mais afirmar, que a mediagao
transcende o procedimento em si, pois 0 empoderamento dos sujeitos que ocorre no
processo surte efeitos positivos para a vida dos cidaddos que passam por esta
experiéncia.®’

Nesta logica, muito bem vinda a nova lei processual civil (Lei 13.105 de
16/03/2015) que, na busca da pacificagdo social e de uma prestagao jurisdicional
eficaz, acolhe as recomendacbes da Resolugdo 125 do CNJ, positivando a
Mediacao como procedimento, privilegiando, assim, as solu¢des rapidas e pacificas

de conflitos. A legislagdo traz, de forma objetiva, em quais oportunidades a

 MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacgao e arbitragem: alternativas a
Lgrisdigéo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 119-124.
Ibid. p. 36.
% SPENGLER Fabiana Marion. Retalhos de mediacgdo. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2014,
. 52.
E7 ALBERTON, Genaceia da Silva. Repensando a Jurisdigdo Conflitual. Revista da Ajuris. v. 36, n.
115, p. 119-158, setembro/2009, p.153.
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mediagao devera ser aplicada, conforme analisado no tépico seguinte.
4 A MEDIAGCAO E A NOVA LEI PROCESSUAL CIVIL

O estimulo a autocomposicao dos conflitos € uma importante mudanca que a
nova lei processual civil trouxe ao nosso sistema juridico. A valorizagdo por estas
formas de tratamento de disputas, ja anunciada pela Resolugdo 125 do CNJ®, vem
confirmada no artigo 3° do Novo Cddigo de Processo Civil, nos §§ 2° e 3° que
dispdem que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos
conflitos™®, bem como que a “conciliacéo, mediacdo e os métodos autocompositivos
deveréao ser estimulados pelos Juizes, advogados, Defensores Publicos € membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

Observa-se, na leitura do dispositivo que o legislador reconhece a natureza
jurisdicional da mediagédo, acenando para a possibilidade da mediagdo acontecer
fora do ambito do Poder Judiciario. Essa novidade, ja prevista na Lei 13.140/201571,
gera uma expectativa de reducado da quantidade de processos, como também de
maior agilizagdo no tramite das ag¢des judicializadas.

A inclusdo da mediacdo na lei processual foi, sem duvida, uma inovagao
positiva no ordenamento juridico. Pode-se dizer que se constitui de em um grande
avango no nosso sistema processual, seguindo uma propensdo mundial do
reconhecimento da importancia dos meios consensuais de solugao de disputas e de
incentivo as técnicas de autocomposic&o.”

No entanto, necessario destacar que o marco legal sobre este tema ¢é a ja

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispbe
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-
atosadm?documento=2579>. Acesso em: 23 ago. 2016.

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr.
2016.

" Ibid.

" d. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagao entre particulares como meio
de solugcdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da administragédo
publica; altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972;
e revoga 0 § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997. | Disponivel em:
<http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 24 ago.
2016.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo, Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil, Rio
de Janeiro, Forense, Sdo Paulo: Métodos, 2015, p. 310.
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mencionada Lei da Mediagdo (Lei 13.140/2015), cujo projeto tramitou
concomitantemente ao projeto de lei que deu origem ao Novo Cdédigo de Processo
Civil, mas entrou em vigor em data anterior a vigéncia da nova lei processual. Deste
modo, considerando as regras de vacatio legis previstas nas leis, a Lei de Mediagao
incidiu no ordenamento antes do Novo CPC. Importante esta referéncia porque
embora existam dispositivos semelhantes, ha diferengas marcantes entre as
previsbes normativas das duas legislagbes, razao pela qual surgem discussdes
entre os operadores do Direito quanto a aplicagao das normas.”

O acolhimento da mediagdo pelo Novo Codigo de Processo Civil vem
fortalecido no artigo 149, que inclui os conciliadores e mediadores como auxiliares
da Justica, bem como na Secédo V, do Capitulo Il, que foi inteiramente destinada a
regulamentar a atividade destes (artigos. 165-175), distinguindo expressamente os
dois institutos.

Observa-se que o artigos 165 do NCPC é claramente inspirado no artigo 7° da
Resolugédo 125/2010 do CNJ, que determina aos Tribunais a criagado de nucleos
permanentes de métodos consensuais de resolugdo de conflitos, com vistas a
efetivacdo da politica publica de resolucdo adequada de disputas. Além disso,
incentiva campanhas de conciliagdes, pratica lancada pelo CNJ em 2006, com
Movimento Permanente pela Conciliagdo, que culminou com a instituicdo das
Semanas Nacionais de Conciliacdo, experiéncias que ja vém sendo adotadas por
nossos Tribunais e tém apresentado resultados muito satisfatérios.”* Também vem
ao encontro da Recomendagdo n. 50 de 08/05/20147°, que objetiva consolidar a
politica publica permanente de incentivo e aperfeigopamento dos mecanismos
consensuais de solugéo e prevencéao de litigios.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 delimita bem o papel da conciliagao e da
mediacao, distinguindo a atuagédo dos conciliadores e mediadores, ja que os dois

institutos n&o se confundem. Esta distingdo esta expressa nos paragrafos 2° e 3° do

® TARTUCE, Fernanda, Interagao entre o Novo Codigo de Processo Civil e a lei da Mediagao-
Primeiras Reflexdes, artigo disponivel em: <http://portalprocessual.com/interacao-entre-novo-cpc-e-
lei-de-mediacao-primeiras-reflexoes/>. Acesso em: 25 ago. 2016.

" NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo, Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, Rio
de Janeiro, Forense, Sdo Paulo: Métodos, 2015, p. 310.

> BRASIL. Recomendagdo n° 50, de 08 de maio de 2014. Recomenda aos Tribunais de
Justica, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Federais realizagdo de estudos e de
acbes tendentes a dar continuidade ao Movimento Permanente pela Conciliagdo. Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1241>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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artigo 165. A missdo do conciliador se traduz na tentativa de aproximagao dos
interesses de ambas as partes, orientando-as na formagao do acordo, este podera
ter atuagcdo mais efetiva, inclusive oferecendo sugestbes e propostas de solugéo.
Conforme dispbe o paragrafo 2°, o conciliador devera agir, preferencialmente, nos
casos em que nao ha vinculo anterior. Tendo em vista a natureza do instituto, a lei
recomenda que ele atue em litigios pontuais, episddicos, e ndo naquelas situagdes
em que ha vinculo juridico continuado, onde a mediacdo sera mais indicada.”

A mediagdo, conforme ja estudado, oferece aqueles que vivenciam um
conflito a oportunidade e o ambiente adequado para encontrarem juntos uma
solugdo para o problema. O trabalho do mediador consiste em auxiliar as partes a
compreenderem o conflito e, a partir dai, restabelecerem a comunicagao, chegando
a uma solugao consensual por si mesmas, por isso a indicagao para situagdes onde
ha vinculo entre os envolvidos na contenda. ”*

Em qualquer dos casos, o ideal é permitir que as partes sejam as verdadeiras
protagonistas do resultado, de forma que saiam do episédio com a autonomia da
vontade fortalecida e conscientes da necessidade de cumprir as deliberagdes
pactuadas. Resumidamente, a diferenca fundamental entre a mediacdo e a
conciliagao reside no fato de que o mediador nao exerce qualquer tipo de influéncia
sobre o modelo de solugdao adotada pelas partes, cabendo a ele somente promover
a aproximacgao e o dialogo das partes, estimulando-os a criarem solugdes, enquanto
que o conciliador pode apresentar propostas de solugao para o conflito. "

No que tange a funcdo do mediador a lei processual e a lei da mediagéo
estdo em harmonia. Esta, em consonancia com o Cédigo de Processo Civil, dispde
no paragrafo unico do art.1° que o mediador ndo tem poder decisério, mas auxilia e
estimula as partes a identificar ou desenvolver solugbes consensuais para a
controvérsia.

Os principios norteadores da mediacéo estdo insculpidos no art. 166 do
NCPC e seus paragrafos - tanto a conciliagdao quanto a mediagdo devem observar
os principios da independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,

confidencialidade, oralidade, informalidade e da decisdo informada — Estes

® NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo, Primeiros Comentéarios ao Novo Cddigo de Processo Civil, Rio
de Janeiro, Forense, Sdo Paulo: Métodos, 2015, p. 311.
77 .
Ibid., p. 311.
"® Ibid., p. 311-312
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principios seguem a orientagao prevista no Anexo lll da Resolugéo 125/2010, que
dispde sobre o Cddigo de Etica dos Mediadores " Ja a Lei da Mediacso, dispde
em seu art. 2° que a mediagdo sera orientada pelos seguintes principios:
imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade,
autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé. &

Quanto aos principios, embora a Lei da Mediacdo e a Lei Processual nao
indiquem expressamente os mesmos, nao se verifica colisdo com relagdo as normas
legais. Isso porque, aqueles principios ndo comuns as duas normas - isonomia das
partes, a busca do consenso e a boa fé (Lei da Mediag&o), independéncia e deciséo
informada (NCPC), ou estéo intrinsecos ao procedimento da mediagédo, ou estdo
constitucionalmente inseridos como principios basicos do direito, como € o caso da
boa-fé, e por isso deverao ser observados.

A lei processual estabeleceu os principios sucintamente, mas preservou aos
fundamentos da mediagdo. Agir com independéncia significa que nenhuma
influéncia externa podera afetar o trabalho dos mediadores. Também, nado deverao
se sujeitar a qualquer tipo de pressdes. Nesse sentido, o Cédigo de Etica autoriza a
interrupcdo do trabalho quando n&o houver condicbes minimas para o seu
desenvolvimento. O principio da independéncia soma-se ao principio da
imparcialidade, que representa a equidistancia que deve manter o mediador do
interesse das partes.®’

Por outro lado, a vontade das partes deve ser respeitada, pois estas tém o
direito de tomar suas préprias decisdes. Portanto, cabe ao mediador/conciliador
respeitar os diferentes pontos de vista das partes e propiciar a solucédo do conflito de
forma voluntaria.®?

O principio da confidencialidade encontra-se previsto nos paragrafos 1° e 2°

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010.
Dispdesobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambitodo Poder Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-
atosadm?documento=2579>. Acesso em: 24 ago. 2016.

8 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagao entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicéo de conflitos no dmbito da administragao
publica; altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972;
e revoga 0 § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 25 ago.
2016.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o, Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil, Rio
de Janeiro, Forense, Sdo Paulo: Métodos, 2015, p. 313.

% Ibid., p. 313.
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do art. 166, que reproduz o inciso | do art. 1° do Anexo lll da Resolugdo 125/2010.
Este principio merece especial atencdo, pois garante as partes absoluta protegéo
em suas manifestacdes. A garantia deste principio que propiciara as partes inibicao
nos dialogos e na exposigcao dos fatos. Sem a confidencialidade, muito provavel que
as partes reservassem informag¢des com receio de que os dados pudessem ser
usados em seu desfavor, o que dificultaria o entendimento. Este principio assegura
as partes que, na hipotese de nado haver entendimento na sessdo de
mediacao/conciliagdo, os fatos discutidos e as declaragdes feitas ndo poderao
fundamentar futuras decisdes em processos judiciais. Este principio reforgca a ideias
de que as sessdes de mediagao/conciliagdo ndo deverdo ser presididas por juizes
de direito que deveréao decidir o processo.83

Em prosseguimento, o art. 167 do NCPC dispbe sobre o cadastro dos
conciliadores, mediadores e das camaras privadas de conciliacdo em ambito
nacional, como também nos tribunais estaduais e federais, indicando a preocupacao
do legislador com a estruturagao do Poder Judiciario para atender este novo formato
de jurisdi¢cdo. O artigo esta de acordo com a Resolugao 125/2010 do CNJ, inclusive
no que diz respeito a capacitagao dos mediadores e conciliadores.

No que diz respeito a qualificacdo do mediador, observa-se que a Lei da
Mediacado é bem mais exigente. Segundo o art.11, o mediador devera ser pessoa
graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior e que tenha obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formacao de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos
tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional
de Justica em conjunto com o Ministério da Justica, requisitos nao previsto na lei
processual civil.

Importante, que a institucionalizagdo da mediagao pelo Poder Judiciario esta
oficializada, estando a atividade dos mediadores regulamentada pela Sec¢ao V, do
Capitulo Il da Lei Processual Civil. Como se trata de uma novidade levara algum
tempo para a estruturagcao dos Tribunais em vista a efetivacdo desta nova forma
procedimental.

A relevancia dada pelo legislador a mediagao judicial € observada no artigo

8 |bid., p. 314
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319 do diploma processual, que exige que o autor opte, ja na peticdo inicial, se
deseja ou ndo audiéncia de conciliagdo ou mediagdo. Ou seja, a opgdo € um
requisito da peticao inicial (art. 319, VII), caso o autor silencie a respeito, segundo o
disposto no art. 321, cabera ao juiz da causa determinar emenda a peti¢ao inicial.

No mesmo sentido, apresenta-se o paragrafo 5° do artigo 334, que determina
que o réu se manifeste, por peticdo, no prazo de 10 dias antes da data designada
para a audiéncia, caso nao tenha interesse no procedimento.

O procedimento atual difere totalmente daquele previsto no Cdédigo de
Processo Civil de 73. Naquele, a audiéncia preliminar era realizada apds a
apresentacao de contestagao e réplica e destinava-se, sobretudo, para saneamento
do processo. A nova lei inovou em muitos aspectos. A primeira audiéncia acontece
antes mesmo de o requerido apresentar a sua defesa, objetivando, assim, economia
e celeridade processual, pois propicia que o entendimento entre as partes aconteca
antes de se estabelecer o contraditorio. Acredita-se que a defesa do réu acirra os
animos das partes e dificulta o acordo®. Além disso, esta audiéncia de
conciliagdo/mediagdo nao sera presidida pelo Juiz da causa, mas sim pelos
conciliadores/mediadores credenciados, em um novo formado, permitindo que as
partes assumam a responsabilidade pela solugado do conflito.

O art. 334 vem recebendo criticas da doutrina porque prevé um prazo minimo
de 30 dias para a designacédo de audiéncia, mas nao estipula um prazo maximo, o
que podera acarretar demora na realizagdo da audiéncia, em beneficio do requerido,
que tera o prazo de defesa a contar da audiéncia.®®

Importante destacar que, por disposi¢ao legal, somente ndo sera realizada a
audiéncia de conciliacdo/mediacdo se as partes manifestarem-se expressamente
neste sentido. Ainda, a auséncia injustificada das partes a audiéncia designada
constitui ato atentatério a dignidade da Justica e sera sancionado com multa. Com
estas previsdes legais, evidencia-se a seriedade da priorizagdo e do incentivo aos
métodos autocompositivos.®

Obtida a autocomposi¢ao na audiéncia, sera reduzida a termo e homologada

por sentenga, constituindo-se, assim, de titulo executivo judicial.

# NEVES, Daniel Amorim Assumpgao, Primeiros Comentarios ao Novo Coédigo de Processo
Civil, Rio de Janeiro, Forense, Sao Paulo: Métodos, 2015, p. 334.
85 ||a:
Ibid., p. 569.
% |bid., p. 572.
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O novo modelo adotado pelo Cédigo de Processo Civil organiza o processo
em duas fases, a primeira, conduzida pelo mediador/conciliador, sem participacao
direta do magistrado, a segunda, iniciara na hipétese de ndao haver composicdo. O
réu entdo sera citado e o processo seguira com instrucdo e produgao de provas.

Um dos objetivos da introdugdo da mediagédo no sistema processual é permitir
que o Poder Judiciario possa funcionar de forma mais célere e adequada. Esta
perspectiva nasce a partir da premissa de que o encaminhamento de questdes para
estes meios de composi¢cao de conflitos, diminuira o numero demandas a serem
decidas pelos magistrados, de forma que havera mais tempo para a analise das
questdes jurisdicionalizadas.

Mas nao se pode perder de vista que a admissao da mediagcdo no direito
brasileiro, sem duvida, representa uma grande mudanca na forma de tratamento dos
conflitos. Gera uma expectativa positiva na sociedade na medida em que permite
que os sujeitos assumam o papel de protagonistas na solu¢do das desavengas
interpessoais o que, em longo prazo, fortalece as relagdes e propicia a pacificacao
social.

Importante lembrar, que as inovagbes legislativas introduzidas no nosso
ordenamento juridico retomam o incentivo aos métodos consensuais de composi¢ao
de conflitos extrajudiciais prestigiados por remotas legislagdes, conforme analisado
no primeiro tépico. Como estudado, desde a primeira Constituicdo brasileira, a
conciliagéo foi estimulada, sendo que a atividade conciliatéria era desenvolvida fora
do ambito do Poder Judiciario, com o auxilio de pessoa diversa do Juiz.

Embora a conciliacdo tenha estado presente em praticamente todos os
ordenamentos normativos, a pratica inovadora da mediagcdo como meio adequado
no trato dos conflitos, que vem sendo construida no Brasil desde 1998, somente foi
impulsionada com a Resolugao 125/10 do CNJ, plenamente recepcionada pelo Novo
Cddigo de Processo Civil. Esta valorizagao dada pela nova lei processual ao instituto
da mediagao inaugura uma nova cultura juridica, criando uma expectativa de acesso
a justica mais efetivo, ndo s6 porque amplia as possibilidades de ingresso no
sistema juridico, como também porque permite resultados mais justos e satisfatorios

aos envolvidos.
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5 CONCLUSAO

Percebe-se que a crise pela qual passa a jurisdigao é reconhecida por todos os
segmentos sociais. E fato que a fragilidade do Estado se expressa na sua
incapacidade de dizer e aplicar o direito com eficacia, ou seja, dar respostas
satisfatorias as crescentes demandas da sociedade. Por isso, emergente a busca de
novas formas de tratar os conflitos e os sujeitos de direito envolvidos nestes
conflitos, a fim de evitar um colapso no Poder Judiciario.

Nesse sentido, conforme abordado, o instituto da mediac&o revela especial
importancia. E um método que vem se mostrando eficiente no trato dos conflitos
interpessoais, que se destaca por permitir que as proprias partes obtenham a
solugao satisfatéria, através do dialogo e do consenso. Pode-se dizer que o conceito
de Justica se concretiza com a mediacdo, na medida em que as partes sao
adequadamente estimuladas a produgao da solugdo de forma consensual e, tanto
pela forma como pelo resultado, encontram-se comprometidas.

Dentro desta perspectiva, a mediacdo podera auxiliar positivamente como
instrumento de acesso a justi¢ca, na medida em que contribui para a humanizagao do
processo e para a entrega rapida e efetiva da Jurisdicao.

E possivel ressaltas, também, que, como o entendimento se da em um
ambiente cooperativo, gera uma perspectiva da diminuicdo de demandas judiciais
entre aqueles litigantes, ao contrario do procedimento heterocompositivo, em que a
decisdo € imposta por um terceiro. Neste caso, a tendéncia € de aumentar a
litigiosidade entre os envolvidos, gerando inumeras novas demandas entre as
mesmas partes.

Pode-se assinalar, como pontos positivos deste mecanismo, a satisfacdo da
expectativa do jurisdicionado e o crescimento da consciéncia dos seus direitos, o
que propicia a construgdo de uma justica mais célere, democratica e humana. Por
isso mostra-se oportuno estimular e difundir a mediacao, educando os cidadaos para
um sistema de justica participativo, mais eficiente, moderno e, principalmente,
acessivel a todos.

Todavia, ndo se espera que a mediagcdo seja a “salvagdo”, um “método
magico” que ira resolver todos os problemas do judiciario. Nao foi para isto que esta

pratica foi introduzida como politica publica, mas sim como um meio que auxilie a
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disseminagdo de uma cultura de pacificacdo social, de uma atuacdo mais
humanizada na solu¢do dos conflitos, tanto no &mbito dos 6rgdos que integram o
sistema de Justica, como também no seio das comunidades, uma vez que a
mediagcdo podera se dar extrajudicialmente, em qualquer ambiente onde a
hostilidade se fizer presente, seja nas escolas, nas comunidades, bairros, familias,
enfim, qualquer relagdo conturbada podera ser mediada.

Nesse sentido, cabe lembrar que embora a mediagéo possa ser utilizada em
qualquer espécie de conflito, pois ndo ha impeditivo legal, ndo é recomendada para
todos, justamente em raz&o das peculiaridades do procedimento. E um método que
tem mostrado sua eficiéncia, sobretudo nos enfrentamentos que dizem respeito a
relagcbes continuadas, afetas ao Direito de Familia, problemas de vizinhanga,
condominios e comunidades em geral, onde as partes atuam diretamente. Por isso,
acredita-se que deverao ser encaminhadas a mediacao as situacdes conflituosas em
que se verifique a existéncia de vinculo anterior entre as partes, ndo para casos
pontuais, para os quais a conciliagdo podera ser melhor indicada.

Entende-se que esta nova politica de incentivo as técnicas autocompositivas
adotada pelo CNJ, e acolhida pela lei processual, inaugura uma nova cultura no
ambito do Direito, por isso exige uma mudanca de mentalidade ndo s6 dos
operadores do direito, como também das partes envolvidas nos conflitos e na
sociedade como um todo. Pensando nisso, pode-se dizer que ha um longo caminho
a percorrer.

A implantagdo da mediagéo judicial vem se operacionalizando pouco a pouco.
O Poder Judiciario esta se estruturando para a execucao desta politica, capacitando
mediadores e criando Centros Judiciais de Solugdo de Conflitos e Cidadania em
todas as Comarcas. Por ser uma novidade no meio juridico, o reconhecimento
quanto a eficacia deste método se dara em longo prazo. Por ora, observa-se que
existe um pouco de resisténcia por parte dos operadores do direito, justificavel,
tendo em vista a formagao académica até hoje implementada.

Espera-se que a credibilidade com relagdo a mediagcao cres¢ca na medida em
que os resultados positivos acontegam e, dependera, também do respeito que os
mediadores vierem a conquistar, por meio do trabalho desempenhado, embasado

em rigidos principios éticos positivados em lei.
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