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RESUMO

O presente artigo se prop0Oe a estudar, através de revisdo bibliografica e de legislacao, os
meios alternativos autocompositivos de solucdo de conflitos capazes de melhorar o
acesso a justica e desafogar o judiciario brasileiro. Desde da época que o Estado
precisou intervir através da jurisdicdo na resolucdo de conflitos entre as pessoas,
iniciou-se a partir de entdo uma dependéncia corriqueira dos jurisdicionados em busca
de respostas para os problemas da coletividade. O que temos hoje é uma sociedade que
"vive para demandar" e assim espera que seus sentimentos por justica sejam supridos,
mas quando na verdade aquela controvérsia poderia ser resolvida em uma simples
conversa. Este artigo procura, ainda, comparar o modelo brasileiro de mediacéo e o de
paises como Itdlia e Argentina, principalmente o carater procedimental obrigatério
exigido para o ingresso de uma ac¢éo judicial.

Palavras-Chave: Direito Processual Civil. Mediacdo. Conciliacdo. Cultura do litigio.
Caodigo Processo Civil de 2015.

AUTOCOMPOSITIVE MECHANISMS AGAINST THE SPIRIT OF THE
LITIGATION

ABSTRACT

This article aims to presente as mediation and conciliation, as autocompositivos
alternative means of conflict resolution, can improve access to justice and unburden the
Brazilian judiciary, through literature review and legislation. Since the time that the
state had to intervene through the jurisdiction to resolve conflicts between people, it
started from then a trivial dependence on the judiciary for answers to the problems of
the community. What we have today is a society that "lives to demand" and thus expects
his feelings for justice to be supplied, but when in fact this controversy could be
resolved in a simple conversation. This article also compare the Brazilian model of
mediation and of countries like Italy and Argentina, particularly the mandatory
procedural nature required for the entry of a lawsuit.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar se as inovagOes trazidas pela Lei da
Mediacdo (lei 13.140/15) (BRASIL, 2015) e pelo Cddigo Processual Civil de 2015
(BRASIL, 2015) sao capazes de refletir na mudanca da cultura do litigio no Brasil e
discutir sobre a obrigatoriedade da realizacdo de medicdo pré-processual para o
ajuizamento de uma demanda, tomando como referéncia paises como Italia e Argentina.

Atualmente a judicializacdo € o caminho mais procurado para resolver as lides,
pois o socorro ao Poder Judiciario se tornou quase uma regra no quesito elucidar
conflitos. Em consequéncia do clamou social para que o Estado tome alguma
providéncia sobre os problemas de uma coletividade, ha uma notoéria sobrecarga,
burocratizacdo e morosidade no tramite processual no Judiciario brasileiro.

Em verdade, essa busca pelo Estado estd fundada em uma criacdo historico-
social promovida pelo proprio Estado, para evitar que as partes resolvessem suas
controveérsias de forma violenta, como ensina o doutrinador processual civil Marcus

Vinicius Rios Gongalves:

Nas sociedades modernas, o Estado assumiu para si, em carater de
exclusividade, o poder-dever de solucionar os conflitos. Desde entdo,
compete-lhe a elaboracdo das regras gerais de conduta e a sua
aplicacdo aos casos concretos. Ele é suficientemente forte para impor
a qualquer membro da coletividade o cumprimento da norma juridica
concreta. A solucdo dos conflitos é dada pelo Estado mesmo quando
ele préprio é um dos envolvidos, por isso hé divisdo de funcbes das
athidades estatais. Compete ao Estado-juiz a solugéo dos conflitos de
interesses, que, desde entdo, passou a ser imparcial. O Estado
substituiu-se as partes, incumbindo a ele dar a almejada solugéo para o
litigio. (2013, p.22)

Para tentar mudar esta realidade, o legislador buscou através dos novos
documentos normativos (CPC/2015 e Lei da Mediacdo) oferecer mais liberdade
negocial entre as partes, para que elas possam encontrar um meio termo de mérito e
evitar possiveis demandas desnecessarias.

Para que a modernizacdo seja eficiente € necessario o reconhecimento do
desgaste da jurisdicdo estatal enquanto via principal para apaziguar conflitos. Isto é, o

Estado ndo deve exercer o papel de protagonista nas relagcbes conflituosas, mas sim,



como auxiliar das outras técnicas desenvolvidas e por vezes mais propicias na acareacdo
do problema.

Dito isto, os “Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos” carregam a
promessa de transformar a cultura na solucdo de litigios, se afastando dos classicos
sujeitos de um processo judicial: “autor” ¢ “réu; focando nas possiblidades de dirimir
pacificamente essas controvérsias. E além do que ganhar ou perder, esses meios
alternativos possibilitam a troca do embate pela paz (diferente de um apaziguamento
efémero), assim, ensinando aos atores sociais a deliberarem seus proprios

aborrecimentos fundamentados na conversa e estima.

2 A RESOLUCAO DOS CONFLITOS ATRAVES DA HISTORIA:
AUTOTUELA, AUTOCOMPOSICAO E JURISDICAO

Atualmente o Estado é visto como o Unico meio para resolver conflitos, muito
embora nem sempre foi assim. E certo de que o Direito ndo pode ser entendido como
algo constante, visto que sofre influéncias da sociedade e é moldado a cada época.

Dito isto, € compreensivel os diferentes meios empregados na tentativa de
apaziguar disputas tenham se desenvolvidos ao redor do globo e do tempo. Na tentativa
de criar uma linha légica e entender o comportamento humano no passar do tempo,
imperioso se faz o conhecimento, ainda que basico, sobre: Autotutela, Autocomposicao
e Jurisdicdo.

Nas sociedades primitivas a formacdo em grupos tinha como finalidade garantir
protecdo frente aos perigos reservados pela natureza, tanto de animais, como de
fendmenos climaticos. Embora a formacao de grupos ofereca beneficio, também é fonte
geradora de conflitos entre 0s membros.

As fontes historias mostram que os conflitos existentes eram resolvidos com
base na forca fisica, ou seja, 0 mais forte do grupo na maioria das vezes era visto como
0 “dono da razdo”, desta forma fez surgir a célebre frase “a lei ¢ do mais forte”. Nao
obstante a pretenséo satisfativa do mais fraco fosse mais assentada (na visao atual), ndo
havia um terceiro imparcial a relagdo para assim reconhecer a sua pretensao,
favorecendo aquele mais astuto.

Nos dias que se passam, a autotutela é permita por lei em situacfes especificas

(legitima defesa ou protecdo da posse, por exemplo), haja vista a impossibilidade de o



Estado prestar assisténcia aos jurisdicionados a todo momento. Contudo, quando a lei
ndo excepciona, o Cdédigo Penal brasileiro tipifica como crime, conforme se extrai do
art. 345 (BRASIL, 1940): “Fazer justi¢a pelas proprias maos, para satisfazer pretensao,
embora legitima, salvo quando a lei o permite”.

Sobre este assunto, o brilhante jurista Pontes de Miranda preleciona:

A justica de mdo prépria é a aplicacdo da regra juridica pelo préprio
interessado, quando aquele, que devia atender a incidéncia da regra
juridica, a ela ndo atendeu. O interessado pde-se no lugar que, depois
gue a justica se tornou monopélio do Estado, a esse, € ndo a
particulares caberia. Ele substitui o juiz. (1954, p. 313)

Partindo do principio l6gico de que “a vida social ¢ cercada por conflitos”, as
comunidades que antes resolviam seus problemas por meio da violéncia, passaram a ter
consciéncia de que este modelo poderia destruir o préprio grupo e, assim,
descaracterizar o elo que os fizeram se unir: garantia de protecdo e sobrevivéncia. Dessa
forma, a autocomposicdo comegou a criar forma.

Outro sistema primitivo e que ainda perdura no ordenamento juridico
contemporaneo, sendo escopo deste artigo, refere-se a autocomposicao. Este modelo
serviu como meio de solucdo de interesses conflitantes dos povos antigos quando a
autotutela ndo pdde mais se sustentar®.

N&o debate sobre o melhor direito, pois, ainda que na autotutela o mais forte
consiga defender seus interesses, 0 convivio harménio talvez ndo consiga ser
reestabelecido. Outrossim, a declaracdo da existéncia do direito € um tanto quanto

precaria, conforme examina Cintra, Grinover, Dinamarco em obra:

Na autotutela, aquele que impGe ao adversario uma solugéo ndo cogita
de apresentar ou pedir declaragdo de existéncia ou inexisténcia do
préprio direito; satisfaz-se simplesmente pela forca (ou seja, impde
sua propria pretensdo). A autocomposicdo e a arbitragem, ao
contrario, limita-se a ficar a existéncia ou inexisténcia do direito; o
cumprimento da decisdo, naqueles tempos iniciais, continuava
dependendo da imposicdo de solucdo violenta e parcial (autotutela).
(2015, p 43)

3 AZEVEDO, André Gomma de. Autocomposicio e processos construtivos: Uma breve anélise de projetos-piloto de
mediacdo forense e alguns de seus resultados, Estudos de Arbitragem Mediagdo e Negociacdo Vol.3. Dispoivel em
<http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-
especial/autocomposicao-e-processos-construtivos-uma-breve-analise-de-projetos-piloto-de-mediacao-forense-e-
alguns-de-seus-resultados>. Acesso em 12 de ago de 2016.



O processo de autocomposicao consiste em um acordo de vontades, na qual uma
das partes renunciam seus interesses ou de parcela deles, podendo ocorrer de trés
formas: a) desisténcia; b) submisso; c) transagio®.

Analisando cuidadosamente as espécies do género autocomposi¢do, tem-se que
na rendncia, o possuidor do direito, espontaneamente, abre méo deste e, assim, falece a
relacdo juridica previamente iniciada. Em contrapartida, na submissdo uma das partes
externa sua vontade concordando e admitindo as condicdes e alvitres estabelecidas pela
parte contréaria. Ja na transacdo nota-se que a solucdo do conflito acontece de forma
apazigua e balanceada por iniciativa de ambas as partes, ou seja, assentem, debatem e
chegam a um fator comum para a resolucdo do conflito em questdo. Por conta disso a
forma de vontade mais irrepreensivel naturalmente é a transacéo.

A autocomposicdo oferece poder aos envolvidos, estendendo a eles o papel
principal sobre suas vidas e total na solucéo de seus problemas. Afasta-se do padrdo em
que um intruso a relacdo, de maior sabedoria ou autoridade, incumbe-se de resolver a
desarmonia que as partes ndo conseguiram fazer intimamente.

Dentro do instituto da autocomposicdo figura-se outros conceitos
relevantes, quais sejam: a mediacdo e a conciliagdo. Contudo, por questdo
metodoldgicas, esses conceitos serdo melhor estudados em topicos especificos.

Por fim, tem-se a jurisdicdo, que vem do latim juris dictio, que por sua
vez significa "dizer o direito". E certo que o vocéabulo possui diversas acepcoes, seja
especialmente juridico ou ndo. Por exemplo, a palavra jurisdicdo pode designar uma
limitacdo territorial (estado, municipio, pais, etc.) de exercicio de uma autoridade.

No entanto, para o desenvolvimento do estudo deste trabalho, o
significado mais apropriado e adotado refere-se ao poder-dever do Estado de intervir
para solucdo de conflitos. Nas palavras de José Eduardo Carreira Alvim, tem-se a

seguinte definicéo:

Jurisdicdo é uma funcdo do Estado pela qual este atua o direito
objetivo na composi¢do dos conflitos de interesses, com o fim de
resguardar a paz social e o império da norma de direito”. Observa
ainda que “o Judiciario ndo atua espontaneamente, ao contrario, deve
ser provocado por quem tenha interesse em lide. (2006, p.55)

4 CINTRA, Antdnio Carlos de Arajo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 2015. S8o Paulo: 31%ed. p. 52.



Perpetrando um resgate historico, € possivel compreender que a jurisdi¢do
apareceu em razdo da inevitabilidadede de se tolher a pratica insipiente da autotutela,
que representava uma constante desarmonia coletiva provocada pela tal justica feita
com as préprias maos.

Sendo assim, o Estado trouxe para si a obrigacdo estabelecer a paz social e,
dessa forma, encarregou-se da funcdo de gerir a justica, isto €, de oferecer a cada
individuo é seu, assegurando, através do devido processo legal, uma solucéo equanime,
de caréater despotico, aos conflitos intersubjetivos.

O Estado - possuidor da pretensdo punitiva -, por intervencdo do Poder
Judiciario, procura, valendo-se do processo, apurar qual dos litigantes faz jus ao direito,
empregando finalmente, a lei ao caso.

Jurisdicdo é orientada por alguns principios, dentre os quais pode-se destacar 0s
precipuo definidos pela doutrina®: a) Principio da Investidura, significa que a Jurisdigio
somente € exercida por uma autoridade legalmente investida como juiz; b) Principio da
Indelegabilidade, aduz que o juiz ndo pode delegar suas funcBes a outro agente; c)
Principio da indeclinabilidade, diz que Poder Judiciario ndo podera se abster de apreciar
alguma lesdo do direito; d) Principio da inércia, alude que o exercicio da Jurisdicdo
deve provocada e ndo ex officio; e €) Principio do Juiz natural, orienta que todos
possuem o direito um julgamento imparcial e independente, sem a existéncia de juizes
de excecao.

Ademais, a Jurisdicdo pode ser decomposto em Voluntaria ou Contenciosa.
Contudo, para melhor clareza, cabe ter em mente o conceito de "lide". Segundo a
doutrina de Carnelutti (1999, p. 78), lide ¢é entendida como um conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida. Disto isso, tem-se que a Jurisdicdo sera
contenciosa quando houver lide, ou seja, quando existir conflito de interesse entre as
partes. Contrariamente, na jurisdi¢do voluntaria ndo havera lide. Isto significa que o juiz
apenas juiz exercera uma atividade administrativa. Ndo havera necessariamente partes,

mas sim interessados.

> CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 2015. S&o Paulo: 312 ed. p. 171.



Finalmente, embora a jurisdicdo seja 0 meio de solucdo de conflitos mais
utilizado no Brasil e possuir suas qualidades, o trato como via exclusiva pode estar
comprometida num futuro ndo muito distante, isto se a demanda continuar aumentando
na mesma proporcéo e o Estado ndo conseguir responder prontamente os pedidos dos

jurisdicionados.

3 MEIOS ADVERSATIVOS E NAO ADVERSATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Os processos judiciais remetem com exatiddo os meios adversativos, no qual
uma das partes tem o pensando de ganhar e fazer com que a outra saia como "perdedor”
da guerrilha jurisdicional. Nesse interim, sdo utilizados atos intransigente, austero e
formais, normalmente assentando de forma escrita e fundada na lei, entendimento dos
tribunais e dos doutrinadores juridicos.

Noutro sentido, o meio ndo adversativos acolhe procedimentos precisamente
oposta as supracitadas, caracterizando uma relacdo mais flexivel e arrojada. Ainda,
busca a reposta do conflito nos fatos narrados pelas partes, na conversa sobre estes, com
intuito de que seja avistado uma concluséo ponderada para todos.

Na sistematica processual atual, a solucdo para resolver os conflitos é vista como
adversativa. Por isso, é extremante corriqueiro a utilizacdo de expressdes de como
"fulano ganhou aquele processo™ ou "cicrano perdeu 0 processo e teve que pagar a
multa". Desta feita, observa-se que a populacdo brasileira esta apegada a esse dualismo
processual, onde ndo consegue visualizar a solu¢do do conflito de forma menos

competitoria. Sobre esse aspecto, Fernanda Tartuce leciona:

A abordagem da autocomposicdo evita a l6gica contenciosa de
vencedores e vencidos e visa propiciar um ambiente favoravel a
geracdo de solucdes criativas e resultados satisfatérios.

Como se percebe, € de suma importancia o conhecimento dos
protagonistas das controvérsias e de seus operadores juridicos sobre as
possibilidades consensuais para que a mediacdo prospere entre nés; o
novo Cadigo de Processo enfrenta o tema em diversos dispositivos.
(2016, p.16)

Assim, a mediacdo e a conciliagdo nadam contra a correnteza. As partes nao tém

como objetivo ser "vencedor" do conflito, mas sim, criar uma solugdo em junto e



resolvé-lo. O pensamento aqui € de que todos ganham em termo de satisfacdo com a

cooperacéo.

4 A MEDIACAO E CONCILIACAO COMO MEIOS NAO ADVERSATIVOS

A tratativa conceitual é importante para o melhor entendimento das diferencas
existentes entre os métodos ndo adversativos de tratamento de conflitos. Inobstante as
semelhancas, saber identificar cada método e aplica-lo a um determinado caso pode ser
fundamental para o seu desfecho.

Um dos pontos debatidos neste trabalho é a diferenciagdo de alguns conceitos
relacionados com os institutos da conciliacdo e mediacdo. Nas palavras André Gomma

de Azevedo, temos as seguintes acepcdes:

A palavra mediacdo acentua o fato de que a autocomposi¢do ndo é
direta, mas que existe um terceiro que fica “no meio” das partes
conflitantes e que atua de forma imparcial. A palavra conciliacéo
acentua o objetivo tipico desse terceiro, que busca promover o didlogo
e 0 consenso. Assim, para 0 senso comum, ndo pareceria estranha a
idéia de que o mediador tem como objetivo promover a conciliacéo,
havendo mesmo muitos autores tanto brasileiros como estrangeiros
que tratam esses termos como sindnimos . Porém, na tentativa de
acentuar as diferencas existentes entre as varias possibilidades de
autocomposicdo mediada, sdo Vvarios 0s autores que buscam
diferenciar conciliagdo de mediagdo, ligando significados diversos a
esses termos. (2003, p.12)

Sobre a mesma ideia de diferenciar esses termos, na obra Teoria Geral do

Processo, Cintra, Dinamarco e Grinover chegaram a seguinte concluséo:

A mediacdo assemelha-se a conciliagcdo: os interessados utilizam a
intermediacdo de um terceiro, particular, para chegarem a pacificacdo
de seu conflito. Distingue-se dela somente porque a conciliagcdo busca
sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a mediacdo objetiva
trabalhar o conflito, surgindo o acordo como mera consequéncia.
Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado acaba
sendo 0 mesmo. (2014, p.36)

Ha correntes doutrindrias, como 0 pensamento ja citado de André Gomma de

Azevedo, que lutam pela ideia de inexistir conceitos distintos para definir o que vem a



ser mediacdo e conciliagdo. Contudo o CPC/2015 (BRASIL, 2015) prestigiou
determinar essa diferenca e estabeleceu pontualmente o papel do conciliador e do

mediador, conforme sera abordado sucessivamente.

4.1 CONCEITOS

Segundo o artigo 1°, pardgrafo Unico, da Lei n°® 13.140/2015 (BRASIL, 2015),
mediacdo ¢ conceituada como “a atividade técnica exercida por um terceiro imparcial
sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solu¢des da controvérsia”.

A doutrina majoritaria entende que a mediacdo € um método de solucionar
conflitos, onde por meio da acdo de um terceiro a relacdo, denominado de mediador,
torna mais facil o didlogo entre os individuos que possuem uma relacdo preexistente ao
conflito, na procura de uma resposta razoavel para o impasse. Sendo assim, as proprias
partes é que tomam a deciséo.

O Caodigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) diz que a medicdo sera
utilizada preferencialmente quando existir vinculo preexistente entre as partes, isto é o

que se extra da literalidade do texto normativo:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessbes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

[...]

8 30 O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicacédo, identificar, por si
préprios, solugBes consensuais que gerem beneficios mutuos. (Grifos
acrescidos)

Enquanto a conciliagdo é compreendia como um meio de resolver conflitos em
que os agentes, através da atuacgdo de um terceiro, o conciliador, chegam a um tratado,
esclarecendo a controvérsia. Nesse caso, 0 conciliador tera a funcdo de orienté-las e
ajuda-las, fazendo sugestdes de forma que melhor atendam aos interesses dos dois lados
em conflito. O CPC/2015 (BRASIL, 2015) traz a seguinte disposicao:
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Art. 165. [...]

8§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que néo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o
litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacéo para que as partes conciliem.

Conquanto a existéncia de diferencia¢Ges técnicas entre conciliacdo e mediagéo,
0 que se mantém como mais relevante é a solucdo do conflito, visto que ambos os
institutos possuem o mesmo fim — reestabelecer a comunicacao entre as partes e por fim

ao embate.

4.2 PRINCIPIOS APLICADOS A MEDIACAO E A CONCILIACAO

O estudo juridico requer o conhecimento das fontes primarias dos institutos
pertencentes ao ordenamento e ndo seria diferente com a mediacdo e a conciliacgao,
sendo estas orientadas pelos principios que se seguem®.

O Principio da Independéncia entabula que os mediadores e os conciliadores ndo
devem se render a pressdo interna ou externa, seja de terceiros ou das partes. O ato de
deve ser orientado sem algum favoritismo em relacdo a uma das partes. J& o Principio
da Imparcialidade, de modo sucinto, determina que conciliador e 0 mediador ndo podem
manifestar qualquer tipo de interesse no conflito. Em relacdo ao Principio da Autonomia
da Vontade, trata-se de um principio caracteristico do direito privado, o qual orienta que
as partes sao livres para exercer a relacdo juridica que pretenderem, sendo consideradas
determinada vedagGes legais

Quanto ao Principio da Confidencialidade, um dos mais significativos, importa
que todas as informacdes discutidas na sessdo deverdo, preferencialmente, ficar restrito
aos agentes sociais participantes. Cabendo as partes, aos serventuarios, bem como aos
conciliados e mediadores, respeitar essa orientacdo. No entanto, este principio comporta
excecOes, visto que a divulgacdo dos atos praticados na sessdo podera ser
expressamente autorizada pelas partes ou quando a lei exigir para o devido

cumprimento do que foi acordado.

® CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediac&o
Judicial. 52 ed. Brasilia: CNJ, 2015, p. 23.
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No que diz respeito ao Principio da Oralidade, ele recomenda que a forma
escrita ndo sera priorizada, isto ndo significa que a préatica de lavrar o ato da sessdo de
mediacdo ou conciliacdo ndo serd necessario, mas que outros atos comumente utilizados
no processo judicial ordinario poderdo ser realizados verbalmente. Nesse interim, o
Principio da Informalidade, ja existente no intimo dos Juizados Especiais, orienta que 0S
atos praticados ndo necessitam ter uma forma especifica e seréo validos quando atingem

suas finalidades.

4.3 FIGURA DO MEDIADOR E DO CONCILIADOR

O mediador ir4 atuar quando as partes tiverem vinculo anterior, conforme
observado no art. 165, § 3° do CPC/2015 (BRASIL, 2015). Isto é, existindo relagéo
anterior ao fato gerador do impasse, a medicao é o método recomendando.

Por exemplo, dois vizinhos entraram em um conflito que necessita ser resolvido.
Por serem vizinhos e existir a probabilidade de se encontrarem diariamente ou em
algum momento um precisar da ajuda do outro, esse relacionamento tende a continuar e
se ndo resolver além da simples questdo pontual do conflito. Ou seja, ndo adianta um
juiz de direito decidir e resolver o problema, pois € necessario o restabelecimento da
comunicacdo e conseguir produzir um nivel de compreensdo sobre as questdes gerais e
de entendimento entre as pessoas, pois potencialmente amanha surgira novos conflitos,
pois essas partes voltam a se relacionar.

Mediar é tida como uma ferramenta mais trabalhosa, visto que busca trabalhar
com os sentimentos humanos e melhorar qualidade da comunicacdo dos agentes,
sarando as “feridas do corag@o” e construir um ambiente harmonico.

As partes devem identificar o a solucdo e ndo o mediador. Naturalmente, se as
partes perceberem a melhor forma possivel por conta prépria, conseguem construir com
muito mais clareza a ideia de justica apurada (pois chegaram a conclusdo de aquela
solucdo era a mais adequada). A solucdo por mediacdo acaba por muito mais do que
resolver aquele problema, mais ainda, restabelecendo a qualidade desse relacionamento.
O beneficio deve ser para ambas as partes.

Nas palavras do Professor Fredie Didier Jr. sobre o papel do medidor:

O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir como
veiculo de comunicacdo entre os interessados, um facilitador do
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didlogo entre eles, auxiliando-os a compreender as questbes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam identificar, por si
mesmos, solugdes consensuais que gerem beneficios matuos. Na
técnica da mediacdo, o mediador ndo propbe solugdes aos
interessados. Ela € por isso mais indicada nos casos em que exista
uma relagdo anterior e permanente entre os interessados, como nos
casos de conflitos societarios e familiares. A mediacdo sera exitosa
guando os envolvidos conseguirem construir a solugdo negociada do
conflito. (2015, p. 276)

Outro ponto, a imagem e participacdo do conciliador é necessaria a aplicacao
desse método ao caso concreto. Isto porque, conforme preleciona Didier Jr (2015, p.
276) “o conciliador tem uma participagdo mais ativa no processo de negociagio,
podendo, inclusive, sugerir solucdes para o litigio. A técnica da conciliacdo € mais
indicada para 0s casos em que havia vinculo anterior entre os envolvidos”. Melhor
dizendo, as partes tiveram uma divergéncia por um assunto pontual, mas ndo se
relacionavam anteriormente.

A titulo de exemplo, pode-se imaginar um tipico caso de acidente de trénsito,
onde os envolvidos, na maioria das vezes, ndo possuem qualquer relacdo antes do fato
gerador. Ap6s o problema ser resolvido, provavelmente os individuos ndo manterdo
qualquer relacéo.

Pelo motivo da inexisténcia de relacdo prévia entre as partes, o conciliador €é
mais participativo, dado que podera sugerir acdo que resultem na solucdo do embate.
Nada obstante, ndo podera coagir as partes a aceitar a sugestao dele.

Independentemente das diferencas efetivas entre os procedimentos, a boa
instrucdo e capacitacdo de mediadores e conciliadores é de fundamental importancia
para 0 adequado despacho dos conflitos. Visto que uma sessdo de mediacdo ou
conciliacdo malconduzida pode acirrar mais ainda os animos dos sujeitos e dificultar a

relacdo processual.

4.4 OBJETIVOS E BENEFICIOS

A deterioracdo da ideia do monopdlio estatal em oferecer resposta aos conflitos
é observada cotidianamente, na propor¢do em que se destaca os resultados obtidos pelos
meios autocompositivos em face do sistema adversativo de um caracteristico processo

judicial. Isto porque, os mecanismos conciliatorios desconstroem o problema para
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chegar ao seu cerne e ajudar as partes a visualizar a conjuntura para resolver o conflito
da melhor forma possivel.

O propdsito essencial da mediacdo e conciliacdo vai além da simples solucéo
pontual do conflito, pois o seu resultado irradia em varios aspectos, como assim ensina

Lilia Maia de Morais Sales:

A mediacdo apresenta-se, pois, com 0 objetivo de oferecer aos
cidaddos participacdo ativa na resolucdo de conflitos, resultando no
crescimento do sentimento de responsabilidade civil, cidadania e de
controle sobre os problemas vivenciados. Dessa maneira, apresenta
forte impacto direto na melhoria das condic¢des de vida da populacéo
na perspectiva do acesso a justica, na conscientizacdo de direitos,
enfim, no exercicio da cidadania. (2004, p.26)

Desse modo, 0s métodos alternativos sao responsaveis por proporcionar a veloz
e efetiva da tutela juridica, de modo a minorar a quantidade de processos que
assoberbam o judiciario brasileiro, agindo assim, como um genuino aparato de
pacificacdo coletiva.

Mesmo que a conciliacdo seja rechacada pelas partes, € importante que o juiz
perceba durante o processo necessidade de incentivar a aproximacao entre as partes e a
busca de uma solugéo ativa, negociada.

Outro ponto positivo relaciona-se com o0s honorérios advocaticios, visto que,
quando realizada a mediacdo, os honorarios pagos aos advogados poderdo ser recebidos
logo apds a resolucdo do conflito, isto em poucas sessdes de mediacdo/conciliacao.
Diferentemente de quando € esperado o desfecho de um processo judicial comum.

Além do mais, é econdmico, pois as partes furtar-se de despesas com
documentos ou idas a sede do judiciario. Ainda, é um ato espontaneo, eficaz e pacifico,
visto que o resultando é construido pelos préprios sujeitos, sem a sobreposicdo de
vontades pela a do julgador, gerando o sentimento de que ndo ha perdedores naquela

relacdo, mas sim que todos sairam ganhando.
5 A RELACAO DO POVO BRASILEIRO E O JUDICIARIO
O principio constitucional garantidor do acesso a justica, expresso no artigo 5°,

XXXV da Constituicdo Federal brasileira (BRASIL, 1988), para alguns estudiosos €

tido como o responsavel por dificultar a utilizacdo extensiva dos meios "alternativos" de
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solucéo de conflitos. Isto porque, aliado ao preceito da Inafastabilidade da Jurisdicéo,
previsto no art. 5°, XXXV da CF (BRASIL, 1988), se interpreta que somente o
judiciario - que se vé obrigado a acumular grandes volumes de processos — pode
favorecer o justo. Todavia, 0 conceito de justica empregado pode ter um significado
mais abrangente, ndo importando o meio utilizado para alcanca-lo.

Melhor dizendo, a garantia de justica ndo necessariamente deve estar unicamente
relacionada com a figura do Poder Judiciario, mas sim, com o resultado pratico obtido
pelas partes conflituosas, independentemente do modo de proceder ("modus faciendi™).

Né&o ¢é dificil encontrar depoimentos de pessoas que se dizem desestimuladas a
levar algum problema a Justica em raz8o da demora na concessdo de uma tutela
jurisdicional.

A medicina atual propicia maior longevidade aos seres humanos, aliando ao
crescente aumento populacional tupiniquim, segundo dados e projecdes confeccionados
pelo IBGE’, os conflitos sociais tendem a aumentar em propor¢do semelhantes ao
demogréfico populacional. Isto significa que o Estado deve se adequar ao novo, é
necessario cultivar o ideal pacifico para resolver conflitos, incentivando a aplicacdo de
técnicas que auxiliem na construcdo de uma solucdo em que o Estado ndo esteja
fortemente presente, deixando as partes resolveram como achar o mais acertado.

Em paises como o Brasil, onde prevalecer a devocao ao Estado e a legislagdo, o
caminho judicial tem predilecdo das pessoas para solucionar seus infortunios, e por esse
motivo, a comunidade se conservou afastada, assistindo com descrenca o emprego dos
MARCs, ja que a preferéncia pelos métodos era incerta, melindrosa e precaria. Sem
outras opgOes genuinas para resolver seus impasses, a sentenca proferida pelo juiz era
tida como o Unico meio acessivel, e dessa maneira, o jurisdicionado se habituou a
engarrafar o judiciario para busca-la.

Segundo dados referentes ao ano de 2014 divulgados no levantamento anual
realizado pelo Conselho Nacional de Justica, o Brasil contava com 99,7 milhdes de
processos a época do estudo. As informacgdes sdo preocupantes, pois 70,8 milhdes sao
de processos pendentes, ou seja, o judicidario ndo consegue da conta sozinho das
questdes levadas a ele. O uso de meio para resolver as dificuldades enfrentadas pelos do

judiciario ainda estdo resumidos a métodos tradicionais, 0s quais ndo demonstram ter

7 IBGE. Projecdo da populagdo do Brasil e das Unidades da Federagdo. Disponsivel em:
<http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em: 23 de set. 2016.
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resultando a longo prazo, v.g., criacdo de vagas para juizes e servidores; reforma de
codigos processuais; modificacdo no sistema de distribuicéo etc.

Em ndmeros mais recentes divulgados no "Justica em NUmeros 2016" pelo
Conselho Nacional de Justica referente ao ano de 2015, observa-se que entre 0s anos de
2014 a 2015, a situacdo do judiciario teve uma leve piora. Segundo o estudo, cerca de
quase 74 milhGes de processos estdo em tramitacdo, enquanto em 2014 esse nUmero era
de 72 milhdes, ou seja, o estoque aumentou em 1,9 milhdo de processos (3%). Em
contrapartida, o nimero de novos casos diminuiu, reducdo de 5,5% no comparativo
entre os dois Ultimos anos.

Ainda, foi verificado que tramitagdo dos processos no 1° grau duram em média 2
anos e 11 meses somente na fase de conhecimento e 8 anos e 6 meses na fase de
execucdo. Ou seja, uma demanda judicial demora quase 12 (doze) anos para chegar ao
fim.

Acrescenta-se que em 2015 cerca de 2,9 milhdes de processos foram resolvido
por meio de solugdo alternativa de conflitos, isto é, 11% das sentencas proferidas,

conforme fragmento extraido da referida pesquisa®:

O indice de conciliacdo, outra novidade que passou a compor 0
relatério a partir deste ano, resulta do percentual de sentencas e
decisdes resolvidas por homologacdo de acordo. Observa-se pelo
Grafico 3.33 que, em média, apenas 11% das sentencas e decisbes
foram homologatdrias de acordo. A Justica que mais faz conciliagdo é
a Trabalhista, que consegue solucionar 25% de seus casos por meio de
acordo, valor que aumenta para 40% quando apenas a fase de
conhecimento de primeiro grau é considerada.

Na fase de conhecimento dos juizados especiais, o indice de
conciliagdo foi de apenas 16%, sendo 19,1% na Justica Estadual e
5,6% na Justica Federal.

Na execucdo, os indices sdo ainda menores e alcancam 4,1%. No 2°
grau, a conciliagdo é praticamente inexistente, e as sentengas
homologatérias de acordo representam apenas 0,3% dos processos
julgados.

A tendéncia é que estes percentuais aumentem, tendo em vista a
entrada em vigor em marco de 2016 do novo Codigo de Processo
Civil (Lei n 13.105, de 16 de marco de 2015), que prevé a realizacéo
de uma audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo como etapa
obrigatoria, anterior a formacdo da lide, como regra geral para todos
0s processos civeis. (CNJ, 2016, p. 45)

Quanto a duracdo dos processos e aos custos que o poder judiciario tem para

com uma demanda, José Luis Bolzan de Morais comenta:

8 Justica em nimeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2016.
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Em contrapartida aos processos judiciais que, lentos, mostram-se
custosos, os litigios levados a discussdo através do Instituto da
Mediacdo tendem a ser resolvidos em tempo muito inferior ao que
levariam se fossem debatidos em Corte tradicional, o que acaba por
acarretar uma diminuicdo do custo indireto, eis que, quanto mais de
alongar a pendéncia, maiores serdo 0s gastos com a sua resolucdo.
(2008, p.31)

E sabido que, a comegar do instante em que o Estado n&o pode delegar a funcéo
jurisdicional ndo simboliza que ele é obrigado a amparar todos os anseios judiciais
ajuizados pelo corpo social, pois aquele, atualmente, ndo tem conjunturas favoraveis
para isso. Visto que, do inverso, em razdo da grandiosidade monta de processos,
resultaria no tolhimento a real prestacdo jurisdicional, o que acarretaria em uma nitida
violacdo ao principio constitucional do acesso a justica.

Sem embargo, o Judiciario ndo estd logrando desempenhar de modo efetivo o
preceito constitucional, pois além dos problemas j& encarados neste artigo, como a falta
de recursos (pessoal, estrutural e até financeiro), lentiddo na prética dos atos processuais
e sobrecarga do aparelho, a comunidade social ¢ instigada pelo pensamento de que o
acesso a justica € uma obrigacdo do Estado, e ndo uma garantia, fazendo com que um
grande nimero de pessoas va ao socorro do judiciario, sem antes refletir se essa € a
melhor saida.

Melhor explicando, a garantia constitucional de acesso a justica ndo pode ser
encarada como um dever do Estado em oferecer, mas como um direito concedido as
pessoas e que estas, donas de seus conflitos, possam escolher o meio que melhor Ihes
satisfacam. Dessarte, compreender que a Justica (como poder) deve indefinidamente
agasalhar os interesses da coletividade sem existir a sensatez se € inescusavel ou a sua
participacdo, €, concomitantemente impossibilitar a factual acesso a justica.

Diante desse contexto, a concepc¢do de que os métodos alternativos sao a melhor
via estd ganhando cada vez mais forca. Tal constatacdo € em razao, especialmente, pela
crise vivenciada pelo Poder Judiciario, o qual ndo é "privilégio" apenas do Brasil,
inclusive demais paises que estdo enfrentando crises em seus respectivos sistemas
juridicos vém fomentando o uso das alternativas de resolucdo dos conflitos.
Paradigmaticamente, paises como a Argentina a e a Italia, estabeleceram a mediacao

como condicdo da acdo, ou seja, 0 acesso das partes ao judiciario somente se dara
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quando for devidamente comprovando que antes houve a tentativa de mediar e que esta

nao obteve sucesso.

6 DIREITO COMPARADO: ITALIA, ARGENTINA E BRASIL

A fim de dinamizar e aprimorar o estudo do instituto da mediacéo brasileira, a
realizacdo de pesquisa comparativa entre ordenamentos juridicos diversos do Brasil
torna-se oportuno. Ao passo que serdo analisados determinas similitudes e diferenca
entre os modelos autocompositivos utilizados na Italia e na Argentina.

A escolha desses paises se deram por base em algumas razdes, quais sejam, a
argentina € um pais que concebeu de modo positivo e de largo entendimento
jurisprudencial sobre o assunto de mediacao, além de ser um pais de fronteira e membro
do MERCOSUL, e ainda, o Poder Judiciario do Brasil e Argentina guardam
semelhancas. Do mesmo modo, a Itélia, devido ao seu sistema predominantemente civil
law, pode contribuir no entendimento e adequacgdes ao modelo brasileiro de mediar.

Estabelecidas essas premissas, no intuito de melhor organizar as reflexdes, a
analise dos referidos direitos sera pontuada individualmente, sendo abordado as
questdes mais importantes de cada legislacdo, a comecar pelo estudo do modelo

italiano.

6.1 OBRIGATORIEDADE DA MEDIACAO NA ITALIA

Assim como no Brasil, a mediacdo italiana surgiu baseada na voluntariedade das
partes em aceitar a possibilidade de resolver seus conflitos por ela e, além disso, devem
versar sobre direito disponivel. Contudo, ha casos em que o legislador europeu entendeu
como obrigatério o uso, sendo até mesmo, como condi¢cdo da agdo. O Decreto
Legislativo 28/2010 (ITALIA, 2010) é o responsavel por disciplinar a mediacdo na
Italia.

No entanto, ha grande debate juridico sobre matéria na Corte Constitucional
Italiana, pois os que defendem a ndo obrigatoriedade argumentam que o Estado néo
pode escusar de prestar a tutela jurisdicional assegurada pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Sobre o debate, Flavia Pereira Hil traca de forma
sucinta e clara as razGes para ndo declarar a inconstitucionalidade da mediacao prévia

obrigatdria:
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A doutrina italiana chega ao ponto de lhe atribuir a pecha de
inconstitucionalidade, em razdo de a Corte Constitucional ltaliana
entender que somente seria inconstitucional a imposicdo de um
procedimento prévio como condi¢do de procedibilidade, caso viesse a
retardar injustificadamente a submissdo da questdo ao Judiciério,
ocasionando prejuizo para as partes, 0 que, a principio, ndo ocorreria
com a mediacdo obrigatoria, pelas seguintes razdes: i) a mediacao
possui duracdo maxima de quatro meses (art. 6°); ii) ndo obsta a
concessdo de medidas urgentes (art. 5°, §39); iii) obsta que se operem a
preclusdo e a decadéncia (art. 5°, 86°). (2010, p. 307)

O italiano esta obrigado a se valer da mediacé@o nos assuntos elencados no art. 5°
do decreto 28/2010 (ITALIA, 2010), quais sejam: condominio; direitos reais; divisio;
sucessOes hereditarias; acordos de familia; locacGes; comodato; arrendamento de
empresas; ressarcimento de danos; responsabilidade médica; difamacdo através de
imprensa ou rende de divulgacdo; contratos financeiros.

No tocando as supracitadas hipdteses, o autor da demanda deverd de anteméao
proceder com a tentativa de mediacdo, pois do contrario, o réu podera arguir o vicio ou
0 juiz conhecer de oficio, devendo entdo marcar a audiéncia judicial somente apos a
data em que for realizada a mediacdo. O mesmo raciocino serve para quando existir
clausulas em contratos que estabelecam a mediacdo como forma de resolver algum
conflito na execucdo daquele negécio juridico.

Cabe ressaltar que o legislador italiano, apesar de relacionar as matérias que
necessitam comprovar o uso da mediacdo anterior ao ajuizamento da acdo, considerou
que o processo de mediacdo ndo impede a concessdo de medidas de urgéncia, art. 5, 8
3°, Decreto Legislativo n° 28 de 2010 (ITALIA, 2010).

Outrossim, cabe ao advogado informar ao seu cliente sobre a existéncia da
mediacdo e sua aplicacdo ao caso, pois caso 0 contrario, podera ocorrer a anulacao
contrato advocaticio (4°, §3°) (ITALIA, 2010). Desse modo, observa-se que o legislador
itlico criou meios para compelir a realizacdo da mediacao.

O fundamento empregado para justificar a obrigatoriedade é a crise vivenciada
pelo judiciario, pois a mediagcdo tem como compromisso de ser uma via mais célere e
menos custosa, ainda que imposta (BERNADINA DE PINHO; AUMGARTTEN;
2012).

A remate, outro aspecto importante nesse topico diz respeito a eficacia do termo

final da mediacdo. Uma vez firmado o acordo de forma pacifica entre as partes, aquele
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cria um titulo executivo que pode podera tranquilamente ser exigido judicialmente no

caso de descumprimento.

6.2 OBRIGATORIEDADE DA MEDIACAO NA ARGENTINA

O ordenamento juridico da Argentina estabelece a mediacdo como obrigatoria,
sendo necessario comprovar o esgotamento pela via pacifica de resolver os conflitos.
Apos essa fase € que a lide pode ser direcionada ao judiciario, ou seja, deve-se provar
que houve a tentativa de mediar e esta foi fracassada antes de ajuizar a acao.

Na situacdo em que as partes chegam a um acordo na sessdo de mediacdo, sera
lavrado o termo, o qual devera ser assinado pelo mediador, as partes, terceiros se for o
caso, os advogados envolvidos e participantes profissionais se tivessem intervindo
(articulo 26). Ainda, concretizard como titulo executivo e no caso de inexecucdo, cabera
reclamacdo em juizo e aplicacdo de multa & parte que deu causa ao inadimplemento do
acordo.

Findo a sessdo de mediacdo sem um consenso que coloque fim a desavenca,
pode a parte interessada manejar acdo litigiosa sobre o objeto da mediacéo, tendo como
documento obrigatério a ata assinada por todos os presentes e que o resultado foi
desfavoravel a uma solucéo pacifica (articulo 27).

A lei argentina (Ley 26.589/2010) (ARGENTINA, 2010) organiza no seu
articulo 5° alguns procedimentos de disputas que ndo serdo exigidos a mediacdo
obrigatdria preliminar®, como por exemplo: agBes penais, procedimentos de jurisdicéo
voluntaria, acBes de familia que envolvam questbes econdmicas, remédios
constitucionais e outras elencadas na lei. Se o conflito a ser debatido ndo esta nesse rol
legal, entdo deverdo preceder, obrigatoriamente, de uma sessdo de mediacdo (articulo
4% (ARGENTINA, 2010).

Quanto a figura do mediador, o pais prateado determinou que fosse um
advogado (articulo 11) (ARGENTINA, 2010), visto tendo o legislador definido como

9 ARTICULO 5° — Controversias excluidas del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria. El
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no sera aplicable en los siguientes casos: a) Acciones penales b)
Acciones de separacién personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacién, patria potestad y adopcion, con
excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez debera dividir los procesos, derivando la parte
patrimonial al mediador;c) Causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte, salvo en el caso que medie autorizacion expresa y no se
trate de ninguno de los supuestos a que se refiere el articulo 841 del Coédigo Civil;d) Procesos de inhabilitacion, de
declaracién de incapacidad y de rehabilitacion; €) Amparos, habeas corpus, habeas data e interdictos; f) Medidas
cautelares; g) Diligencias preliminares y prueba anticipada; h) Juicios sucesorios; i) Concursos preventivos y
quiebras; j) Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la ley 13.512; k) Conflictos de
competencia de la justicia del trabajo; I) Procesos voluntarios.
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como atividade privativa. Apos realizar uma formacéo especifica, eles sdo credenciados
como mediadores, podendo inclusive, montar em seus escritorios atendimentos
especificos de mediacdo (articulos 39 e 40) (ARGENTINA, 2010).

No brasil, ndo é cobrado que o mediador seja advogado ou que muito menos
tenha diploma de curso de nivel superior no caso dos mediadores extrajudiciais, pois 0s
mediadores judiciais precisam possuir graduacdo ha pelo menos 2 (dois) anos em curso
de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo MEC (BRASIL, 2015).

Finalmente, em relacdo custos da mediacdo, eles se mostram menos onerados do
que 0s processos correntes no judiciario. Os honoréarios dos advogados (mediadores) sdo
definidos por tabela expedida pelo Poder Executivo Nacional (articulo 35)
(ARGENTINA, 2010). Ainda, observa-se que os advogados receberdo os honorérios
mais rapidamente em relacdo a uma demanda judicial, visto que uma mediacdo pode
durar até no maximo até 60 (sessenta) dias (articulo 20) (ARGENTINA, 2010),
enquanto o prosseguimento de uma acdo pode levar anos até seu desfecho, isso é um
ponto favoravel a classe dos advogados. J& 0s que ndo puderam arcar com 0s gastos,
poderdo buscar gratuitamente os centros publicos de mediacdo (articulo 36)
(ARGENTINA, 2010), assim como ocorre na assisténcia conferida pela defensoria

publica no Brasil.

6.3 MEDIACAO NO BRASIL

O Cddigo de Processo Civil de 1973 e suas reformas foram um marco para a
concretizacdo da defesa de acesso a justica, buscando-se uma tutela adequada, rapida
dentro do possivel e equanime. Todavia, a protecdo exagerada e inadequada do
principio do acesso a justica resultou, por via contraditoria, o abarrotamento do Poder
Judiciario, tendo originado em verdade, um afastamento do judiciario e os cidadaos.
Sendo assim, aquele preceito constitucional ndo pode ser diminuido a mero regalo
genérico do servico jurisdicional promovido pelo Estudo (a jurisdicéo).

A restruturacdo processual brasileira ja vinha sendo realizada, sendo a mais
significante com a promulgacdo do Cadigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015),
que trouxe em seu conteddo uma série de mudancas, entre elas a previsdo de realizagdo
de mediacdo e conciliacdo antes do prosseguimento da acdo, bem como a Lei
13.140/2015 (BRASIL, 2015), marco regulamentario da mediagéo no Brasil.
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No Brasil a mediacédo e a conciliacdo sdo realizadas no ambito judicial, tendo o
proposito de evitar que aquele conflito seja transformado em litigioso e prossiga o
espinhoso caminho até o0 momento da sentenga.

O CPC de 2015 em seu art. 3°, § 3° (BRASIL, 2015), encarregou os advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, além dos magistrados, de
incentivarem a realizacdo de conciliacdo e mediacdo, seja previamente ou no curso do
processo judicial. Nota-se que o procedimento prévio ou incidental, segundo o
legislador, deve ser estimulado, mas nunca imposto as partes.

Se as partes colocarem em contrato a obrigatoriedade da mediacdo/conciliagéo,
sera condicdo de procedibilidade da acdo antes do ajuizamento. Devendo as partes
comprovar que cumpriram com o combinado, do contrario e se mesmo assim ajuizar, o
juiz ird suspender o processo para que seja feita a tentativa de autocomposicao (art. 23,
lei n® 13.140/2015) (BRASIL, 2015), dando prestigio a conversdo de vontade das partes
ao celebrarem aquilo no contrato. Talvez nesse ponto hd uma semelhanca com a
previsao italiana, no entanto, a diferenca que é a obrigatoriedade ndo advém da lei, mas
sim do acordo estabelecido na clausula contratual.

Importante lembrar que quando designada a audiéncia de conciliacdo, 0 nao
comparecimento injustificado da parte autora ou ré sera considerado ato atentatorio a
dignidade da Justica e sera sancionada com multa de até 2% (dois por cento) do valor da
causa ou da vantagem econdmica pretendida, revertida em favor da unido ou do estado.
E forgoso constar que sangdo imposta no art. 334, § 8° do CPC/2015 (BRASIL, 2015)
ndo tem aplicabilidade no caso de auséncia a sessdo de mediagdo, mas somente na de
conciliacéo.

Essa punicdo transcende a faculdade das partes em optar ou ndo pela
conciliacdo, visto que o comparecimento se torna coercitivo quando da escolha para
realizacdo da sessdo. Apesar da possibilidade que os participantes tém de interromper o
seguimento do procedimento a qualquer momento, ndo significa que possam abandoné-
lo repentinamente.

Noutro portico, a lei da mediacéo traz a possibilidade de realizagdo de mediacdo
extrajudicial, tratando-a como mera faculdade das partes. O mediador extrajudicial pode
ser qualquer pessoa, baste que seja capaz e de confianca das partes, alem de considera-
se habita a conduzir a sessdo autocompositiva. Ainda, os mediadores extrajudiciais ndo
precisam ser integrantes de qualquer associacdo ou conselho, segundo o art. 9° da

referida lei. Enquanto na Argentina, os mediadores extrajudiciais devem ser advogados.
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Diferentemente do que ocorre na Argentina e na Italia, em que 0s mecanismos
autocompositivos visam evitar que o problema chegue ao judiciario, a justica brasileira
traz para si a responsabilidade de conduzir algo poderia ser tranquilamente feito "fora
dos tribunais”. Isto porque, segundo o art. 165 do CPC/2015 (BRASIL, 2015), “os
tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessfes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao”.

Contudo, o CPC/2015 permite a criacdo de camaras privadas de conciliacdo e
mediacdo, desde que devidamente inscritas no respectivo 6rgdo de controle (art. 167)
(BRASIL, 2015). Apesar disso, a procura pelas cdmaras privadas pode ser baixa, pois a
populacdo ainda ndo estd habituada em resolver seus conflitos através de uma
descomplicada reunido.

Enquanto na Argentina o acordo produzido numa sessdo de mediacdo é
considerado titulo executivo judicial, devendo haver homologagcdo em determinadas
situacOes (articulo 26, ley 26.589/2010) (ARGENTINA, 2010); no Brasil os acordos
firmados extrajudicialmente necessariamente deverdo ser homologados em juizo (art.
2°, § 2° da Lei 13.140/2015) (BRASIL, 2015). Como se observa, no Brasil o Poder
Judiciario ainda deve ser acionado para chancelar a vontade das partes. O
questionamento que persiste é: se o conflito foi resolvido de forma pacifica entre as
partes, por que o judiciario deve intervir?

A resposta para a supracitada pergunta pode estar relacionada com protecdo ao
preceito constitucional que garante o0 acesso a justica e a inafastabilidade da jurisdicéo,
0 que provavelmente impediu o legislador brasileiro de inovar nos mecanismos
processuais e introduzir o uso do instituto dos meios alternativos de conflitos como

obrigatorio (condicdo de procedibilidade) antes do ajuizamento de alguma demanda.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O grande desafio é transformar o pensamento de que a Unica via para solucionar
um empate € a Justica e, para tal, deve-se banir a ideia de que a sentenca proferida por
um juiz é suficientemente capaz de apaziguar e poér fim a uma desavenca. Ainda, é
forcoso compreender que o direito conferido pela constituicdo de acesso a justica deve

ser entendido como uma garantia e ndo como uma obrigacdo do Estado. Haja vista que
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o Estado deve ser visto como aquele que somente ira se envolver no conflito quando as
partes ndo conseguirem resolver de forma pacifica. A sentenca proferida por um
magistrado significa que o processo teve um desfecho formal e ndo que os conflitos
efetivamente chegaram ao fim, pois as partes ainda podem estar descontentes com
aquilo que foi decidido e relutarem no real cumprimento do dispositivo.

A principio h& certa resisténcia dos profissionais e da comunidade juridica de
incentivar o uso dos mios alternativos de conflito, em razo de ser uma novidade e é
esperado que haja essa resisténcia natural. Os operadores do direito precisardo aprender
como lidar com a negociacdo e a cultura deve comecar a ser mudada no banco
académico, tendo as instituicdes de ensino superior essa responsabilidade.

Ademais, quando a formacédo dos mediadores, a exigéncia de ser advogado para
mediar — assim como na argentina - € interessante, pois muitas vezes a discussdo na
sessdo de mediacao/conciliacdo ndo esta baseada somente na analise dos fatos, mas ha
uma discussdo que esta inserida num contexto juridico complexo e um causidico, em
tese, teria mais facilidade de conduzir o ato autocompositivo, depurando as questfes de
fato e de direito com mais eficiéncia, técnica e qualidade.

Conclui-se que o legislador brasileiro ao optar pela mediacdo e conciliacdo
dentro do poder judiciario, pode ndo ter escolhido uma op¢do que seja suficiente para
reduzir as demandas que chegam a Justica. O melhor seria incentivar e oferecer suporte
a mediacdo extrajudicial (Art. 21 e ss, da lei n°® 13.140/2015) (BRASIL, 2015), uma vez
que o legislador patrio ndo teve a coragem e ousadia de estabelecer a mediacdo como
medida pré-processual obrigatéria. Seguramente a introducdo dos meios
autocompositivos reservam incomensuraveis encadeamentos que necessitardo de
cuidadosa pesquisa e supervisdo para que haja uma notavel transformacdo na atroz
cultura de litigar. Pois do contréario, fortificard a desconfianca e a obstinacdo dos

operadores do direito, da doutrina e dos sujeitos sociais.
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