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RESUMO

Esta Dissertacdo tem por objeto a Mediagdo como forma autocompositiva de
resolucao de conflitos no Brasil: uma alternativa a Jurisdicdo Civil. O seu objetivo é
demonstrar se a Mediagao, na condicao de forma autocompositiva de resolucao de
Conflitos, apresenta-se como possivel alternativa a Jurisdicdo Civil no Brasil. O
Poder Judiciario esta em crise, redundando na ineficiéncia da Jurisdi¢ao Civil frente
ao excessivo numero de demandas e a crescente complexidade social, colocando
em risco a efetividade do processo e comprometendo a Cidadania. Nao se fala
apenas em segurancga e celeridade da prestacgdo jurisdicional, enfatiza-se também a
necessidade do resgate da Etica e do bom relacionamento entre as partes. E
necessaria uma mudanga de paradigma do modelo tradicional de resolugdo de
Conflitos, que tem énfase no litigio jurisdicional, para um modelo de pacificagéo
social. E neste cenario, numa leitura contemporanea de Acesso a Justica, que
surgem as formas autocompositivas de resolugdo de Conflitos, notadamente a
Mediacao. A utilizagcdo da Mediacdo, neste contexto, ndo significa transigir com o
direito a Jurisdicao Civil, mas sim, possibilitar a fomentacdo deste meio cooperativo
de pacificagdo social, ensejando que as proprias partes em Conflito construam, a
partir dos seus reais interesses, o melhor acordo, com auxilio de um terceiro
imparcial. Este, o Mediador, em didlogo constante e de modo econémico e €ficiente.
O Tema passa a ter efetiva importancia no Brasil, com a edicdo da Resolucao n.
125/2010 do CNJ, do CPC/2015 - Lei n. 13.105/2015 —, e da LM — Lei n.
13.140/2015 —. As Consideragdes Finais trazem em seu bojo a resposta a hipotese
levantada, relatando a relevancia do Tema. No que tange a metodologia, o Método
utilizado na fase de Investigacao foi o Indutivo. Na fase de Tratamento dos Dados,
os Métodos Cartesiano e o Analitico Histérico, este ultimo na perspectiva de
Norberto Bobbio. Na publicizagdo do resultado das analises, ou seja, no Relatério de
Pesquisa, foi empregada a Base Logica Indutiva. A Técnica de Pesquisa
Bibliografica foi a utilizada, nas fases devidas. A presente Dissertagdo esta inserida
na Linha de Pesquisa Direito e Jurisdicdo dentro da area de concentracdo

Fundamentos do Direito Positivo.

Palavras-chave: Mediagao; Conflito(s); Autocomposicéo; Jurisdigdo Civil; Acesso a

Justica.



RESUMEN

Esta disertacion tiene por objeto la Mediacibn como forma autocompositiva de
solucion de conflictos en Brasil: una alternativa a la Jurisdiccion Civil. Su objetivo es
demostrar si la Mediacién, en la condicion de forma autocompositiva de solucion de
Conflictos, se presenta como posible alternativa a la Jurisdiccion Civil en Brasil. El
Poder Judicial esta en crisis, redundando en la ineficiencia de la Jurisdiccion Civil
ante el excesivo numero de demandas y a la creciente complejidad social, poniendo
en riesgo la efectividad del proceso y comprometiendo asi la Ciudadania. No se
habla solamente de seguridad y celeridad de la prestacion jurisdiccional, se hace
hincapié también en la necesidad del rescate de la Etica y de la buena relacién entre
las partes. Es necesario un cambio de paradigma en el modelo tradicional de
solucion de Conflictos, que pone el énfasis en el litigio jurisdiccional, hacia un
modelo de pacificacion social. Es en este escenario, en una lectura contemporanea
de Acceso a la Justicia, que surgen las formas autocompositivas de resolucion de
Conflictos, especialmente la Mediacion. La utilizacion de la Mediacién, en este
contexto, no significa transigir con el derecho a la Jurisdiccion Civil, sino posibilitar la
fomentacion de este medio cooperativo de pacificacion social, propiciando que las
propias partes en Conflicto construyan, a partir de sus reales deseos, el mejor
acuerdo, con el auxilio de un tercero imparcial. Este es el Mediador, en dialogo
constante y de manera econdmica y eficiente. El tema pasa a tener efectiva
importancia en Brasil con la ediciéon de la Resolucion n. 125/2010 del CNJ, del
CPC/2015 — Ley n. 13.105/2015 — y de la LM — Ley n. 13.140/2015 — Las
consideraciones Finales traen en su seno la respuesta a la hipotesis aportada,
relatando la relevancia del Tema. En lo que se refiere a la metodologia, el Método
utilizado en la fase de investigacion fue el inductivo. En la fase del Tratamiento de
los Datos, los Métodos Cartesiano y Analitico Historico, este ultimo en la perspectiva
de Norberto Bobbio. En la publicacion del resultado del analisis, o sea, en el Informe
de Investigacion, se utilizd la Base Logica Inductiva. Se utilizé la Técnica de
Investigacion Bibliografica en las fases debidas. La presente Disertacion pertenece a

la linea de Investigacion de Derecho y Jurisdiccion.

Palabras clave: Mediacion; Conflicto(s); Autocomposicion; Jurisdiccion Civil; Acceso

a la Justicia.



INTRODUGAO

A presente Dissertacao esta inserida na Linha de Pesquisa Direito e

Jurisdicao dentro da area de concentracéo Direito e Jurisdig¢ao.

O objetivo institucional da presente Dissertagdo é a obtengéo do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica, integrante
do Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ — da
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI.

O seu objetivo cientifico é demonstrar se a Mediagédo, na condigdo de
forma autocompositiva de resolugcdo de Conflitos, apresenta-se como possivel

alternativa a Jurisdicao Civil no Brasil.

Os objetivos especificos sédo: a) descrever Conflito, bem como as formas
disponiveis a sua resolugdo: autotutela, autocoposicdo e heterocomposig¢ao; b)
refletir sobre a atual situagéo de crise em que se encontra a forma heterocompositiva
estatal de resolugdo de Conflitos no Brasil, a Jurisdigdo Civil; c) apresentar a
Mediacdo como forma autocompositiva e possivel alternativa a Jurisdicdo Civil na
resolugdo de Conflitos no Brasil, e, como instrumento de pacificacdo social; d)
Identificar a Mediacdo como instrumento apto a garantir o direito fundamental de

acesso a justica.

Na delimitagcdo do tema levanta-se o seguinte problema: é a Mediagéao,
como forma autocompositiva de resolucdo de Conflitos, uma possivel alternativa a

Jurisdi¢ao Civil no Brasil?

Para o equacionamento do problema levanta-se a seguinte hipotese:
supde-se que a Mediagdo, forma autocompositiva de resolucido de Conflitos,

apresenta-se como possivel alternativa a Jurisdicdo Civil no Brasil.

Os resultados do trabalho de exame da hipdtese esta exposto na
presente Dissertagdo, de forma sintetizada, como segue:

Principia-se, no Capitulo 1, intitulado “Conflito e os meios de resolugao”,
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abordando a historicidade, o conceito e os aspectos gerais do Conflito, bem como
sua evolugao, a qual propicia a denominada espiral de Conflitos. Na sequéncia,
apresenta-se as formas de resolugao de Conflitos numa compreensao extensiva: a
Autotutela, a Autocomposigcédo, composta por Negociagao, Conciliagao e Mediagéo, e

a Heterocomposicédo, subdividida em Arbitragem e Jurisdig&o.

O Capitulo 2, intitulado “Forma estatal de resolugdo de Conflitos: a
Jurisdi¢cao Civil”, trata da historicidade da Jurisdicdo, bem como dos aspectos gerais
ligados a ela. Em seguida aborda as espécies de Jurisdigdo e o atual cenario de
crise no Poder Judiciario brasileiro, apontando a ineficiéncia da Jurisdigao Civil frente
ao excessivo numero de demandas e a crescente complexidade social, e ainda,

consideragdes acerca do Ordenamento Juridico e do Acesso a Justica.

No Capitulo 3, intitulado “Mediacdo como forma autocompositiva de
resolucdo de Conflitos no Brasil”, explana-se a sintese historica da Mediagdo no
plano legislativo brasileiro, a interagdo entre a Lei n. 13.105/2015 (CPC/2015) e a Lei
n. 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo), bem como acerca dos aspectos
conceituais doutrinarios e legais do Instituto. Segue-se apresentando os Principios
informadores da Mediagdo e a necessidade de quebra de paradigmas com a
consequente necessidade de transformagao da cultura juridica para que a Mediag&o
seja eficaz no Brasil. Por fim, apresenta-se a Mediagdo como alternativa a Jurisdigéo

Civil na resolucao de Conflitos e no democratico Acesso a Justica.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertagao, seguidos
de estimulagdo a continuidade dos estudos e das reflexbes sobre a Mediagdo como
forma autocompositiva de resolucdo de Conflitos no Brasil: uma alternativa a

Jurisdi¢ao Civil.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo o Método'” utilizado foi o Indutivo'®, na Fase de Tratamento dos Dados

17 E “forma légico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os dados
colhidos e relatar os resultados.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e
Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015, p. 212.)

8 “hase logica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes
de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou concluséo geral”’. (PASOLD, Cesar
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o Cartesiano' e o Método Analitico Histdrico, este ultimo na perspectiva de Norberto
Bobbio?®®, e, no presente Relatéorio de Pesquisa, é empregada a Base Ldgica
Indutiva?’. Foram acionadas as técnicas do referente??, da categoria?3, dos conceitos

operacionais?*, da pesquisa bibliografica®® e do fichamento?®.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em maiuscula e 0s seus conceitos operacionais sdo apresentados no
glossério inicial. Também a palavra Sociedade?’, quando ndo estiver em

transcrigdes literais, sera grafada com o S em letra maiuscula.

Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2015, p. 213.)

19 “pbase logico-comportamental proposta por Descartes, muito apropriada para a fase de Tratamento
dos Dados Colhidos, e que pode ser sintetizada em quatro regras: 1. duvidar; 2. decompor;
3. ordenar; 4. classificar e revisar. Em seguida, realizar o Juizo de Valor.” (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2015, p. 212.)

20 “conforme o qual ha de se “observar cada problema de diversos angulos” e, porque observa um
objeto a partir de diversos angulos, acaba “por ndo conseguir dar uma defini¢do linear” e, pois, deixa
convenientemente “a questdo em aberto”, se descuidar da sua compatibilizagdo com o “método
histérico”. (PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 193. aspas e negritos no original)

21 Para aprofundamento do estudo sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa
Cientifica, consultar especialmente PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria
e Prética. 13. ed. rev. atual. amp. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 85-111.

22 “explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2015, p. 217.)

28 “palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia.” (PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2015, p. 205.)

24 “definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propédsito de que tal
definicdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas.” .” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015,
p. 205.)

25 “Técnica de investigagcdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais.” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 215.)

26 “Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a
reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertagdo, um Artigo ou uma Aula,
segundo Referente previamente estabelecido.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015, p. 209.)

27 A opgdo do autor da presente Dissertagdo para a adogdo deste tipo de grafia se sustenta no
seguinte argumento: “[...] se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E em maiuscula,
muito mais merece a Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra S em maiudscula, porque, afinal,
a SOCIEDADE é a criadora e mantenedora do Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida
(Estado) vem grafada com E maiusculo, também e principalmente a criadora/mantenedora
(Sociedade) deve ser grafada com o S maiusculo!”. Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
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CAPITULO 1

1 CONFLITO E OS MEIOS DE RESOLUGAO

1.1 CONFLITO: HISTORICIDADE, CONCEITO E ASPECTOS GERAIS

Os organismos vivos buscam a “homeostase dindmica” (autorregulagao),
uma predisposicdo a manter seu estado e, concomitantemente, cumprir o ciclo vital
de sua evolugdo. Em outras palavras, a comodidade de uma circunstancia ja
conhecida, mesmo que traga algumas inquietagdes, se antepde ao desconhecido de
uma futura situacdo ainda nao vivenciada que necessita sé-lo sob pena de se
sucumbir ao comodismo e a néo evolugdo. Ha, deste modo, um Conflito atinente a

vida, existente nos organismos, através do qual a evolugdo se processa.??

O nascimento de uma crianga é exemplo caracteristico de um Conflito
existente no ciclo vital: ha a predisposicdo a manter-se no aconchego intrauterino,
todavia a evolucédo requer que se enfrente o desafio de vir a luz, com todos os
desconfortos ou mesmo confortos que isso ocasiona. Dai para frente, o Conflito ndo
mais abandonara aquele ser, porque se encontra presente, de modo intrinseco, em

suas relagdes e relacionamentos. “Falar de conflito é falar de vida”.2°

O ser humano, entdo, desde a sua fecundagdo ja se encontra em
processo de interacdo e passa toda sua vida convivendo e se relacionando com a
familia, comunidade e trabalho, através de trocas, comunicacdes e contatos o que

podera provocar divergéncias por percepgdes diferentes ou ideias contraditorias, o

Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. amp. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015,
p. 175-176. (negritos e maiusculas no original)

28 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdo de conflitos. Séo
Paulo: Brasiliense, 2014. p. 27. (Colegéo Primeiros Passos; 325).

29 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdo de conflitos. Sédo
Paulo: Brasiliense, 2014. p. 27-28. (Colegao Primeiros Passos; 325).
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que n3do significa basicamente a existéncia de Conflito.°® No entendimento de

Heracleitos, “... os contrarios andam juntos”, “...a mais bela harmonia é feita de tons

diferentes” e “.. tudo nasce do antagonismo”.3'

Escreveu o filosofo grego Aristoteles que “o homem é um animal
politico™? (zoon politikon). Implica dizer que o homem é ser humano que esta em
constante adaptagdo e evolugdo, e que por natureza deve viver em Sociedade,
sujeitando-se as regras estabelecidas por esta. Nao se busca aqui fazer uma analise
pormenorizada sobre a natureza do homem e do Estado, mas parece, em sucinta
observagdo e em consonancia com os dizeres do sabio fildsofo grego, que o ser
humano € dependente de outros seres e a relagdo estabelecida entre eles é
fundamental para a sobrevivéncia e existéncia de ambos. Assim, aprende o homem
a relacionar-se com o0s outros, cria vinculos, condutas e leis para que sua

subsisténcia se concretize.

E possivel afirmar que em muitas situacdes esta relacdo se torna
complicada. A razdo de tal imbrdglio se manifesta em certas caracteristicas
pertencentes a propria espécie humana, tais como a de indagar, debater,
discordar.®® Frente a tais caracteristicas pode-se deduzir ser praticamente
impossivel todos os seres direcionarem suas pretensdes para um mesmo caminho.
Dessa impossibilidade de todos os seres direcionarem suas pretensdes para um
mesmo sentido decorre um choque de pretensdes distintas. Neste choque de

pretensdes, instaura-se na Sociedade o Conflito.

O viver em Sociedade acarreta o viver em Conflitos. Os bens livres e
desimpedidos sdo de certa forma, limitados. Por outro lado as necessidades, os
desejos, os interesses e pretensdes sao ilimitados. Surgem dai as permanentes

disputas: dois individuos disputam o mesmo bem, ou um deles o pretende e o outro

30 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 108.

31 HERACLEITOS. Fragmento 8 da coletanea de Diels-Kranz, Fragmente der Vorsokratiker, v. |,
6. ed. Berlin, 1951, apud Aristételes, Etica a Nicomaco, VIII, |. Tradugdo de Mario da Gama Kury.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia — UNB, 3. ed. ¢ 1985, 1999. p. 154.

32 ARISTOTELES. A Politica. Tradugdo de Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 14.
(Colecao A Obra Prima de Cada Autor).

33 MACHADO, Nivaldo. Anotagdes filoséficas. Blumenau: Nova Letra, 2015. p. 58.



20

resiste em abrir mao do mesmo.34

De forma geral, se pode dizer que um Conflito é identificado quando um
individuo, em Sociedade, se sente ameagado na sua integridade, naquilo que possa
constituir sua identidade ou em seus bens; quando de alguma forma ha um
desequilibrio na satisfacdo de suas necessidades basicas®, numa dinamica que

envolve sentimentos e interesses conflitantes3®.

Na esfera juridica pode-se compreender o Conflito no sentido de disputa
ou competicao relacionada a determinado bem. Conflitos sdo caracterizados por
circunstancias nas quais uma pessoa, objetivando para si determinado bem, n&o
pode obté-lo — seja porque “(a) aquele que poderia satisfazer a sua pretensao néo a
satisfaz, seja porque (b) o proprio direito proibe a satisfagdo voluntaria da

pretensdo.”’

O bem investigado enquanto objeto do Conflito, se relaciona a algo
mensuravel que tenha um valor determinado. Nos dizeres de Carnelutti “bem é o
ente capaz de satisfazer a uma necessidade do homem; bonum quo beatum,
porque faz bem’, e ainda se refere a bem como “...qualquer ente que seja objeto de

direito” 38

Pode-se entdo entender, a partir destes dizeres, que bem se traduz em
algo apto a satisfazer a necessidade dos seres humanos.

Diante disso a ideia de “bem” aqui adotada deve ser interpretada nao
unicamente no aspecto mensuravel de satisfacdo da necessidade patrimonial, mas

também como bem da vida, no que se relaciona aos aspectos emocionais, pois na

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 37.

35 MUSZKAT, Malvina Ester. Mediagao de conflitos: pacificando e prevenindo a violéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Summus, 2003. p. 157.

% BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 109.
(Colecao Saberes do Direito; 53).

37 CINTRA, Antonio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 20. (itdlicos no
original)

38 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale Del Diritto. Roma: Foro it.,, 1940. p. 47 apud
CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr. (2011).
Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 109. (italicos e negritos no original)
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maioria das situagdes, os Conflitos s&do originados a partir deles.?® No dizer de Luis
Alberto Warat “os conflitos reais, profundos, vitais, encontram-se no coragdo, no

interior das pessoas.”?

Para Christopher W. Moore “O conflito parece estar presente em todos os
relacionamentos humanos e em todas as sociedades”.*! Ao longo da historia
registrada se encontra evidéncias de disputas de bens entre conjuges, filhos, pais e
filhos, vizinhos, grupos étnicos e raciais, colegas de trabalho, superiores e

subordinados, organizagdes, comunidades, cidad&os e seu governo e nagdes.

Evidencia-se que a evolugdo do Conflito ao longo da histéria e suas
manifestagdes, variaram de acordo com as circunstancias intersubjetivas, historicas,
sociais, culturais e econbmicas, tendo sido experimentada por nossos ancestrais
ndmades que viviam da caca, da pesca e da coleta de mantimentos, sendo o espaco
teoricamente ilimitado e os recursos maleaveis. N&o existiam classes sociais,
estados*? ou hierarquias formais. Os Conflitos eram mediados pela comunidade, sob
a coordenacdo de liderancas comunitarias. Imperava um tipo de direito pré-
convencional, revelado, indiferenciado da religido e da moral. As relagbées humanas
ndo se mostravam complexas e eram fortemente horizontalizadas.** Estudos
recentes certificam que eram raros os atos conflituosos entre os nossos ancestrais

ndémades.*

Com o transcorrer do tempo, as comunidades foram passando de
ndmades a sedentarias, tornando viavel a sobrevivéncia por meio da agricultura e da
pecuaria, originando a denominada revolugdo agricola. A partir dai, os mais fortes
foram se apossando das terras produtivas e dos animais domesticaveis, amealhando

riqguezas e poderes, criando reinados e correntemente escravizando 0s povos

39 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 109-110.

40 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. v. 1. Floriandpolis: Habitus, 2001. p. 35.

41 MOORE, Christopher W. O processo de mediagao: estratégias praticas para a resolugdo de
conflitos. Tradugdo de Magda Franga Lopes. Porto Alegre: ARTMED, 2. ed. 1998. Titulo original: The
mediation process — practical strategies for resolving conflict. p. 19 (italicos no original)

42 |Intencionalmente em letra mindscula, numa perspectiva anterior a Maquiavel. O Estado como o
conhecemos hoje passou a ser concebido no final do Século XVI.

43 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 26-27.
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derrotados em guerras de conquista. Isto ocorreu em épocas diferentes e com

efeitos de variavel intensidade.*®

A despeito deste contexto as praticas de Mediagdo e conciliagdao de
Conflitos mantiveram-se, sendo conduzidas por chefes ou lideres que exerciam
ascendéncia hierarquica neste processo. Tem-se noticia dessas praticas milenares
desde as culturas confucionistas, budistas, hinduistas, judaicas, cristas, islamicas e
indigenas.*® Na China ha cerca de 3000 anos, na dinastia Zhou de Oeste, ja

existiam postos oficiais designados como “Tiao Rien” (“mediador”).#’

Neste cenario, denota-se que o Conflito € um fenbmeno que se constata
desde os primordios, ja existindo quando noticiada pela primeira vez a vida em
Sociedade, estando presente nos relacionamentos humanos. Dos ensinamentos de
Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino se extrai que [...]
Qualquer grupo social, qualquer sociedade historica pode ser definida em qualquer
momento de acordo com as formas de Conflito e de cooperagdo entre os diversos

atores que nela surgem. [...]"8

O ser humano possui Dignidade propria, uma esséncia que o torna
especial frente as demais espécies, bem como cada ser humano € unico e especial.
Mesmo frente a estas caracteristicas o homem é fundamentalmente um ser que vive
em Sociedade. “A historia da espécie humana €, em grande medida, a historia da

sua civilizagdo, de sua vida social.”*°

Tal Dignidade — trago substancial do homem, que o faz viver néo apenas

44 URY, William. Chegando a paz: resolvendo conflitos em casa, no trabalho e no dia a dia. Rio de
Janeiro: Campus, 2000. p. 54-66.

45 VASCONCELOQOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sao Paulo: Método, 2014. p. 27.

46 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sao Paulo: Método, 2014. p. 27.

47 DAN, Wei. Mediagdo na China: passado, presente e futuro. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA,
Luciane Moessa de (Org.). Mediagdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 342. (aspas no original)

48 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica.
Tradugéo de Carmen C. Varriale et al. Coordenagao de Tradugéo de Joao Ferreira. Revisdo geral de
Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia — UNB, 11. ed.
v. 1. 1998. Titulo original: Dizionario di politica. p. 225 (italicos no original)

49 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 37.
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de acordo com seus instintos — o conduziu, na vida em Sociedade, a buscar formas
de resolugao de Conflitos que nao fossem tao-somente instintivas. Nesta acepcéo, a
histéria da civilizagdo humana €, em grande parte, a histéria da evolugao das formas
encontradas pelos homens para resolucdo dos seus Conflitos. “Freud dizia que a
civilizacdo verdadeiramente se iniciou no dia em que um homem das cavernas, pela
primeira vez, apenas dirigiu um insulto ao inimigo em vez de o furar com uma

langa...”.50

Por fazerem parte da Sociedade os Conflitos lhe sdo por assim dizer
inerentes, porém as disparidades existentes entre os seres nem sempre sao
destrutivas; o que se considera negativo € a falta de habilidade em lidar com as
desavencas. Na verdade os Conflitos sdo inevitaveis em todas as idades do
desenvolvimento do ser humano, contrastando s6 em numero e forca. Imprescindivel
€ saber lidar com eles para ndo deixa-los dominar o contexto, provocando desta

forma, destruigdo nos relacionamentos.5’

A Sociedade, as comunidades, organizagcdes e relacionamentos
interpessoais experimentam situacdées de Conflitos em um ou outro momento no
processo diario de convivéncia. Estes, ndo necessariamente devem ser tidos por
ruins, anormais ou disfuncionais. Pelo contrario, devem ser vistos como fatos da
vida. Ocorrem quando as pessoas se envolvem em competicdes para atingir
objetivos perseguidos ou fatos que lhe sejam incompativeis. De outro vértice, o
Conflito pode avancar além do comportamento competitivo, com fito adicional de
impor dano fisico ou psicolégico a um contendor, até mesmo a ponto de tentar
destrui-lo. E ai que a situacdo negativa e perniciosa do Conflito chega ao seu ponto

maximo.52

Por outro lado as disputas ndo necessitam seguir um rumo negativo. O

Conflito pode levar ao crescimento e ser produtivo para as partes. Em geral, para

50 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 38.

5" CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdao nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 108.

52 MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias praticas para a resolugdo de
conflitos. Tradugdo de Magda Franga Lopes. Porto Alegre: ARTMED, 2. ed. 1998. Titulo original: The
mediation process — practical strategies for resolving conflict. p. 5 (italicos no original)
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que isso possa acontecer, ha dependéncia da habilidade dos participes em criar
mecanismos eficientes para a resolugdo dos problemas de maneira cooperativa,
bem como de sua capacidade de pér de lado a desconfianca e a animosidade,
trabalhando juntos seu Conflito e a disponibilidade de solu¢gdes que possam

satisfazer — ao menos parcialmente — os interesses das partes.*

E imperioso salientar que pessoas em Conflito nem sempre sdo capazes
de otimizar processos efetivos no sentido de desenvolver por si sO solucdes
integrativas, e, igualmente ndo sabem como lidar com obstaculos psicolégicos que
se contrapde ao acordo. De maneira geral, precisam de ajuda para que isto se
concretize. Neste sentido, dentre outros, se traduz a intengdo colaborativa deste
Trabalho.

O ser humano necessita de paz e tranquilidade interiores para sua
sobrevivéncia. Deve reconhecer que onde ha convivio ocorrem atritos, e que nao é
esquivando-se deles ou conflitando que vai ter as situagdes resolvidas. Agindo desta
forma estaria se escondendo de si mesmo, ou criando uma verdade ficticia em sua
defesa, na qual termina por acreditar, 0 que pode se tornar uma base falsa no
alicerce de sua construgdo como individuo. E neste ponto que deve tomar
consciéncia de que os Conflitos devem ser enfrentados, ndo permitindo que eles

impegam uma boa convivéncia entre seus pares.?

Luis Alberto Warat alerta que ndo é relevante saber evitar ou suprimir o
Conflito, pelo motivo de que este costuma ter consequéncias danosas e
paralisadoras; o propdésito € encontrar a forma de criar as condi¢des que estimulem

uma confrontagao construtiva e vivificante do Conflito.*®

Warat, de outra parte, diz que os Conflitos jamais desaparecem,
transmudam-se; isso porque, geralmente, tentamos intervir sobre o Conflito e ndo

sobre o sentimento das pessoas. Por isso, € aconselhavel, frente a um Conflito

53 MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias praticas para a resolugdo de
conflitos. Tradugdo de Magda Franga Lopes. Porto Alegre: ARTMED, 2. ed. 1998. Titulo original: The
mediation process — practical strategies for resolving conflict. p. 5 (italicos no original)

5 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdao nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 108-109.
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pessoal, intervir sobre si mesmo, transformar-se interiormente, entdo, o Conflito se

dissipara (desde que todas as partes comprometidas fagam a mesma coisa).5®

A contribuicdo da Mediacdo, objeto deste trabalho, € exatamente no
sentido de desenvolver nas partes conflitantes uma nova forma de lidar com suas
vidas, auxiliando na substituicdo da forca pela razéo, tentando evitar o aparecimento
de enfermidades psicossomaticas, dificuldades sociais, ruptura de relacionamentos,
violéncia, dentre outros, na busca da tdo almejada pacificagao social. Infelizmente, a
violéncia em nossos dias é forma equivocada ainda utilizada na busca da solugao
para o desfazimento dos Conflitos. “[...] a violéncia € a forma primitiva, e ainda n&o
totalmente extinta, de solugdo de conflitos de interesses individuais ou coletivos. E o

predominio da forca”.%’

Por outro lado, a substituicdo da forga pela razdo, ao encorajar-se as
pessoas a enxergarem de outra maneira os seus problemas, percebe-se de plano
que elas passam a ver que os Conflitos permitem oportunidades de aprendizagem.
Isso demonstra que o Conflito apresenta aspectos positivos, dependendo da forma
com que vamos encara-lo; ainda que nao fosse assim, ele é inevitavel, uma vez que
nao ha harmonia todo o tempo. Ao perceber que os Conflitos fazem parte da
condicdo humana, verificamos que quanto mais ampliado for o olhar para esses
Conflitos, com uma lente de aumento ou com a técnica do zoom, melhor sera o

entendimento e as formas de lidar com eles.%8

Outro importante aspecto a ser abordado diz respeito a conceituacido de
Conflito. E corrente na doutrina patria que esta missdo ndo é tarefa simples, pois
requer a superacao de ambiguidades terminoldgicas. A palavra tem origem no latim,
com raiz etimoldgica na agao de chocar, sejam ideias, palavras, ideologias, valores
ou até mesmo armas. Conectam-se a palavra Conflito os seguintes termos:

rivalidade, oposi¢cdo, desentendimento, agressividade, porém nenhuma delas é seu

5% WARAT, Luis Alberto. Mediagdo, negociagdo e arbitragem empresarial no MERCOSUL.
www.almed.com.br. p. 14 apud CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos & direito de
familia. 1. ed. 4. reimpr. (2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 109, sic.

56 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. v. 1. Florianopolis: Habitus, 2001. p. 31.

57 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 4.

8 OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 148.
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sindnimo.%®

Conflito € um processo em movimento de convivio humano e choque de
poder, onde uma das partes envolvidas busca sugestionar e qualificar o movimento
da outra. Sendo assim, as forcas confrontantes sao dindmicas, contendo em si

mesmas o sentido de agéo e se contrapondo umas sobre as outras.®°

Conflito pode ser definido como “[...] um conjunto de propdsitos, métodos
ou condutas divergentes, que acabam por acarretar um choque de posicoes
antagbnicas, em um momento de divergéncias entre as pessoas, sejam fisicas,
sejam juridicas.”®' Para os autores o citado choque de posigbes € decorrente da
compreensao de que a conjuntura vivenciada pela pessoa a deixa desconfortavel e
a faz requisitar a outra a possibilidade de mudanca. Mudanca é toda e qualquer
modificacdo da realidade vivenciada naquele momento. Nao ha Conflto sem
mudang¢a. A mudanga, ou a expectativa dela, leva ao Conflito, ainda que nem toda

mudanca acarrete um Conflito.5?

Ainda: Conflito é “o sentido de entrechoque de idéias ou de interesses em
razdo do qual se instala um embate ou uma divergéncia entre fatos, coisas ou

pessoas."%3

Constata-se ainda que o conceito de Conflito pode variar de acordo com a
perspectiva do tema estudado. Se tomada a Psicologia como exemplo verifica-se
que a esséncia € o enfoque intrapessoal do Conflito, tido como va tentativa do ego
(eu) de frustrar o alter (outro). Desta feita o Conflito se dara no momento em que a

acao do ego contrariar os interesses do outro, ainda que ausente a intengcaéo de

59 SPENGLER, Fabiana Marion. O conflito, o monopodlio estatal de seu tratamento e as novas
possibilidades: a importancia dos remédios ou remédios sem importancia. /n: SPENGLER, Fabiana
Marion. LUCAS, Douglas Cesar. (Org.) Conflito, jurisdi¢cao e direitos humanos: (des)apontamentos
sobre um novo cenario social. ljui/RS: UNIJUI, 2008. p. 21. (Colegao direito, politica e cidadania; 19).
60 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdigdo a mediagao: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui/RS: UNIJUI, 2010. p. 248.

61 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagao de conflitos. Sao
Paulo: Brasiliense, 2014. p. 35. (Colegéo Primeiros Passos; 325).

62 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdo de conflitos. Séo
Paulo: Brasiliense, 2014. p. 35. (Colegéo Primeiros Passos; 325).

63 PLACIDO E SILVA, Oscar José de. Vocabulario juridico. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1967.
p. 256. (sic)
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prejudica-lo ou agredi-lo.%*

Sob este prisma “denomina-se conflito o estado psicologico decorrente da
situacdo em que a pessoa é motivada, ao mesmo tempo, para dois comportamentos
incompativeis. O conflito nasce precisamente da necessidade de se fazer uma
escolha, uma opcao.”® Observa-se aqui que a satisfacdo de um motivo leva
automaticamente ao bloqueio e frustragao do outro.

Ja no Direito pode-se dizer que o Conflito “consiste em um enfrentamento
entre dois seres ou grupos da mesma espécie que manifestam, uns a respeito dos
outros, uma intengéo hostil, geralmente com relagdo a um direito.”®® Percebe-se que
no meio juridico Conflito € denominado também de ‘conflito de interesses’,
pressupondo, ao menos, duas pessoas interessadas no mesmo bem. “Existe quando
a intensidade do interesse de uma pessoa por determinado bem se opde a
intensidade do interesse de outra pessoa pelo mesmo bem, donde a atitude de uma
¢ tendente a exclusdo da outra quanto a este.”®” Outras expressdes, tais como

controvérsia, disputa, lide ou litigio também s&o observadas.

Denota-se do até aqui exposto que os relacionamentos humanos sao
submetidos a constantes situagdes de Conflito, motivadas pela mais diferentes
situagdes — posigdes, condutas, interesses etc — pois nem sempre o0 que desejamos

€ possivel ou pode ser alcangado.

Nesta seara o Direito tem papel de destaque uma vez que exerce na
Sociedade uma funcdo ordenadora, coordenando os interesses que se manifestam
no decorrer da vida em Sociedade, a fim de organizar a cooperagdo entre os

individuos, compondo Conflitos que porventura vierem a se manifestar entre os seus

64 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediagao de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999. p. 25 e ss. (itlicos no original)

65 PISANI, Elaine Maria; BISI, Paulo Guy; RIZZON, Luis Antonio et al. Psicologia geral. 11. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 1992. p. 190.

66 SPENGLER, Fabiana Marion. O conflito, o monopdlio estatal de seu tratamento e as novas
possibilidades: a importancia dos remédios ou remédios sem importancia. In: SPENGLER, Fabiana
Marion. LUCAS, Douglas Cesar. (Org.) Conflito, jurisdi¢édo e direitos humanos: (des)apontamentos
sobre um novo cenario social. ljui/RS: UNIJUI, 2008. p. 22. (Colegao direito, politica e cidadania; 19).
67 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 4.
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membros.?® Em seu sentido habitual, o Direito é um “mecanismo tendente a

regulagéo de conflitos™?.

O grande desafio é conduzir os envolvidos em um Conflito para que
percebam nele a oportunidade de avancar rumo ao amadurecimento e ao
fortalecimento de suas relagdes, permitindo a reaproximacdo das partes

conflitantes.”™

Sun Tzu nos ensina que “O conflito é luz e sombra, perigo e oportunidade,
estabilidade e mudancga, fortaleza e debilidade. O impulso para avangar e o
obstaculo que se opde a todos os conflitos contém a semente da criagcdo e da

desconstrugio.””"

Ainda sobre o tema importante colacionarmos os dizeres de Gandhi. Para
ele “é preciso ter disposigdo para enfrentar o conflito; dar énfase positiva a ele, agir
com base em convicgdes, e buscar sempre a transformacdo humana, de vocé

mesmo e do seu oponente”.”?

Pelo até aqui exposto, torna-se possivel compreender que o tratamento
eficiente das disputas conflituosas é essencial, visto que a multiplicagdo do numero
de Conflitos em nossa Sociedade é uma realidade inegavel e inexoravel. “[...] fatores
como o crescimento populacional, a urbanizagdo, a internacionalizacdo, a
integracdo, a globalizagdo, a especializagdo e a divisdo do trabalho tendem ao

aumento da interagéo, que resulta, também, em conflito potencial [...]""3.

Ademais, aponta Alejandro Ponieman, que a Sociedade atual, tao
hiperdinamica, “requer, imperiosamente, a existéncia de um sistema juridico e de

métodos de resolver controvérsias que sejam igualmente ageis, atualizados e

68 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 27.

69 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 25. (italicos no original)

70 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 149.

" TZU, Sun. A arte da guerra. Traducdo de Candida de Sampaio Bastos. Sdo Paulo: DPL, 2009.
Titulo original: The Art of War. p. 148. (italicos no original)

72 GANDHI apud GALTUNG, Johan. O caminho é a meta: Gandhi hoje. Sdo Paulo: Palas Athena,
2003. p. 124-125.

3 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 27.
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idéneos para pacificar uma sociedade convulsionada”.’

Fernanda Tartuce por sua vez explana que frente a constatacdo da
potencial ocorréncia de situacdes controvertidas, “revela-se essencial que o sistema
juridico contemple saidas para compor os impasses verificados, especialmente

considerando-se a vedacgéao geral a autodefesa.””®
Moacyr Amaral Santos, diz que o Conflito

ameaca e perturba a paz social, pressuposto primeiro da existéncia
préspera da sociedade humana, que, na sua organizagao, tera que
servir-se de meio préprio para nao so dirimi-lo, de modo definitivo,
sempre que surja o conflto, como também preveni-lo na
generalidade dos casos. E prevenindo e eliminando conflitos que a
sociedade humana assegura a paz social, a ordem. Sem ordem né&o
ha sociedade.”

Adequando-se aos padrdes sociais, ajustando-se com as necessidades
da Sociedade tem-se a possibilidade do uso da Mediagdo para resolucido dos
Conflitos, instituto pelo qual “os préprios contendores possam colaborar para o
encontro de saidas consensuais com intuito de reorganizagdo de suas posigdes.” 7’
Corroborando com esta afirmativa tem-se que “a principal funcdo da mediacédo é
transformar situagcbes cruciais de perigo iminente em oportunidade de mudancga,

buscando sempre os aspectos positivos dos conflitos”.”®

William Ury apresenta uma interessante metafora sobre Conflito e
Mediacdo. Para ele “construir pontes e canais para que os conflitos ndo virem
catastrofes € o que se chama mediar”.”® Conflito seria a agua, a qual precisamos

para viver e para progredir em Sociedade. No entanto, se houver agua em demasia,

74 PONIEMAN, Alejandro. Advocacia: uma miss@o possivel. Tradugdo de Angela Oliveira. In:
OLIVEIRA, Angela (Coord). Mediagao: métodos de resolugéo de controvérsias. Sao Paulo: LTr, 1999.
p. 126.

5 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 28.

76 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 5.

7 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 29.

8 NAZARETH, Eliana Riberti. Mediagdo: o conflito e a solugdo. Sdo Paulo: Artepaubrasil, 2009.
p. 37.
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tem-se que construir canais para se evitar catastrofes. Um desses canais seria a

Mediagao, objeto deste trabalho.

1.2 ESPIRAIS DE CONFLITOS

O Conflito tem inicio com uma determinada agdo. Se neste momento
inicial ocorrer um dialogo assertivo, com exposi¢cdo dos pontos controversos e das
necessidades, tudo podera ser solucionado com uma relacédo franca e aberta. Do
contrario, a reagao inicial pode levar a uma contrarreagdo, mais lancinante, que por
sua vez podera produzir uma outra agdo e assim prosseguir num circulo vicioso de

comportamentos recorrentes que envolvem agao-reagio.8°

A partir deste momento passa-se da discordancia inicial para o
antagonismo entre as partes envolvidas. “Deixam de olhar o fato e comegam a
prestar atencdo na outra pessoa, nos seus defeitos, fraquezas, e passam a utilizar-
se de taticas mais pesadas, com avaliagbes negativas as pessoas, ofensas, entre

outras.”8!

Isso nos leva a entender que ha uma crescente escalada nas relagoes
conflituosas, resultantes de um circulo vicioso de agao e reagao. Nesta progressiva
escalada cada reacdo torna-se mais severa do que a acdo que a antecedeu,
originando por consequéncia uma nova questdo ou ponto de disputa. Tal modelo é

denominado de espirais de Conflitos ou escalada de Conflitos.?2

Para André Gomma de Azevedo, com o crescimento do Conflito “as suas
causas originarias progressivamente tornam-se secundarias a partir do momento em

que os envolvidos mostram-se mais preocupados em responder a uma acao que

79 URI, William. Supere o nao: negociando com pessoas dificeis. Sdo Paulo, Best Seller, 1991 apud
OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 148.

80 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 149.

8 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 150.

82 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagdo Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 44.
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imediatamente antecedeu sua reag&o.”83

O Conflito normalmente tem inicio num pequeno desentendimento que,
dependendo da habilidade e flexibilidade na comunicagdo entre as partes que se
desentenderam, pode vir ou ndo a se transformar numa controvérsia, que por sua

vez desaguara no Conflito, agora como franca disputa.?

Diante destas colocacbes, tem-se a percepg¢ao de que quanto mais cedo
ocorrer a intervengcao na tentativa de pacificar o Conflito, mais brando e mais facil
sera. No entanto, € mais comum que as pessoas procurem o Mediador quando os

Conflitos entre elas ja se transformaram numa disputa.

Neste sentido Malvina Ester Muszkat enuncia que “A idéia de que
sentimentos negativos sdo “feios” e de que “somos, afinal, seres racionais” justifica
uma postura defensiva que permite que os conflitos “azedem” antes de tomarmos

alguma providéncia.”®®

Outra ilustragao, interessante e ao mesmo tempo exemplificativa, de
espirais de Conflito seria o caso hipotético de uma pessoa que, desgostosa com a
atitude do seu vizinho em depositar entulhos no seu terreno ingressa com uma

demanda judicial a fim de que o vizinho cesse tal ato.

83 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 44-45.
(Exemplifica o autor a p. 45: “se em um dia de congestionamento, determinado motorista sente-se
ofendido ao ser cortado por outro motorista, sua resposta inicial consiste em pressionar intensamente
a buzina do seu veiculo. O outro motorista responde também buzinando e com algum gesto
descortés. O primeiro motorista continua a buzinar e responde ao gesto com um ainda mais
agressivo. O segundo, por sua vez, abaixa a janela e insulta o primeiro. Este, gritando, responde que
o outro motorista deveria parar o carro e “agir como homem”. Este, por sua vez, joga uma garrafa de
agua no outro veiculo. Ao pararem os carros em um semaforo, 0 motorista cujo veiculo foi atingido
pela garrafa de agua sai de seu carro e chuta a carroceria do outro automével. Nota-se que o conflito
desenvolveu-se em uma espiral de agravamento progressivo das condutas conflituosas. [...] nesse
modelo de espiral de conflitos ambos sdo, ao mesmo tempo, vitima e ofensor ou autor do fato.”)
(aspas no original)

84 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia pratico de mediagao de conflitos em familias e organizagdes.
3. ed. rev. Sao Paulo: Summus, 2008. p. 29. (Exemplifica a autora as p. 29-30: “A diz algo para B
rispidamente porque esta assoberbado e tenso. B se ofende, mas nao replica. Nao ocorre a A pedir
desculpas a B, que por sua vez nao diz que esta humilhado. B, irritado com a falta do pedido de
desculpas, comeca a boicotar A, que nao entende o que esta se passando, mas ao mesmo tempo
acha que pode ser apenas impressao sua. Este pequeno incidente vai provocando ressentimentos
cada vez maiores em ambos os individuos, até desaguar em um esfriamento da comunicacao entre A
e B, podendo chegar a um rompimento definitivo.” (negritos no original)
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Para atingir tal objetivo devera, primeiramente, procurar um advogado, o
que implicara em honorarios com o advogado e custas judiciais. O advogado
protocola a petigdo e o vizinho é citado. Quando percebe que a citagao se refere a
pessoa que mora ao lado vai imediatamente buscar uma satisfacdo. Tal pessoa e
seu vizinho discutem de forma rispida. Em meio a discusséao o filho da pessoa chega
em casa do trabalho e percebe que alguém esta discutindo com ela. No calor do
momento, o jovem desfere um golpe contra o vizinho. A mulher do vizinho atingido
percebe a algazarra e se desloca até o local para defender seu marido ao passo que

a pessoa busca controlar e acalmar seu filho.

Desta narrativa ficticia percebe-se que o simples fato de despejar
entulhos em local inapropriado gerou um mal a Sociedade, podendo-se afirmar que
o escalonamento de Conflitos tem se tornado uma doenca dentro de uma complexa

e dindmica Sociedade.

Nas espirais de Conflitos, de maneira crescente cada reagcdo passa a ser
mais hostil do que a que a antecedeu e a confianca sofre consideravel deterioracao.
Amealham-se desentendimentos, perde-se os contatos pessoais e a comunicacao,
numa dinamica que conduzira a uma escalada de condutas conflituosas. A partir
deste ponto o Conflito sai do controle. De um Conflito interpessoal no mais das
vezes simples, ele passa a envolver pessoas e grupos. Dos fatos passaremos as
versdes. Extrai-se dai que se buscarmos a recontextualizagdo ou a ressignificagdo
do Conflito teremos dificuldades de identificar quem é o ofensor e quem o ofendido,
pois passam a ser os dois ao mesmo tempo, inclusive com ampliacdo das questdes

e dos pontos de disputa, numa polarizagéo ampla do Conflito.86

De acordo com Luis Alberto Warat ndo € o Conflito, em si mesmo, mas
como lidamos com ele, que nos cria dificuldades, desencadeando as espirais de
Conflitos. Para o autor “um conflito € um catalisador que precipita uma série de
respostas e consequéncias enlagadas, que podem ser deliciosas emergéncias vitais

85 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia pratico de mediagao de conflitos em familias e organizagoes.
3. ed. rev. Sado Paulo: Summus, 2008. p. 30. (sic, italicos e aspas no original)

8 OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 150.
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ou explosivos trajetos de desencontros e neuroses”.8’

Ainda, acerca da escalada de Conflitos, temos que é um tipico exemplo
do denominado “efeito-borboleta”, assim denominado pela teoria da complexidade,
na qual pequenas acbdes — causas — podem desencadear expressivos resultados —
efeitos —. Segundo Antonio Carlos Ozo6rio Nunes existem outras causas significativas
além do efeito-borboleta, que contribuem para o progresso da escalada de Conflitos.

Assim se manifesta o autor:

Muitas sao as causas que levam a uma escalada, além do citado
efeito-borboleta. Podemos lembrar algumas: a nossa pouca tradi¢cao
para o dialogo franco e aberto; o conflito distancia as partes e a
comunicagao se torna mais falha; o conflito se estende e dura mais
do que deveria e a resolucdo demora a vir; aumentam-se as
provocacgdes e os insultos entre as partes, que ferem os sentimentos
e as autoestimas das pessoas; ha o recrudescimento da raiva e da
vingancga; o conflito passa a ter o envolvimento de outras pessoas.
Em suma, os pontos de vista e as condutas se polarizam. A
polarizagéo significa a institucionalizagdo do conflito.®®

Denota-se do exposto que as pessoas envolvidas em Conflitos tém
responsabilidade nas espirais (escaladas) de Conflitos, e por isso também devem
buscar caminhos para resolvé-los. Cabe ao Mediador, no protagonismo dado as
partes, conduzi-las a esse processo. O processo de enfrentamento (competicao) é
de ganha-perde e o de cooperacao € de ganha-ganha. Na busca da cooperacéo é
imperativo que o Mediador mostre as partes varias opg¢des para o atendimento dos
diversos interesses colocados em questao, partindo sempre das possibilidades por

elas apresentadas.

Acerca da relacdo entre cooperacdo e competicdo no processo de
resolucao de Conflitos, colaciona-se os dizeres de André Gomma de Azevedo:

[...] a relacdo de cooperacdo com competicdo em um processo de
resolucédo de disputas ndo deve ser tratada como um aspecto ético
da conduta dos envolvidos e sim por um prisma de racionalidade
voltada a otimizacao de resultados. Isto é, se em uma relagao
continuada uma das partes age de forma ndo cooperativa, esta

87 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. v. 1. Florianopolis: Habitus, 2001. p. 124. (sic)

8 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 150.
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postura deve ser examinada como um desconhecimento da forma
mais eficiente de acdo para seu conflito — seja por elevado
envolvimento emocional, seja pela auséncia de um processo maduro
de racionalizagao.

[...] pode-se afirmar que nas dinamicas conflituosas de relagdes
continuadas [...] as partes tém a ganhar com solu¢des cooperativas.
Merece destaque também que, por um prisma puramente racional,
as partes tendem a cooperar nao por razdes altruistas mas visando a
otimizag&o de seus ganhos individuais.®°

Com o entendimento de que as relagdes normalmente sdo continuadas o
equilibrio se faz necessario, podendo surgir um acordo como mera consequéncia,
tendo em vista a possibilidade de um dialogo mais aberto e desarmado quando se
esta ciente de que o desfecho da espiral de Conflitos somente se configura pleno

com a inversao da competicao por cooperagao continua entre as partes.

1.3 FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Nao se encontrando uma ordem social plena, sem qualquer tipo de
desarmonia ou de Conflito, o que se busca é a superacdo de uma condi¢ao cadtica
que inviabilize a convivéncia entre as pessoas, vez que, nem sempre nem em todo o
tempo os individuos agem de acordo com o esperado, ocorrendo desvios de
conduta. A Sociedade entdo se vé diante da necessidade de utilizar formas para

prevenir, resolver, ou impedir a manifestacao desses comportamentos desviantes.®°

Sob a ética de Moacyr Amaral Santos “Compor a lide € resolver o conflito
segundo a ordem juridica, restabelecendo-a”.%"

89 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 62-63.

% DIAS, Reinaldo. Sociologia do Direito: a abordagem do fendmeno juridico como fato social. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 20.

91 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 9. (o destaque sublinhado é do autor da
presente Dissertacéo)
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No dicionario De Placido e Silva encontramos o significado da palavra
resolucdo: “RESOLUGAO. Do latim resolutio, de resolvere (resolver, deliberar,
romper, rescindir, satisfazer, pagar), € empregado, na terminologia juridica, em
varias acepcdes. [...]".%% Para fins deste trabalho adotamos a palavra resolver, no

sentido da busca de solug¢ao para o(s) Conflito(s).

E para melhor elucidagdo, o mesmo dicionario nos traz o significado da
palavra solugéo: “SOLUGAO. Do latim solutio, de solvere (desunir, livrar, resgatar),
tem o vocabulo aplicagdo, na linguagem juridica, em varias significagdes: resgate,

pagamento, decisdo, desenlace, resolucéo, decifragéo. [...]".%3

Ja para Anténio Houaiss e Mauro de Salles Villar, a palavra resolver
significa “1 decompor(-se) nos elementos constituintes 2 tomar determinagéo

(sobre); decidir(-se) 3 descobrir, dar ou ser a solugdo para; solucionar [...]".%

Dos ensinamentos de Daniela Gabbay, Diego Faleck e Fernanda Tartuce,
extrai-se que “Ao mencionar as formas de lidar com os conflitos fala-se usualmente
em “resolugao” e “solucao”, expressdes que representam o ato ou efeito de “solver”,

de responder a uma quest&o e por fim a algo.”®®

Niceto Alcala-Zamora y Castillo leciona que uma vez percebido o Conflito
entre dois polos distintos e contrapostos de interesses, sua resolugao podera ser
obtida de duas formas: através da conduta dos préprios conflitantes ou por
intermédio de decisao impositiva de um terceiro. O autor elenca como formas de

resolucao de Conflitos:

[...] proceso, autocomposicién y autodefensa se nos presentan, pues,
como las trés posibles desembocaduras del litigio (AD. d); pero ello
no quiere decir que se encuentren en el mismo plano, ni que

92 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 26. ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2005. p. 1220.
(negritos e italicos no original; o destaque sublinhado é do autor da presente Dissertagéo)

9 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 26. ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2005. p. 1324.
(negritos e italicos no original; o destaque sublinhado é do autor da presente Dissertagéo)

%4 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da lingua portuguesa.
3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p. 650. (negritos no original; o destaque sublinhado
€ do autor da presente Dissertagao)

9% GABBAY, Daniela; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugdo de
conflitos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 8. (Colecdo FGV de Bolso. Série Direito &
Sociedade; 34). (aspas no original)
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presenten las mismas ventajas, ni que necesariamente se repelan.

[...]%

Associando os ensinamentos do autor mexicano a terminologia juridica
brasileira, temos trés formas de resolucdo de Conflitos, aqui apresentadas de forma
introdutoria, sendo abordadas numa compreensao extensiva e conjuntamente com
suas espécies no proximo topico deste trabalho. Sao elas: Autotutela,
Autocomposicdo e Heterocomposicao. “[...] os meios de solugao dos conflitos podem

ser classificados em autotutela, autocomposicao e hetorocomposicao”.%’

Corroboram neste sentido as colocagdes de Marcus Orione Gongalves

Correia:

[...] o sistema da solugdo dos conflitos € composto pela autodefesa,
pela autocomposigao e pela heterocomposig¢édo. Pela autodefesa, nas
modalidades permitidas por lei, um dos conflitantes imp&e ao outro a
decisdo do conflito por acdo direta. Pela autocomposi¢cao, os
conflitantes, de comum acordo, solucionam o caso da melhor forma.
Pela heterocomposi¢ao, os sujeitos entregam a terceiros a resolugao
do litigio, submetendo-se a decisdo destes.%

Antonio Carlos Ozdrio Nunes alerta sobre a importancia de refletir sobre
os radicais gregos auto, relativo ao “eu” ou a si proprio, enquanto hetero traz a ideia
de outro, de diferente. Para o autor, compreendé-los nos auxilia a entender melhor

as expressdes a eles ligadas: autotutela e heterotutela; Autocomposicdo e

% ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicion y autodefensa:
Contribucion al estudio de los fines del proceso. México: Universidad Nacional Auténoma de México-
UNAM. Instituto  de Investigaciones  Juridicas,  2000. p. 13. Disponivel  em:
<https://pt.scribd.com/doc/37818681/Proceso-Autocomposicion-y-a-Niceto-Alcala-Zamora-y-Castillo>.
Acesso em: 11 out. 2016. (italicos no original) “[...] processo, autocomposi¢cdo e autodefesa nos sao
apresentados, pois, como as trés possiveis desembocaduras do litigio; mas isso ndo significa que se
encontram no mesmo plano, nem que apresentam as mesmas vantagens € nem que
necessariamente se repelem” (traducéo livre do autor da presente Dissertacao).

97 CALMON FILHO, Petronio. O conflito e os meios de sua solugdo. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil. v. 12, n. 71, maio/jun. 2011, p. 37-51. Sdo Paulo: IOB Informa¢des Objetivas
Publicagdes Juridicas, 2011. p. 46.

% CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 7. (autodefesa é termo utilizado pelo autor para se referir a autotutela)
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heterocomposig¢&o.®

Segundo a concepgao de José Luis Bolzan de Morais na autotutela, um
dos envolvidos no Conflito, por intermédio da utilizacao da forga, impbde ao oponente
sua versao de solucdo a ser adotada. “Em face disto, os conflitos ocorridos entre as
pessoas eram resolvidos instintivamente, ou seja, a parte interessada em satisfazer
seu direito buscava sua satisfagdo através do uso da forga, impondo sua vontade ao

outro.”100

Discorrendo acerca da divisdo das formas de resolugdo de Conflitos,

Antonio Carlos Ozério Nunes nos ensina:

Dividem-se em meios heterocompositivos e autocompositivos:
aqueles sdo prestados através de terceiros, seja pela tutela
jurisdicional (juiz ou tribunal) ou por um arbitro; nestes as préprias
partes constroem a solugdo para os seus conflitos, através do
consenso direto (negociagado); com a ajuda de um terceiro
interveniente e facilitador (conciliagao), ou com o apoio de um
terceiro assistente e facilitador (mediagao).

E prossegue:

A juncao das opgoes dos sistemas hetero e autocompositivos forma
um importante guarda-chuva, um sistema multiportas, que se
complementa e permite ao cidaddo a escolha daquele meio que for
mais adequado a solugdo do seu conflito, conforme as
particularidades e especificidades de cada caso.™"

Neste sentido destaca-se o art. 1.° da Resolugao n. 125 do CNJ —, de
29/11/2010, com redacao dada pela Emenda n. 1, de 31/01/2013, e, que institui a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos Conflitos de interesses, cujo objetivo &

assegurar a todos “o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua

99 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 38.

100 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdigdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 117.

101 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 38.
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natureza e peculiaridade”.'%?

Estas transformagbes em progresso na area civel'® ocorreram
igualmente na area criminal, de maneira que, indubitavelmente, novas formas de
lidar e solucionar Conflitos serdo integradas e/ou revigoradas também nesse
sistema, como a Mediacdo Penal, a Justica Restaurativa, entre outros. “E a

preparacéo para uma Justiga do novo milénio”.04

Neste cenario, ocupam papel de destaque enquanto formas
autocompositivas de resolugdo de Conflitos no ambito civil, a Negociagdo, a
Conciliagcédo e particularmente a Mediagéo, objeto deste trabalho. Esta ultima revela
de forma particular a pretensado de que os Conflitos sejam solucionados a partir da
aproximacado dos oponentes e da reelaboragdo da situagao conflitiva. Supde a
possibilidade de uma sublimacédo do Conflito partindo-se do comprometimento das
partes com o conteudo da solugdo por elas elaborada diante do enfrentamento que

travam entre si.

Corroborando com este posicionamento, José Luis Bolzan de Morais

enfatiza que,

Neste caso, a solugdo do conflito provem ndo de uma intermediagéo
externa pela autoridade do Estado-Juiz ou do arbitro que diga a
sentenca, mas de uma confrontagdo explicita de pretensoes,
interesses, duvidas, perplexidades, etc., que permita as partes, neste
processo de troca, ascender a uma solugdo consensuada, apenas
mediada pela figura de um terceiro cujo papel é o de facilitar os
intercambios, e ndo o de ditar a resposta (sentenga), que vem
previamente definida no texto legislado pelo Estado, e cuja aplicagéo
esta encarregado o Poder Judiciario, no caso da jurisdigdo, ou que é
definida pelo arbitro a partir das opgdes originarias dos envolvidos,
no caso da arbitragem.”'%

102 BRASIL. Conselho Nacional de Justica - CNJ. Resolugdo 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-
atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 11 out. 2016. “Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugéo
dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.”

103 Objeto de interesse deste Trabalho.

104 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39.
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Para o autor, a Mediacado compde esta forma, apresentando-se como “um
procedimento em que ndo ha adversarios, onde um terceiro neutro ajuda as partes a
se encontrarem para chegar a um resultado mutuamente aceitavel, através de um

esforgo estruturado”.1%6

No que diz respeito as formas heterocompositivas de resolugdo de
Conflitos temos a Jurisdigdo'?”, na qual o Conflito é decidido de forma impositiva por
um terceiro, o juiz, e a Arbitragem, forma na qual igualmente um terceiro eleito pelas
partes, o arbitro, impde uma decisdo. “Sao ditos, ambos, heterbnomos, pois se
assentam na atribuicdo a um terceiro do poder de dizer/ditar a solugao/proposta,
seja através do monopalio publico estatal, seja através da designagéo privada.”1%8

Do exposto, denota-se que “o sistema de solugado dos conflitos em geral
ndo se cinge apenas a analise da atuagdo jurisdicional [...]"'%°, mas também as
outras alternativas aqui apresentadas, e, a seguir abordadas de forma mais
especifica.

1.4 COMPREENSAO EXTENSIVA DAS FORMAS DE RESOLUGCAO DE
CONFLITOS: AUTOTUTELA, AUTOCOMPOSICAO E HETEROCOMPOSICAO

As formas de resolucéo de Conflitos encontram-se inseridas num conjunto
de meios de que o Ordenamento Juridico dispde para colocar fim as controvérsias
em geral.’% Como visto temos a Autotutela, a Autocomposi¢do e suas formas —
Negociacdo, Conciliagdo e Mediagao —, e, a Heterocomposi¢cdo, desmembrada em
Jurisdic&o e Arbitragem.

Resta evidente que o acesso ao Poder Judiciario ndo € a unica forma que

105 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdigdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 116-117.

106 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagao e arbitragem: alternativas a jurisdigdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 135.

107 Notadamente a Civil, foco de interesse deste trabalho.

108 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdigdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 134.

109 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 5-6.
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se pode buscar frente a necessidade da resolugdo dos Conflitos. Ha outros
mecanismos a serem considerados pelas partes envolvidas, denominados de “meios
extrajudiciais de resolugdo de Conflitos™'" utilizados como alternativas a Jurisdigao:
Negociagdo, Conciliacdo e Mediagdo enquanto formas autocompositivas e a

Arbitragem enquanto forma heterocompositiva.''?
De acordo com Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini,

Os métodos extrajudiciais de solugao de conflitos, sdo aqueles, como
o0 proprio nome denuncia, que prescindem da atuacdo do Poder
Judiciario para que o litigio entre as partes seja dirimido.

Tais métodos, em especial a conciliacdo, a mediagéo e a arbitragem,
possuem como vantagem, em muitos casos, possibilitar uma
verdadeira composicdo da lide, de forma mais célere e menos
custosa, tanto emocional quanto financeiramente.'"3

No entendimento de Lilia Maia de Morais Sales “A mediagdo, a
negociagéo, a conciliagdo e a arbitragem sao meios alternativos de solugcado de
conflitos.”'* O termo “alternativos” ndo se limita & compreenséo de alternativas a
Jurisdigdo tomando-se em consideracao os incontaveis problemas pelos quais passa

o Poder Judiciario, mas sim como alternativas a Sociedade para a solugcdo dos

110 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 6.

11 Expressdo comumente utilizada pelos autores pesquisados. Outras nomenclaturas sao utilizadas,
a exemplo das citadas por Daniela Gabbay, Diego Faleck e Fernanda Tartuce: “alternative dispute
resolution (usando-se a sigla no plural: “ADRs”), resolugédo alternativa de disputa” (com sigla em
portugués “RAD”) e meios alternativos de solugdo de conflitos (“Marcs”).” (GABBAY, Daniela;
FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugido de conflitos. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2013. p. 9. (Colecado FGV de Bolso. Série Direito & Sociedade; 34). (italicos e aspas no
original) e Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, para os quais denomina-se de “métodos
extrajudiciais de solucdo de conflitos”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancgado de processo civil: teoria geral do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com 0 novo
CPC. v. 1. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p . 114.)

112 QOsvaldo Agripino de Castro Junior afirma que as formas de resolugdo de Conflitos, que ele
denomina de “Métodos de Resolugcdo de Conflitos”, embora semelhantes, sdo institutos diferentes,
sendo muitas vezes confundidos entre si. Para uma melhor compreenséao de tais métodos, apresenta
um quadro com as principais caracteristicas diferenciadoras entre os ndo adversariais
(autocompositivos) e os adversariais (heterocompositivos). Neste sentido veja CASTRO JUNIOR,
Osvaldo Agripino de. Introdugéo ao Direito e desenvolvimento: estudo comparado para a reforma
do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004. p. 91.

113 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 114.
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Conflitos. Tal termo € utilizado usualmente para denominar as formas de resolugao
de Conflitos que n&o a tradicional, o Poder Judiciario. O termo seria interpretado até
mesmo como forma de resolugdo de segunda categoria, menor efetividade ou
credibilidade.'”® Para fins deste Trabalho o termo “alternativos” sera utilizado para

designar caminhos, possibilidades.

Cada uma das formas de resolugéo de Conflitos abordadas em seguida
possuem caracteristicas proprias que as diferenciam umas das outras. Incumbe as
pessoas conhecé-las e buscar a mais adequada ao seu problema. O importante
nesta distingado é que a cada tipo de Conflito se adapte uma solugdo. Nao ha que se
falar em comparagdes de mérito entre elas, tendo em vista que uma nao € melhor do

que a outra, apenas se revela mais adequada a determinados tipos de Conflitos.

1.4.1 Autotutela

Nos estagios primitivos da civilizagdo dos povos n&o existia um Estado
forte o bastante para suplantar os impetos individualistas dos individuos, que
impusesse o direito acima da vontade dos particulares. Nao sé nao existia um 6rgao
estatal que, com soberania e autoridade, assegurasse a efetivagado do direito, como
também n&o haviam leis — normas abstratas impostas pelo Estado aos individuos —.
Neste cenario, quem tivesse por pretensao algo que outrem o impedisse de obter,
deveria de, com sua prépria forca e na medida dela, obté-lo. Predominava a
Autotutela ou “Autodefesa”'é, e hoje, encarando-a sob o prisma da cultura hodierna,
percebe-se o quanto era inconsistente e aleatoria, vez que n&o garantia a Justica,

mas a vitéria do mais forte, mais esperto ou mais destemido sobre o mais fraco ou

14 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 40.
15 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 40.

116 “O vocabulo “autodefesa” é formado pelo prefixo “auto”, que significa “proprio”, e pelo substantivo
“defesa’, traduzindo a defesa que alguém faz de si mesmo.” (ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria
Geral do Processo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 7. (aspas e italicos no
original)
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mais retraido.'”

E sob a otica dos autores, “sdo fundamentalmente dois os tragos
caracteristicos da autotela: a) auséncia de juiz distinto das partes; b) imposi¢ao por
uma das partes a outra”.'”® Ainda, na Autotutela, o que impde ao oponente uma
solugdo “ndo cogita de apresentar ou pedir a declaragdo de existéncia ou
inexisténcia do direito; satisfaz-se simplesmente pela for¢a (ou seja, realiza a sua

pretensdo).”!19

Da licao de Marcus Orione Gongalves Correia extrai-se que “a principio, o
direito repudia a forma autodefensiva de solugdo de conflitos, ja que se trata de

resquicio da indesejada “justica pelas proprias maos”.”120

Desta forma de resolugdo de Conflitos redunda uma solugdo egoista e
parcial, resultado da imposi¢ao da vontade de apenas um dos conflitantes. Por isso
mesmo n&o é normalmente permitida nos ordenamentos juridicos civilizados. Pelo
contrario, no Brasil no mais das vezes é tipificada como crime, a exemplo do
enunciado no art. 345 do CP'?'. Veja-se: “Art. 345. Fazer justica pelas préprias
maos, para satisfazer pretensédo, embora legitima, salvo quando a lei permite: Pena
— Detencgao, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a

violéncia. [...].”122

Denota-se do exposto no dispositivo do referido diploma legal, na
expressao “salvo quando a lei permite”, haver excecdes nas quais 0 exercicio da

Autotutela n&o resulta em crime, a exemplo e sem prejuizo de outros, do estado de

7 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 21.

118 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 21.

119 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.

120 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 6.

21 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 114-115.

122 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 24 out.
2016.
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necessidade, previsto no art. 23 caput e inciso | cumulado com art. 24 caput e §§ 1°
e 2° —, da legitima defesa, art. 23 caput e inciso |l cumulado com art. 25 caput —, e,
quando o agente age em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular
de direito, art. 23 caput e inciso lll. Salienta-se que mesmo nestas hipdteses
excepcionalmente permitidas pelo art. 23 e seus incisos, o agente responde pelo
excesso doloso ou culposo, conforme destacado no Paragrafo Unico do citado
artigo.

Nos dizeres de Petronio Calmon Filho, “[...] no direito executivo, prevalece
o principio da autoexecutoriedade dos atos administrativos; no direito do trabalho,

s3o licitas a greve, o lockout, a rescisao indireta e a puni¢gdo dos empregados”.’?3

Ja, no Direito Civil, de igual forma ha situagdes excepcionais que
autorizam a utilizagdo da Autotutela. Sem a pretensao de esgotar o tema, destaca-se
o art. 188 caput e inciso | do CC/2002'%* que prevé ndo constituirem atos ilicitos a
legitima defesa e os praticados no exercicio regular de direito reconhecido, e, o
previsto no inciso Il, que autoriza a remogao de perigo iminente quando em risco a
deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia ou a lesdao a pessoa. Neste ultimo caso
sera legitimo o ato quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario,
sem que o agente exceda os limites do indispensavel para a remogao do perigo que
se apresenta —. E, no mesmo diploma legal: art. 1.210, § 1°, o desforgo imediato
para a manutencado ou restituicdo da posse —; arts. 249, paragrafo unico e 251,
paragrafo unico, Autotutela de urgéncia nas obrigagcbdes de fazer e nao fazer —; art.
1.283, Direito de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes que ultrapassam a
estrema do prédio —; e, os arts. 578, 644, 1.219, 1.433, Il e 1.434, relacionados ao

direito de retencéo de bens.

No ambito das relagdes internacionais, apesar da existéncia de Tribunais
internacionais e o estimulo pelo fortalecimento da negociagdo e Mediagao
diplomaticas, a Autotutela é, ainda utilizada como forma de resolugéo de Conflitos,

123 CALMON FILHO, Petrénio. O conflito e os meios de sua solugdo. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil. v. 12, n. 71, maio/jun. 2011, p. 37-51. Sdo Paulo: IOB Informa¢des Objetivas
Publicagdes Juridicas, 2011. p. 45. (italicos no original)

124 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Portal da Presidéncia da
Republica do Brasil: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 24 out. 2016.
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em que se verificam a represalia, o embargo, o bloqueio, a ruptura de relagdes

diplomaticas e a guerra.’?

Do exposto, depreende-se que nas Sociedades organizadas a Autotutela
€, em regra, proibida, com excegao apenas para as situagbes consideradas de
urgéncia ou de proporcionalidade entre valores em jogo. No que tange ao
Ordenamento Juridico brasileiro, caso o agente atue fora das hipdteses legais,
restara configurado o tipo penal descrito no citado art. 345 do CP, caracterizando o

exercicio arbitrario das proprias razoes.

1.4.2 Autocomposig¢ao

A palavra Autocomposigcao € formada pelo prefixo auto, que tem origem
no grego autos, significando proprio, por si mesmo, auténomo'?, e, composigao,
vocabulo que se deriva do latim compositio, admitido na terminologia juridica como
transacgao, acordo, convengao havida entre as partes conflitantes, através das quais
se poe fim ao Conflito.’?” Niceto Alcala-Zamora y Castillo atribui esta nomenclatura a
Carnelutti, que, ao versar sobre o0s equivalentes jurisdicionais, denominou
Autocomposi¢cdo como sendo a “solugao, resolugéo ou deciséo do litigio obtida por
obra dos litigantes”. Veja-se:

Pocas aclaraciones exige el significado de Ila palabra
autocomposicion. Al igual que autodefensa, la integran dos vocablos:
el prefijo auto, como es natural, con idéntico significado que en
aquélla, y el substantivo composicién, que dentro de la concepcion
carneluttiana, equivale a solucion, resolucion o decision de litigio, en
ella obtenida por obra de los litigantes [...].'%

125 CALMON FILHO, Petrénio. O conflito e os meios de sua solugdo. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil. v. 12, n. 71, maio/jun. 2011, p. 37-51. Sdo Paulo: IOB Informa¢des Objetivas
Publicagdes Juridicas, 2011. p. 45.

126 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 26. ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2005. p. 172.
127 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 26. ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2005. p. 322.

128 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicién y autodefensa:
Contribucion al estudio de los fines del proceso. México: Universidad Nacional Auténoma de México-
UNAM. Instituto  de Investigaciones  Juridicas,  2000. p. 77. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/doc/37818681/Proceso-Autocomposicion-y-a-Niceto-Alcala-Zamora-y-Castillo>.
Acesso em: 25 out. 2016. (italicos no original) “Poucos esclarecimentos exige o significado da palavra
autocomposicdo. Do mesmo modo que autodefesa, a integram dois vocabulos: o prefixo “auto”, como
€ natural, com o mesmo significado que naquela, e o substantivo “composi¢cdo”, que dentro da
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Ratificando os dizeres de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, de que o
vocabulo Autocomposicdo se deve a Carnelutti, José Eduardo Carreira Alvim

enuncia:

O vocabulo “autocomposi¢cao” se deve a Carnelutti, que, ao tratar dos
equivalentes jurisdicionais, ai a incluiu, sendo integrado do prefixo
auto, que significa “préprio”, e do substantivo “composicdo”, que
equivale a solugéo, resolugdo ou decisdo do litigio por obra dos
proprios litigantes.'?®

Através da Autocomposi¢ao os proprios individuos envolvidos no Conflito
Ihe colocam fim, por meio de ajustes que podem até mesmo trazer prejuizos para
uma das partes — no caso de renuncia de direitos —, ou para ambas — no caso de
transacdo, em que, frente a duvidas que cercam a solugdo do Conflito, todos os
conflitantes “abrem mé&o” de parte do que eventualmente poderia ser seu de

direito.130

A Autocomposigao ocorre quando o sujeito de modo livre, e, em atividade
de disponibilidade®!, consente no sacrificio do seu proprio interesse, de forma

unilateral’®? ou bilateral'3, total'®* ou parcialmente'®. A Autocomposicdo pode

concepgao carneluttiana, equivale a solugéo, resolugdo ou decisao do litigio, nela obtida por obra dos
litigantes [...]” (tradugao livre do autor da presente Dissertacao).

129 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 9. (aspas e italicos no original)

130 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 6.

131 “Quando se tratar de direitos indisponiveis, s6 podera haver autocomposigdo no que tange a como
poderao ser exercidos e respeitados tais direitos, pois as partes ndo podem simplesmente abrir mao
de direitos como a tutela do meio ambiente, a receita publica, a identidade, a saude e a vida, entre
outros”. (RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo.
4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 4).

132 Quando depender de ato a ser praticado exclusivamente por uma das partes em sua seara de
disponibilidade. Neste sentido: “A atitude compositiva pode ser unilateral, sob duas formas: originar-
se de quem deduz a pretensdo ou de quem se opde a ela. Denomina-se rendncia ou desisténcia a
que procede do autor, submissdo ou reconhecimento, a que emana do réu.” (RODRIGUES, Horacio
Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2016. p. 3). (italicos no original)

133 Quando as partes envolvidas no Conflito participarem integralmente da solugdo proposta para a
situacao controvertida, em especial, na busca da solucido de forma espontanea. Nesta acepgao:
“Pode [...] ser bilateral, mediante concessdes reciprocas e denomina-se [..] fransagdo ou
autocomposicdo (em sentido estrito).” (RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar.
Teoria Geral do Processo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 3) (italicos no original)

134 Quando a parte envolvida no Conflito abre mao integralmente da parte que entende ser sua por
direito.

135 Quando a parte envolvida no Conflito abre mao de parte do que entende ser seu por direito.
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resultar entdo em: renuncia ou desisténcia, submissdo ou reconhecimento, estas de
forma unilateral, e transacdo ou Autocomposicédo de forma bilateral. Tanto Autotutela
quanto Autocomposicao sao tidas por resolucdes parciais, pois sdo efetivadas pelos
préprios envolvidos. “A autocomposicéo € considerada, hoje, um meio alternativo ao

processo jurisdicional, pois resolve conflitos assim como a jurisdigio.”36

Destaca-se que, nestes moldes, a Autocomposicdo pode ocorrer tanto na
forma extrajudicial como também dentro do processo judicial, ou paralelamente a

ele.137

No CPC/2015'8, a renuncia ao direito em que se funda a pretensdo do
autor esta prevista no art. 487, lll, ¢'%%, e a desisténcia da acdo pelo autor esta
prevista no art. 485, VIII'0. A submissdo ou reconhecimento da procedéncia do
pedido pelo réu esta prevista no art. 487, lll, a'4'. Ja a transag&o ou Autocomposi¢édo
propriamente dita, em que as partes fazem concessbes reciprocas a fim de

chegarem a um acordo a respeito do mérito, esta prevista no art. 487, lIl, b'42,

Ao estudar-se o CPC/2015 tem-se a nitida percepcdao de que este

diploma legal fomenta a utilizagcdo das formas autocompositivas de resolugdo de

136 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 3.

137 “As partes podem levar o resultado da autocomposigao ao juiz, para que seja homologada e tenha
maior estabilidade, tornando-se titulo executivo judicial (ou seja, autorizando diretamente a execugao
judicial, se houver posterior descumprimento da autocomposi¢céo por alguma das partes). Isso pode
acontecer quando ja ha processo judicial em curso acerca do conflito (art. 515, 1l, do CPC/2015). Mas
pode ser feito também quando ndo pendia processo (art. 515, lll, do CPC/2015); qualquer das partes
pode instaurar um procedimento judicial para a simples obtengdo da homologacéo (art. 57, caput, da
Lei 9.099/1995).” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avang¢ado de processo
civil: teoria geral do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p . 116.). No mesmo sentido é o enunciado do art. 334, § 11 do
CPC/2015: “Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia. [...] § 11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenga”.
Resta evidente que a Autocomposicao realizada através de conciliagdo ou Mediacao judiciais deve
ser homologada.

138 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Portal da

Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 01 nov. 2016.
139 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: [...] Il — homologar: [...] ¢) a renlncia a

pretensao formulada na agédo ou na reconvencao.
140 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...] VIII — homologar a desisténcia da agéo.

141 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: [...] lll — homologar: a) o reconhecimento da
procedéncia do pedido formulado na agdo de reconvengéo.

142 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: [...] lll — homologar: [...] b) a transacao.
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Conflitos, a exemplo do disposto no art. 3°, §§ 2° e 3°'43. Nesta perspectiva, traz-se a

colagdo os dizeres de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel

Mitidiero:
O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 estimula formas
autocompositivas de resolugao de conflitos seja prevendo que, como
regra, a citagdo do demandado no procedimento comum é para o
comparecimento em audiéncia (e ndo mais para defender-se em
juizo, com o que se desestimula a formalizagao do litigio no processo
logo em seu inicio, art. 334), seja pelo destaque que outorgou a
categoria dos conciliadores e mediadores, prevendo-os
expressamente como auxiliares do juizo (arts. 165 a 175) e prevendo

espagos apropriados para o desempenho de suas fungdes ao longo
do procedimento (por exemplo, art. 334).'44

No que concerne as formas de obtencdo da Autocomposi¢ao, Petronio
Calmon Filho assim se manifesta: “Os meios de obtencdo da autocomposi¢ao
podem ser [...] exercidos por mecanismos diversos (negociagao, conciliagdo e

mediagdo) e por métodos de trabalho apropriados (técnicas)”.'4°

Ha que se destacar aqui, que o dialogo é o grande alicerce do sistema
autocompositivo. Se for pautado em estratégias, leva a negociagdes integrativas,
possibilitando solugdes inteligentes para os Conflitos do cotidiano. Ele esta presente
e é o fio condutor de todo processo nas modalidades de Autocomposicao —
Negociagdo, Conciliagdo e Mediagdo —, nas quais o poder de tomar as decisdes &
das proprias partes.’#6

143 Art. 3°. Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito: [...] § 2°. O Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3°. A conciliacdo, a mediagao
e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

144 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 180.

145 CALMON FILHO, Petronio. O conflito e os meios de sua solugdo. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil. v. 12, n. 71, maio/jun. 2011, p. 37-51. Sdo Paulo: IOB Informa¢des Objetivas
Publicagdes Juridicas, 2011. p. 48.

146 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39.
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1.4.2.1 Negociagao

A principio esclarece-se que a Negociagdo pode ser entendida de dois
modos: a) extensivamente, alcangando todas as formas de resolugéo de Conflitos
nas quais se utilize o didlogo como instrumento principal;'’ b) em sentido estrito,
traduzindo-se como forma de resolugcdo de Conflitos que prescinde da intervengao
de um terceiro.® E com énfase nesta Ultima perspectiva que a Negociagdo sera

abordada aqui.

A Negociagdo se da por intermédio do entendimento direto entre os
sujeitos em Conflito'9, ou através de seus representantes’, por meio do didlogo e
de artificios de argumentagdo. Como se trata de Autocomposi¢cdo, a Negociagéo
aqui é a integrativa®’, quer dizer, a que produz ganhos reciprocos. Ha completa
liberdade para realiza-la em termos de planejamento, procedimento e execugao, tais
como a designacao do dia, hora e local; a forma como se dara a negociagéo e os

temas a serem propostos, entre outros. As limitagcdes sdo as elencadas em lei como

147 “A caracteristica mais marcante de todos os métodos alternativos de resolugédo de conflitos é o
emprego da negociagdo como instrumento primeiro e natural para solucionar os conflitos, ao qual
muitas vezes recorrem seus agentes, mesmo de modo inconsciente, quando existe algo incémodo na
inter-relacao existente, seja ela de ordem afetiva, profissional ou comercial. Ao recorrer ao dialogo o
que se tenta é atender o reclamo de uma parte em relagdo a outra”. (SAMPAIO, Lia Regina Castaldi;
BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdao de conflitos. Sao Paulo: Brasiliense, 2014. p. 11-12
(Colegao Primeiros Passos; 325).)

148 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 41.

149 “Pela negociagdo, as partes tentam resolver suas divergéncias diretamente. Negociam com trocas
de vantagens, diminuigdo de perdas, aproveitam as oportunidades e situagdes de conforto, exercitam
a dialética, mas, em ultima analise, querem uma composicao, e para tanto, o resultado deve propiciar
ganhos reciprocos, em condigdes mutuamente aceitaveis e equitativas, caso contrario, sera rejeitado
por uma das partes.” (CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagao,
Resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da
Arbitragem), com a Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 45.)

150 “Embora se refira a negociagdo como método exercido pelos préprios interessados, nada impede
que seja promovida por terceiros — 0s negociadores. Porém, neste caso, o terceiro ndo sera um
facilitador em beneficio das partes, mas um representante de uma delas, e em nome desta defendera
0s seus interesses. Ou seja, o terceiro comparece para negociar a melhor solu¢gdo em favor daquele
por quem atua”. (CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediacdo, Conciliagdo, Resolugao
CNJ 125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem),
com a Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagao) e com o Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 45.)

151 Ha também a distributiva “na qual as partes com posi¢des opostas procuram maximizar seu ganho
uma em relagdo a outra. Nessa negociacdo, as partes visam pura e simplesmente a alcangar seus
objetivos”. (SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediacado de conflitos.
Sao Paulo: Brasiliense, 2014. p. 12 (Colegdo Primeiros Passos; 325).)
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capacidade do agente; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou ndo proibida por lei — art. 104 do CC/2002."52

Para Carlos Eduardo de Vasconcelos, Negociacdo “E o planejamento, a
execucao e o monitoramento, sem a interferéncia de terceiros, envolvendo pessoas,
problemas e processos, na transformagao ou restauracdo de relagdes, na solugéo

de disputas ou trocas de interesses.”%3

A Negociagao pode ser compreendida como a comunicagao estabelecida
de forma direta entre as partes, com avancos e retrocessos, na busca de um acordo.
E, por primazia, o mais fluido, basico e elementar meio de se resolver Conflitos. E
também o de menor custo. As partes, elas mesmas, resolvem a disputa, sem a ajuda
de terceiros e sem gastos decorrentes da inclusdo de tais terceiros.'>* Pode ser
informal, onde as partes dialogam, celebrando um acordo sem necessidade de
assinatura de nenhum documento — aqui ndo se tem a possibilidade de cobrar
judicialmente o que foi acordado. Por outro lado, pode ser formal, celebrando-se, por
exemplo, um contrato, que se descumprido pode ter seu cumprimento exigido

perante o Poder Judiciario.'®®

No que diz respeito a ética na Negociagdo enfatiza-se que o melhor
negociador ndo € o que prevalece em detrimento do outro. Ao contrario, a
honestidade e a busca de um acordo que corresponda ao interesse comum dos
envolvidos sao caracteristicas de um bom autocompositor. Registre-se que a lisura é

defendida porque produz resultados melhores do ponto de vista dos conflitantes.%6

Deve-se levar em consideragao que na Negociagdo o mais importante é o
dialogo franco, a boa-fé das partes. Se isto for observado ter-se-a como

consequéncia uma maior possibilidade de cumprimento do acordo avencado.

152 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39.

153 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sao Paulo: Método, 2014. p. 54.

154 GABBAY, Daniela; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugdo de
conflitos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 19. (Colecdo FGV de Bolso. Série Direito &
Sociedade; 34).

155 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 42.

156 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 70.
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“Procura-se valorizar o ser humano, a palavra, e ndo apenas o papel no qual consta

a assinatura”.1%”

Teoricamente, os Conflitos mais propicios a Negociagao sao aqueles em
que as partes interessadas tem condigdes de dialogar mesmo sem a intervengao de
um terceiro para facilitar esse dialogo — normalmente Conflitos de ordem
patrimonial.’® “A  negociagdo consiste em uma comunicagdo voltada a
persuasdo”.’®® E atividade cotidiana imprescindivel. Negociamos constantemente em
familia, com os amigos, advogados, clientes, nas variadas areas da vida, na pratica
publica ou privada, nas empresas ou escritorios de advocacia.'®® Destaca-se que o
advogado é escolhido pela parte e deve agir de forma parcial, pois “defende o
interesse do seu cliente, embora com a disposi¢ao de encontrar, no cotejo de prés e

contras, uma solugdo que seja razoavel para o equacionamento do conflito.”6
Adacir Reis enfatiza que

[...] na negociacdo um dos principios € evitar o velho bindmio
ganhador versus perdedor. O que se pretende, na medida do
possivel, é o jogo do ganha/ganha, ndo o do ganha/perde.

[...]
O acordo construido a partir da [...] negociagéo leva a ideia de que

nao houve perdedor, ou pelo menos ndo houve um vencedor que se
revelou triunfante em relagdo ao outro.®?

Por outro lado, nem sempre é possivel resolver Conflitos negociando de

157 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 42.

188 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 42.

159 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 67.

160 GABBAY, Daniela; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugdo de
conflitos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 19. (Colegdo FGV de Bolso. Série Direito &
Sociedade; 34).

161 REIS, Adacir. Mediacdo, negociagdo e cultura do contencioso. Revista Judiciaria do Parana.
Associagao dos Magistrados do Parana. a. VIII, n. 5, maio 2013, p. 17-27. Curitiba: AMAPAR. p. 23.
(italicos no original)

162 REIS, Adacir. Mediacdo, negociagdo e cultura do contencioso. Revista Judiciaria do Parana.
Associagao dos Magistrados do Parana. a. VIII, n. 5, maio 2013, p. 17-27. Curitiba: AMAPAR. p. 23-
24, (italicos no original)



51

forma direta com a outra pessoa interessada. Nesta hipotese, para recobrar o
dialogo, sera necessario contar com a colaboragdo de uma terceira pessoa, que
atuara como intermediadora da solucdo do Conflito através da Conciliagdo ou por
intermédio da Mediagao'®3, e caso as partes ndo cheguem a um consenso,
“terceirizam a solugdo do conflito constituindo um advogado — que recorrera a

prestacgao jurisdicional do Estado para resolver a disputa.”®*

1.4.2.2 Conciliagao

A Conciliagao € o meio autocompositivo que procura alcancar um acordo
com a intervengao direta de um terceiro, neutro ao Conflito, que age na condigao de
intermediario entre as partes. O conciliador pode propor solugdes para o litigio desde
que sem constrangimentos ou intimidagdes, como enuncia o art. 165, § 2°'% do
CPC/2015.166

Através da Conciliagao torna-se possivel a busca de solugbes mais ageis
e minimamente satisfatérias. Ela ndo se aprofunda nas causas geradoras dos
Conflitos, constituindo-se numa forma eficaz de se buscar a harmonia social,
mormente nos casos que envolvam relagdes eventuais, cujo vinculo pode ter sido
gerado em razdo do Conflito, sem a ocorréncia de relagdes anteriores entre as
partes.'®” “A  conciliacdo [...] pode ser solugdo satisfatoria para eventos
instantaneos”.'®® “Sdo exemplos usuais de situagcbes em que a conciliagdo ¢é
recomendada: acidentes de transito e responsabilidade civil em geral; divergéncias

comerciais entre consumidor e fornecedor do produto, entre clientes e prestadores

163 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 54.

1864 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdo de conflitos. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2014. p. 15. (Colegéo Primeiros Passos; 325)

165 § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior
entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagéo para que as partes conciliem.

166 OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39.

167 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39.

168 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e
notas comparativas ao CPC/1973. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 278.
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de servico, etc.”.'89 “A essa forma de solugéo [...] adaptam-se conflitos mais simples

(exclusivamente patrimoniais) [...].”.17°

Ainda que com passagem obrigatéria pela analise do Conflito, o nucleo
central na Conciliagao € a solucédo do problema. Ela visa a obtencdo de um acordo
razoavel entre as partes. E a forma mais apropriada & resolucdo de Conflitos
objetivos, nos quais as partes n&o tiveram convivéncia ou vinculo pessoal anterior. O
Conflito se deu de maneira eventual, sem geracao de expectativa de constituir ou de

recompor uma relagéo continuada entre as partes.'”’
Ademir Buitoni destaca que

O Conciliador, seja Juiz ou nao, fica na superficie do conflito, sem
adentrar nas relagdes intersubjetivas, nos fatores que
desencadearam o litigio, focando mais as vantagens de um acordo,
onde cada um cede um pouco, para sair do problema. Nao ha a
preocupacdo de ir com maior profundidade nas questdes subjetivas,
emocionais, ou seja, nos fatores que desencadearam o conflito [...]'"?

No entendimento de Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo de Avelar
Lamy “Tanto a mediagdo como a conciliagdo poderdo ser extraprocessuais ou
endoprocessuais”.'”® A Conciliagdo se da comumente em Juizo, no decurso do

processo, sob a lideranca do préprio Juiz do Estado'”4. Mas pode ocorrer, também,

169 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ
125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem), com a
Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 46.

170 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 43.

171 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ
125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem), com a
Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 45-46.

72 BUTTONI, Ademir. Mediar e conciliar: as diferengas basicas. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2707, 29 nov. 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17963>. Acesso
em: 8 nov. 2016.

173 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 5.

174 Neste caso é denominada de Conciliagdo endoprocessual. Neste sentido colaciona-se o art. 139,
V, do CPC/2015: “Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigbes deste Cadigo,
incumbindo-lhe: [...] V- promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao, preferencialmente com o
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.” Anota-se ainda que o CPC/2015, a partir do art. 165,
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dentro ou fora do Poder Judiciario, na presenca e com a atuagao de um Conciliador
privado, visando, explicitamente a obtencdo de um acordo no sentido de prevenir ou
por fim ao litigio’>. No mesmo sentido Lia Regina Gastaldi Sampaio e Adolfo Braga
Neto lecionam que “o objetivo maior da conciliagédo € a composigédo das partes para

por fim a demanda, quer judicial, quer extrajudicial.”'”®

O Conciliador intervém analisando o Conflito conjuntamente com as
partes, propondo solugdes, estimulando a realizacdo do acordo, intervindo nas
controvérsias com suas opinides, sendo importante anotar que “O conciliador aponta
solugbes, porém cabe as pessoas aceitar ou ndo”."”” A Conciliagdo tem um objetivo
claro e pré-estabelecido: chegar a um acordo através do entendimento das partes.
Cada parte faz concessodes para a outra e a Conciliagcdo representa o acordo que

poe fim a controvérsia.'”®

Em suma, consolida-se o entendimento que com a Conciliagdo ha um
ganho em relagéo a pacificagdo social, que passa a ser material e ndo simplesmente
formal, como nos processos jurisdicionais.’”® De resto conclui-se que ha redugéo de
custo tanto financeiro quanto emocional e uma maior efetividade, sem considerar o

relevante ganho de tempo.

1.4.2.3 Mediacao

A Mediacéo, de acordo com a definigdo dada pelo art. 1°, Paragrafo unico

da énfase a conciliagdo judicial, realizada com a participacdo de conciliador enquanto auxiliar da
Justica.

175 Aqui é denominada de Conciliagdo extraprocessual ou extrajudicial. Prevé o art. 175 caput e
Paragrafo unico do CPC/2015: “Art. 175. As disposi¢cdes desta se¢do ndo excluem outras formas de
conciliacdo e mediagdo extrajudiciais vinculadas a 6rgaos institucionais ou realizadas por intermédio
de profissionais independentes, que poderao ser regulamentadas por lei especifica. Paragrafo unico.
Os dispositivos desta Secado aplicam-se, no que couber, as camaras privadas de conciliacdo e
mediagao.”

176 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdo de conflitos. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2014. p. 21. (Colegéo Primeiros Passos; 325)

177 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediagao de conflitos: Familia, Escola e Comunidade.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 43.

178 BUTTONI, Ademir. Mediar e conciliar: as diferengas basicas. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2707, 29 nov. 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17963>. Acesso
em: 8 nov. 2016.

17 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 5.
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da Lei n. 13.140/2015, é “[...] a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais para a controvérsia”.'® Do art. 165,
§ 3° do CPC/2015 extrai-se que

“o mediador, que atuara 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 comunicagéo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos. 81182

E apropriada principalmente aos Conflitos em que as partes mantém
relacionamento constante, frequente, tais como, sem exclusdo de outras, nas
relacbes familiares, societarias e de vizinhanga. O terceiro, o Mediador, auxilia as
partes na construgcdo de solugbes consensuais por meio do didlogo e de um
conjunto de conhecimentos, métodos e técnicas multi, inter e transdisciplinares.
Através dela procura-se compreender a origem do Conflito e a sua ressignificagao,
para a composi¢do de acordos de ganhos reciprocos.'® Infere-se dai, ser mais
indicada para partes em Conflito que possuem uma relacdo mais intensa e
prolongada, e em situagdes nas quais sera gerada para as partes, na solugdo do
Conflito, “uma nova relagdo com direitos e obriga¢des reciprocas, e, pois, com uma
perspectiva de futura convivéncia que se espera que seja harmdnica. [...] O foco na
mediacao é o conflito, e ndo a solucédo”.'® Como abordado anteriormente, percebe-

se que na Conciliacdo ocorre o contrario: o foco € a solugao, e nao o Conflito.

180 Brasil. Lei n. 13.140, de 26 Junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugao de controvérsias e sobre a autocomposigao de conflitos no ambito da administragao
publica. Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

181 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.
182 |mportante destacar que até a edicdo dos citados CPC/2015 e Lei n. 13.140/2015, o mais
importante instrumento normativo sobre Mediagao e Conciliagdo era a igualmente citada Resolugéo n.
125/2010 do CNJ.

183 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 39-40.

84 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ
125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem), com a
Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 47.
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“O mediador nao julga, ndo intervém nas decisdes, tampouco se intromete
nas propostas, oferecendo opgdes.”'® Denota-se dai que as sugestdes que possam
porventura levar a resolugcdo do Conflito, deverao partir dos proprios mediados. O
que o Mediador faz é a “terapia do vinculo conflitivo.”'8. Percebe-se aqui uma nitida
diferenciagcao entre a Conciliacdo e a Mediagdo. Ao contrario daquela, nesta o
Mediador nao faz propostas de acordo, ele tenta reaproximar as partes para que
elas préprias alcancem o consenso. Busca fazer com que as pessoas envolvidas
compreendam verdadeiramente o que |hes acontece, identificando as causas reais
do Conflito, enquanto na Conciliacdo a busca € pela solugdo pontual da questao,

sem adentrar no relacionamento das partes.
Corroborando com este entendimento, Luis Alberto Warat escreve:

A conciliacdo e a transacdo podem, em um primeiro momento,
parecer com a mediagdo, mas as diferengas séo gritantes. A
conciliagdo e a transagdo nao trabalham o conflito, ignoram-no, e
portanto, ndo o transformam, como faz a mediagcdo. O conciliador
exerce a funcdo de “negociador do litigio”, reduzindo a relagéo
conflituosa a uma mercadoria. O termo conciliacdo € um termo de
cedéncia de um litigante a outro, encerrando-o. Mas, o conflito no
relacionamento, na melhor das hipéteses, permanece inalterado, ja
que a tendéncia é a de agravar-se devido a uma conciliagdo que nao
expressa o encontro das partes com elas mesmas.'®’

De outra banda, a Mediagcdo é tida como proposta transformadora do
Conflito, pois n&o visa a resolucao deste por um terceiro, mas pelas proprias partes,
apenas auxiliadas por este, o Mediador, que exerce a fungcdo de ajuda-las na

reconstrucdo da relagdo conflituosa.'® Neste sentido “A mediacdo sera exitosa

185 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolucdo CNJ
125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem), com a
Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 48.

186 BUTTONI, Ademir. Mediar e conciliar: as diferencas basicas. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2707, 29 nov. 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17963>. Acesso
em: 14 nov. 2016.

187 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. v. 1. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 79-80.

188 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. v. 1. Floriandpolis: Habitus, 2001. p. 80.
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quando os envolvidos conseguirem construir a solugdo negociada do conflito.”8°

Nesta Dissertacdo, a Mediacdo recebera abordagem especifica no
Capitulo 3, “Mediagao como forma autocompositiva de resolugao de Conflitos no
Brasil”, de forma que discorremos sobre ela de forma introdutéria e sucinta neste

item, passando em seguida a tratar da Heterocomposicao.

1.4.3 Heterocomposicao

No Estado Constitucional’®®, comprometido com a pacificacdo da
Sociedade, os Conflitos podem ser resolvidos de forma autocompositiva, como
dantes abordado, onde as proprias partes resolvem seus Conflitos e
heterocompositiva. “Ha heterocomposicdo quando um terceiro resolve a ameacga ou
crise de colaboracdo na realizacdo do direito material entre as partes”.’®’ Neste
sentido sdo os ensinamentos de Fernanda Tartuce, ao afirmar que a

heterocomposicao

constitui o0 meio de solugéo de conflitos em que um terceiro imparcial
define a resposta com carater impositivo em relagdo aos
contendores.

[..]

A heterocomposi¢do pode se verificar por duas vias: a arbitral, em
que o terceiro, de confiangca das partes, é por elas escolhido para
decidir o impasse; e a jurisdicional, em que uma das partes acessa o
Poder Judiciario para obter uma decisdo proferida por uma

189 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. rev. ampl. e atual. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2016.
p. 274.

190 O Estado Constitucional é um Estado Democratico de Direito, conforme preceitua o art. 1° da
CRFB: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]".

191 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 173.
(italicos no original)
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autoridade estatal investida de poder coercitivo.'?

Ratificando tal entendimento, Antonio Carlos Oz6rio Nunes afirma que “No
sistema heterocompositivo temos a arbitragem e a jurisdigéo estatal.”’%® A Jurisdigdo
€ forma heterocompositiva de resolugao de Conflitos, uma vez que o juiz, terceiro
imparcial, resolve o Conflito existente entre as partes. A atividade jurisdicional tem
fundamento na soberania estatal e legitimidade ligada a CRFB, particularmente no
que diz respeito aos direitos fundamentais materiais e processuais. A Arbitragem,
por sua vez, é forma de resolu¢cao de Conflitos que surgiu destacando a demora e o
despreparo do Estado para o julgamento de determinados Conflitos, propiciando a
inclinacdo em se transferir algumas demandas que seriam enderegcadas ao Poder
Judiciario para os chamados tribunais arbitrais.’® E o que sera, sem a pretenséo de

esmiugar tais institutos, abordado na sequéncia.

1.4.3.1 Arbitragem

E forma de resolugdo de Conflitos na qual os conflitantes buscam numa
terceira pessoa, de sua confianga, a resolugdo amigavel e imparcial — porque nao
realizada diretamente pelas partes — do litigio. E entdo, heterocomposic&o.'% E fruto
de livre escolha pelos interessados. Exercendo sua autonomia da vontade, pactuam
entre si que um Conflito ou conjunto deles, presente ou futuro sera solucionado por
um terceiro imparcial, alheio a esfera estatal, que exercera seu papel de arbitro,
observando o devido processo legal. Sendo assim nao ha violagdo ao Principio da
Inafastabilidade da Jurisdigao, previsto no art. 5°, XXXV1%, da CRFB.'%"

192 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 56.

193 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposigdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 40.

194 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 174.

195 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. rev. ampl. e atual. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2016.
p. 171.

19 Brasil. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até EC n.
93/2016. Portal do Senado Federal: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/const/con1988/con1988 08.09.2016/ind.asp>. Acesso em: 16
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Reputa-se por legitima a permuta voluntaria da Jurisdicdo estatal pela
arbitragem, conforme preceitua o art. 3° caput e § 1° do CPC/2015'%8: “Art. 3° Ndo se
excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a

arbitragem, na forma da lei.”

Ademais, no que se refere a constitucionalidade da Lei da Arbitragem®°
no que diz respeito a forga de exclusdo do Poder Judiciario, do litigio
contratualmente submetido a arbitragem, decidiu o Supremo Tribunal Federal —
STF2%0 que o Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, retro citado, ndo resta
ofendido, desde que decorra de vontade negocial livremente manifestada em
contrato por pessoas capazes?’' e sobre bens e direitos disponiveis2°2,

Vale destacar que o arbitro — que podera ser unico ou um colegiado
composto por numero impar de pessoas —, nao necessariamente advogado ou

técnico especializado € eleito pelas partes através da denominada convencgao de

nov. 2016. “Art. 5°. [...] XXXV — a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga
a direito.”

197 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 117.

198 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 16 nov. 2016.
199 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de Setembro de 1996 com alteracGes dadas pela Lei n. 13.129, de
26 de Maio de 2015. Dispde sobre a arbitragem. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 16 nov. 2016.

200 BRASIL. STF. Pleno. SE-AgRg 5.206/EP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, ac. 12.12.2001, DJU
30.04.2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=82&dataPublicacaoDj=30/04/
2004 &incidente=3509933&codCapitulo=5&numMateria=12&codMateria=1>. Acesso em: 16 nov.
2016.

201 Neste sentido ver Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 com alteragbes dadas pela Lei n.
13.146, de 6 de Julho de 2015. Institui o Cdodigo Civil. Portal da Presidéncia da Republica do Brasil:
Legislagéo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 16 nov. 2016.

202 “A opgdo pela arbitragem sera admissivel toda a vez que ndo houver norma impondo a
necessariedade da intervengéo do juiz estatal (como ha, por exemplo, para o julgamento de causas
criminais, para a decretagao de faléncia, para a solugdo de questdes relativas ao estado da pessoa,
para a aplicagdo das penas de improbidade ao agente publico etc.). [...] pode-se adotar o processo
arbitral sempre que a pretensdo de tutela judicial (i.e., o direito de submeter ao judiciario uma
pretensdo ou uma defesa) for disponivel, é nesse sentido que se deve interpretar a referéncia que a
lei faz a “direitos...disponiveis” como pressuposto da opg¢ao arbitral (art. 1°, caput, da lei 9.307/1996).”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 117-118)
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arbitragem?%3, participando efetivamente da resolugdo do processo. “Diferentemente
do mediador e do conciliador, o arbitro decide quem tem razao, devendo fazé-lo de
forma rapida.”?®* Ao contrario do que ocorre na Jurisdicdo Estatal, morosa e
‘engessada”, ha na Arbitragem uma flexibilidade que “torna os arbitros muito menos
engessados que o juiz togado, permitindo-lhes experimentar novos e variados meios
de descobrir fatos e argumentar sua capacidade de entender o Direito que devem

aplicar.”205

Destaca-se como expressiva vantagem na utilizagao da Arbitragem, maior
probabilidade quanto a efetividade da decisdo proferida, vez que as partes
escolheram de forma consensual o arbitro e arcaram com os custos do
procedimento, por nao terem interesse na existéncia de uma longa disputa

judicial 206

De acordo com Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, “A decisao
dada pelos arbitros ao litigio (sentenga arbitral) equipara-se a sentenca judicial (art.
31 da Lei 9.307/1996; art. 515, VII, do CPC/2015).7207 208 A sentenga arbitral, no
sistema juridico vigente, entdo, “nem mesmo pode ser vista como um sucedaneo do

provimento judicial. E ela mesma erigida & categoria de titulo judicial, para todos os

203 “[...] a arbitragem pressupde a livre opgdo das partes (autonomia da vontade) por meio de uma
convengdo de arbitragem - clausula contratual denominada “compromisséria”, firmada antes do
surgimento de qualquer conflito, ou “compromisso arbitral”, quando ja ha conflito e as partes, de
comum acordo, decidem soluciona-lo por intermédio da arbitragem.” (VASCONCELOS, Carlos
Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 59). Acerca da clausula compromisséria extrai-se do texto da Lei 9.307/1996, em
seu art. 4° caput. “A clausula compromisséria € a convengao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato”. No que diz respeito ao compromisso arbitral, o art. 9° caput da referida lei enuncia: “O
compromisso arbitral é a convengao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”

204 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 6.

205 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno do arbitro. Revista de Arbitragem e Mediagéo, v. 28, p. 47-
63, 2011, p. 48.

206 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 59.

207 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 118.

208 Art, 31 da Lei 9.307/1996: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria,
constitui titulo executivo.” Art. 515 caput e inciso VIl do CPC/2015: “Art. 515. S&o titulos executivos
judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo: [...] VIl — a
sentencga arbitral.”
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efeitos.”?%? Além disso, destaca-se que o art. 18270 da Lei n. 9.307/1996 dispde que o
arbitro validamente escolhido pelas partes € o juiz de fato e de direito da
controvérsia, nao ficando sua decisao sujeita a recurso ou homologacéao frente ao

Poder Judiciario.

Quanto as tutelas cautelares e de urgéncia “serdo reconhecidas pelo
arbitro quanto a sua pertinéncia, contudo, executadas pelo juiz estatal, a este

requeridas pelo arbitro através do que o CPC/2015 denomina de carta arbitral [...].2"

Merece destaque dizer ainda que muito embora o arbitro ndo tenha poder
de coergdo e nao execute suas decisbes, equipara-se ao juiz togado e aos
funcionarios publicos, devendo atuar com imparcialidade, eficiéncia e diligéncia em

sua participacdo na administragéo da Justiga.?!?

A sentenca arbitral € excepcionalmente passivel de anulagao pelo Poder

Judiciario.213

O uso da Arbitragem na resolugcdo de Conflitos relacionados a
Administracdo Publica é permitido e encontra-se expressamente previsto na Lei n.
9.307/1996, art. 1°, § 1°: “§ 12 A administragdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais

disponiveis.”

Em relagdo as sentencgas arbitrais estrangeiras, Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero assim se manifestam: “A lei brasileira

reconhece, ao lado da arbitragem nacional, a possibilidade da arbitragem

209 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 75.

210 “Art, 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou
a homologacgao pelo Poder Judiciario.”

211 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 158. A este respeito consultar arts. 189, IV e 260, § 3°
do CPC/2015 e arts. 22-A a 22-C da Lei 9.307/1996.

212 | ei 9.307/1996, arts. 17: “Os arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razio delas,
ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislagao penal”’, e 13, § 6° “No
desempenho de sua fungcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢cao”.

213 Nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei 9.307/1996.
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internacional, com valor e eficacia no territério brasileiro.”?'* Extrai-se dai que a parte
interessada pode fazer uso da arbitragem internacional para dirimir Conflitos tais

quais os submetidos a arbitragem nacional.

Para finalizar, destaca-se como visto que a importancia da recente
reforma da Lei 9.307/1996 pela Lei 13.129/2015, bem como a inclusdo de algumas
peculiaridades relativas a Arbitragem no CPC/2015, demonstram especial atengao
legislativa ao desenvolvimento do instituto. Por outro lado, esmiugar e destrinchar a
Arbitragem sao desafios que permanecem, na busca do rendimento pleno que dela

se pode extrair.

1.4.3.2 Jurisdicao

Nao sendo cumprida de forma esponténea a disposigao legal, e admitida
excepcionalmente a autotutela, o Estado deve oportunizar instdncias competentes a
proporcionar a entrega do bem da vida ao seu legitimo titular. Tal incumbéncia &
realizada através da Jurisdi¢ao, pela qual o Estado, substituindo-se as partes, diz a
norma aplicavel ao caso concreto com o poder imperativo de impor o seu
comando.?'® Nos dizeres de José Carlos Barbosa Moreira, “o exercicio da funcdo
jurisdicional visa a formulagdo e a atuacgdo pratica da norma juridica concreta que

deve disciplinar dada situagao.”?'®

Segundo entendimento de José Eduardo Carreira Alvim, “A palavra
jurisdicdo vem do latim jus (direito) e dicere (dizer), querendo significar a “diccéo do
direito”, correspondendo a fungao jurisdicional, que, como as demais, emana do

Estado.”?

A Jurisdicao passa a ter suma importancia a partir do momento em que

214 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. v. 3. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 489. Neste sentido consultar arts. 34 a 40 da Lei 9.307/1996.

215 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016. p. 62.

216 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 3.

217 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 64. (italicos e aspas no original)
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ocorreu a organizagao politica dos povos. A partir de entdo, o Estado, na busca da
eliminacdo da autotutela, reservou para si o poder e o dever de tutelar os direitos,

tornando possivel por meio dela a consecugéo da harmonia e da paz sociais.?'8

Enquanto forma de resolucdo de Conflitos, a Jurisdicdo constitui
modalidade de heterocomposicdo, habil a oferecer resposta a Conflito de interesses
que nao pode ser resolvido pelas partes, necessitando de um elemento coercitivo
para sua consecugdo, a busca da solugdo judicial.?’® Corroborando com este
entendimento, Fredie Didier Jr diz que “A jurisdi¢cao é técnica de solugao de conflitos
por heterocomposicdo: um terceiro substitui a vontade das partes e determina a

solugéo do problema apresentado.”?2°

Discorrendo acerca do citado carater substitutivo da Jurisdicdo, e que a
distingue das demais fungbes estatais, Antbnio Carlos de Araujo Cintra, Ada

Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco assim se manifestam:

Exercendo a jurisdigdo, o Estado substitui, com uma atividade sua,
as atividades daqueles que estdo envolvidos no conflito trazido a
apreciagdo. Nao cumpre a nenhuma das partes interessadas dizer
definitivamente se a raz&do esta com ela propria ou com a outra; nem
pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma pretenséo invadir a
esfera juridica alheia para satisfazer-se.?*!

Ao se estudar aspectos ligados a Jurisdigdo, encontram-se diferentes
posicionamentos doutrinarios acerca da sua natureza. Alguns defendem ser ela um
poder, e/ou funcdo, e/ou atividade, como também, um dever. No entanto, ha
concordancia de que sua principal finalidade é a de expurgar o Conflito da

Sociedade, e, dentro do possivel, satisfazer a pretensao das partes conflitantes.

218 SIDOUM, J. M. Othon. A controvertida jurisdigdo voluntaria. /n: CALMON, Eliana; BULOS, Uadi
Lammégo (coords.) Direito processual: inovagdes e perspectivas; estudos em homenagem ao
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 305.

219 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 62.

220 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. rev. ampl. e atual. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2016.
p. 156. (italicos no original)
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Neste sentido, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, que consideram a Jurisdigdo ao mesmo tempo um

poder, uma fungcdo e uma atividade, assim se posicionam:

[...] ajurisdigéo €, ao mesmo tempo, poder, fungdo e atividade. Como
poder, €& manifestacdo do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisées. Como
fungéo, expressa o encargo que tém os 6rgaos estatais de promover
a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a realizagcao do
direito justo e através do processo. E como atividade ela é o
complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e
cumprindo a funcdo que a lei Ine comete. O poder, a funcéo e a
atividade somente transparecem legitimamente através do processo
devidamente estruturado (devido processo legal).?*

Ja, no que se refere a Jurisdicdo como um dever, colaciona-se os dizeres

de Sérgio Bermudes:

A jurisdicdo, antes de ser um poder do Estado, € um dever dele. Ja
que uma das razdes da existéncia do Estado é a promog¢ao da paz
social, mediante a aplicacdo do direito, ele é dotado do poder
necessario ao cumprimento do dever, que, renovadamente, assume,
quando, ciente da impossibilidade de se solucionarem os litigios pela
autocomposicao, e consciente da proibicdo da autotutela, se incumbe
da composigao das lides ou da fiscalizacao de certas atividades nao
litigiosas, mas de relevancia social.??®

Hodiernamente, a Jurisdicdo se constitui no poder-dever do Estado-Juiz
de declarar e executar os direitos de acordo com as pretensbées que lhe sao
formuladas, segundo os valores e Principios fundamentais estipulados na CRFB,
assegurando o seu respeito efetivo na esfera dos fatos, na vida dos conflitantes. E

esse o0 sentido que se deve dar ao art. 5°, inc. XXXV224, da CRFB. E exercida pelo

221 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 132.

222 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 131. (italicos no original)

223 BERMUDES, Sergio. Introdugio ao processo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 21.

224 Brasil. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até EC n.
93/2016. Portal do Senado Federal: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/const/con1988/con1988 08.09.2016/ind.asp>. Acesso em: 05 jan.
2017. “Art. 5°. [...] XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito.”
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Estado através do Poder Judiciario, tendo por finalidade aplicar o direito, garantindo
sua eficacia nos casos concretos, quando provocada.??® “O art. 5.°, XXXV, da
Constituicdo Federal, ao prever a inafastabilidade da jurisdicdo, contempla a

garantia de que cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da jurisdigdo.” 22

A vista disso, no Brasil, os Conflitos ndo resolvidos espontaneamente,
seja por ndo terem éxito as partes envolvidas em chegar a um acordo, quer por ser
vedada a resolugao espontanea deles — como € a regra no caso da Jurisdigao penal
—, 0s mesmos deverao ser solucionados pelo Poder Judiciario através da Jurisdigao.
Pode, no que diz respeito ao conhecimento do Direito, no tocante a direitos
patrimoniais disponiveis, ser exercida por arbitros??’ escolhidos pelas partes, ndo se
tratando neste caso de Jurisdicao plena, pois a execucdo, quando necessaria,

devera ser realizada por meio de érgao do Poder Judiciario.??®

Em sintese, na hipotese de individualismo, egoismo, apego exacerbado
aos bens da vida, atrelados a enraizada convicgao da existéncia de um direito, que
impedem a Autocomposi¢cdo dos Conflitos, e se, de regra, o Direito veda a
autotutela, faz-se necessaria outra forma de resolver os Conflitos. Ela existe. E a

Jurisdi¢ao, fungao estatal, da qual se ocupara o capitulo seguinte.

225 RODRIGUES, Horacio Wanderlei: LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 169.

226 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2016. p. 107.

227 \Vide item retro, 1.4.3.1 Arbitragem.
228 RODRIGUES, Horacio Wanderlei: LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 170.
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CAPITULO 2

2 FORMA ESTATAL DE RESOLUGAO DE CONFLITOS: A
JURISDIGAO CIVIL

2.1 JURISDIGAO: HISTORICIDADE E NOCOES GERAIS

Hodiernamente, se ha situacées de Conflito entre individuos, em principio
o direito estabelece que, para por fim a esta situagao, seja invocado o Estado-juiz, o
qual vira manifestar a vontade do Ordenamento Juridico para o caso concreto —
declaracao — e, se for o caso, fazer com que as coisas se disponham, na realidade
pratica, de acordo com essa vontade — execucdo. Contudo, nem sempre foi

assim.229

De acordo com Edward Carlyle Silva, “No inicio da civilizagdo, os
eventuais conflitos surgidos do convivio social eram solucionados pelo uso da forga,
uma vez que naquele periodo ndao havia qualquer nogao de Estado. Era a chamada

autotutela.”230

Ultrapassada a fase da autotutela?®!, deu-se o periodo da arbitragem

facultativa, na qual os individuos passaram a buscar uma solugdo amigavel e

229 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 20.

230 CARLYLE SILVA, Edward. Direito processual civil. 3. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2014. p. 1.
231 Vide item 1.4.1 desta Dissertagao.
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imparcial para seus Conflitos através de arbitros, pessoas de confianga mutua aos
quais entregavam a resolugdo dos mesmos. Em geral, a confiavam a sacerdotes,
acreditando que por terem ligagcbes com as divindades, garantiriam solugdes
acertadas. Outro grupo de confianga dos individuos eram os ancidaos, conhecedores
dos costumes do grupo social aos quais eram integrados. A decisao do arbitro era
tracada segundo os padrdes aceitos pela convicgdo coletiva, inclusive pelos

costumes.232

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini corroboram com estas

afirmativas:

Em estadgio subsequente da civilizagdo, a autotutela foi
progressivamente abandonada. As partes passaram a tentar
solugbes conciliatérias, consensuais. Igualmente, passaram a
recorrer a um terceiro, que nao tivesse interesse pessoal naquele
conflito e em que elas confiassem como alguém imparcial. Assim,
escolhiam de comum acordo esse terceiro, normalmente investido de
autoridade religiosa ou moral na comunidade.?3

Em fase subsequente, a arbitragem se tornou obrigatoria. Nesta, os
individuos envolvidos em Conflitos deveriam inevitavelmente se submeter a uma
solugao elaborada pelo terceiro isento de interesse direto no objeto daquele Conflito.
A escolha do arbitro — privado — pelas partes passou a ser feita perante uma
autoridade estatal, que controlava esta escolha e fixava determinados parametros de
como se daria o processo perante o arbitro — era o que se tinha na fase arcaica e

classica do direito romano.234

Em Roma, nos tempos mais remotos, era atribuicdo do rei o exercicio da

funcao jurisdicional, em cujo poder estava o de fazer Justi¢a, diretamente, ou em seu

232 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 21-22.

233 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 107.

234 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 107. De acordo com Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, a fase arcaica inicia-se nas origens do direito romano e se estende até o
século Il aC. Ja a fase classica é compreendida entre o século Il aC ao século Il dC. (CINTRA,
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nome, por meio dos seus delegados ou funcionarios. Ja, na Roma classica, aos
magistrados superiores, especialmente os pretores, cumulativamente com a fungbes
de legislar e administrar, cabia o ius dicere?3®.2%¢ Qs cidaddos em Conflito
apresentavam-se diante de uma autoridade estatal, o pretor, pactuando aceitar o
que viesse a ser decidido. Esse compromisso, necessario porque a mentalidade da
época repudiava qualquer ingeréncia do Estado nos negocios de alguém contra sua
vontade, recebia o0 nome de litiscontestatio. Desta forma, o processo civil romano se
desenvolvia em dois estagios: diante do pretor e diante do arbitro.??” “Vedada que
era a autotutela, o sistema entdo implantado consistia numa arbitragem obrigatoria,

que substituiu a anterior arbitragem facultativa.”>3®
Segundo Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo Lamy,

0 pretor nomeava arbitros para decidir as causas civeis. Distinguia-
se, entdo, o processo in jure, perante o pretor, do processo in judicio,
perante o juiz ou arbitro por ele nomeado. Permaneceu, porém com o
pretor a esséncia do poder jurisdicional atual, qual seja, o poder de
executar, 29 240

Apos as fases arcaica e classica, tivemos outra, caracterizada pela
invasdo da area que anteriormente ndo pertencia ao pretor. Contrariando a ordem
estabelecida, ele passou a conhecer do mérito dos litigios entre os particulares,
inclusive proferindo sentenca, diversamente de nomear ou aceitar a nomeacao de

um arbitro que a proferisse. Essa nova fase, iniciou-se no século lll dC. Com ela

Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 22)

235 \/ide item 1.4.3.2 desta Dissertagéo.

236 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 67.

237 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.

238 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 22. (italicos no
original).

239 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 164. (italicos no original)

240 Algo parecido encontra-se hoje na arbitragem. O Estado admite que se entregue a arbitros
privados o poder de dizer o direito no caso concreto e o de julgar, até mesmo por equidade. Mas
reserva-se os poderes de execugdo. Os arbitros ndo podem buscar e apreender bens ou pessoas,
nem conduzir testemunhas, nem executar a propria sentenca. (a este respeito consultar item 1.4.3.1
desta Dissertagéo)
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completa-se o ciclo historico da evolugao da chamada justica privada para a justica
publica. Nesta, o estado®', ja suficientemente fortalecido, impbe-se sobre os
particulares e, prescindindo da voluntaria submissado destes, impde-lhes de forma
autoritaria a sua resolugdo para os Conflitos. A atividade na qual juizes estatais

examinam as pretensdes e resolvem os Conflitos, se denomina Jurisdig&o. 242
Nos dizeres de Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo Lamy,

os pretores deixaram, entdo, de apenas nomear jurisconsultos,
passando nao apenas a executar suas decisdes, mas também a
proferi-las. Hoje sabemos, portanto, que o juiz de direito
contemporaneo possui os mesmos poderes de um pretor romano da
época do império. A evolugdo havida no direito romano levou a
compreensdo de que a jurisdicdo ndo consistia mais em um simples
dizer o direito, mas principalmente em executa-lo.?*3

Entre os povos germanicos, ao conquistarem Roma, e ainda por
consideravel tempo, a Jurisdicdo pertencia ao povo, que deliberava nas assembleias
populares. “Mas o rei, os magistrados, seus delegados e funcionarios, e bem assim
0 povo, personificavam ou representavam o poder soberano, em que se

compreendia a jurisdi¢gdo. Fungdo do Estado, portanto.”?4

Também é realidade o fato de que, na Idade Média, os senhores feudais
igualmente dispunham de poder jurisdicional. Da mesma forma a Igreja, associada
ao Estado, exercia-o no que dizia respeito aos negdcios de eclesiasticos e a

assuntos ligados a matéria espiritual. “Fragmentava-se a jurisdicdo em consequéncia

241 Intencionalmente em letra mindscula, numa perspectiva anterior a Maquiavel. O Estado como o
conhecemos hoje passou a ser concebido no final do Século XVI.

242 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 23.

243 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 164. (italicos no original). Conforme Ovidio Araujo
Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes, contemporaneamente a ideia romana do ius dicere esta
superada, uma vez que “A jurisdigao se realiza tanto no ato de julgar quanto no de dar cumprimento
ao julgado. Em outras palavras, ha jurisdicdo ndo apenas quando o juiz na sentenga aplica o Direito,
declara a incidéncia da norma juridica para o caso submetido a julgamento e confere razdo a uma
das partes. Ha jurisdigdo também, quando o juiz exerce atividade no sentido de tornar pratico no
plano da realidade o direito que por ele foi declarado e reconhecido ou que se presume existente por
meio de titulo executivo.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do
processo civil. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 61-62).

244 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 67.
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das deformagdes da soberania, que ndo deixava, entretanto de ser a forga de que

emanava.”?4%

Foi particularmente na Idade Média que se afirmou verdadeiro retrocesso,
em fungdo da confusado criada por glosadores de obras originarias do periodo da
republica romana, no sentido de que a Jurisdicdo baseava-se apenas no
conhecimento e ndo na execucao das decisbes, como se decidir fosse mais

importante do que executar o que foi decidido.246

Tais consideragdes acima demonstram que, antes de o Estado conquistar
para si o poder de declarar qual o direito no caso concreto e promover a sua
realizagdo pratica — Jurisdicdo —, houve trés fases distintas: a autotulela, a
arbitragem facultativa e a arbitragem obrigatéria. “O processo surgiu com a
arbitragem obrigatéria. A jurisdicdo, s6 depois (no sentido em que a entendemos
hoje).”4”

Por outro lado, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, afirmam

que,

Essas fases ndo ocorreram de forma marcadamente distinta, de
modo que se possa enxerga-las, num olhar voltado para o passado,
absolutamente separadas umas das outras. Ndo houve marcos
divisérios nitidos, precisos, entre essas diferentes fases,
correspondentes a distintos modos de solugao de conflitos admitidos
pelas diversas sociedades ocidentais. A histéria mostra que, em
quase todos os momentos, esses diferentes sistemas conviveram
uns com os outros, ora com predominadncia de um, ora com
predominancia de outro.

E prosseguem os autores:

Ainda hoje essa concomitancia se verifica com muita clareza, apesar
da predominancia da atividade jurisdicional estatal nos estudos

245 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 67-68 (sic)

246 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 164.

247 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros, 2003. p. 23. Lembrando que a
Autocomposicdo, forma de resolugdo de Conflitos abordada no item 1.4.2 desta Dissertacédo é tao
antiga quanto a autotutela.
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tedricos sobre o tema. A progressiva afirmagdo da solugao
jurisdicional estatal dos conflitos de interesses faz com que se afirme,
na doutrina, que a jurisdi¢do, como expressao da soberania estatal, é
monopolio do Estado.?*®

Da leitura dos autores pesquisados, denota-se que essa evolugado nao se
deu de forma linear. A histéria das instituicbes se faz por meio de marchas e
contramarchas, entrecortada de retrocessos e estagnagbes, de modo que a
historicidade aqui descrita constitui uma analise macro, sem o intuito de esgotar o
assunto, mas na perspectiva de chegar ao Estado, através da Jurisdigdo, o poder de
dirimir Conflitos e pacificar pessoas. Nos dizeres de Marcio Ricardo Staffen, “Em
face desta acao estatal de “dicgcao do direito” resta cristalino o fato de que o Estado
€ o embrido da jurisdigdo”.?*® Outrossim, Sérgio Bermudes diz que “A jurisdigao,
como tantas outras institui¢gdes juridicas, € produto da experiéncia da humanidade,
forjada através dos tempos.”?%°

Com o advento da Revolucdo Francesa estabeleceu-se o Estado de
Direito, consolidando neste, a fungao jurisdicional. Tal Revolugao tornou efetivo o
Principio da Separacdo dos Poderes do Estado, que se refletiu nos ordenamentos
juridicos dos Estados modernos. Tornou-se pacifico que a Jurisdi¢do, como fungéo
do Estado, é atribuida com exclusividade a um dos poderes deste, o Poder

Judiciario, através dos seus 6rgaos, juizes e tribunais.?®’

248 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 107-108. Importante relembrar que tal nogdo nao retira dos jurisdicionados, ao
menos em regra, a possibilidade de resolver seus Conflitos por conta propria, de modo consensual,
como abordado nesta Dissertagao, a exemplo dos meios autocompositivos — negociagao, conciliagao
e Mediagdo —, e, da arbitragem, forma heterocompositiva tida como equivalente jurisdicional,
atividade que embora ndo exercida pelo Estado é constitucionalmente legitima, sendo inclusive
protegida e incentivada pelo mesmo.

249 STAFFEN, Marcio Ricardo. Estado, constituigao e juizados especiais federais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 164. (aspas no original)

250 BERMUDES, Sergio. Introdugao ao processo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 29.

251 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 68. Dos ensinamentos de Marcio Ricardo
Staffen extrai-se que “Muito embora se insista na maxima de que sé ha jurisdicdo em sede de Poder
Judiciario, é evidente que nao é so este que detém o poder de aplicar normas, muito pelo contrario.
Por outro lado, se coubesse exclusivamente a um Unico poder o exercicio exclusivo das fungoes
estatais restaria vilipendiada a garantia de divisdo de poderes inscrita no artigo 2° da CRFB/88, cerne
do constitucionalismo moderno. Nos dizeres de Alcala-Zamora y Castilho a jurisdicdo nao se limita
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A Jurisdicdo aqui, enquanto atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario,
pressupde o Poder Legislativo, com a incumbéncia de formular leis, de criar direito
objetivo?®?, a regular a ordem juridica. A Jurisdigéo, neste sentido, pressupde a lei, o
direito objetivo. Ela é exercida em face de Conflitos e por provocagdo do

interessado. E funcdo provocada.?%3

José Frederico Marques diz que a Jurisdicdo “é fungdo que o Estado
exerce para compor processualmente conflitos litigiosos, dando a cada um o que é
seu segundo o Direito objetivo.”?%* Afirma que o monopdlio do Poder Judiciario para
o exercicio da Jurisdigdo Civil se da em virtude das garantias constitucionais da
magistratura®®®, de forma que a Jurisdigdo deve pressupor a imparcialidade e a
independéncia de seu 6rgao “que, se superpondo as partes em conflito, aplique a
vontade concreta da lei, com Justica, isto €, dando a cada um o que é seu, segundo

o que a ordem juridica vigente prevé e estatui.”?%

O individuo que recorre a fungao jurisdicional do Estado externa uma
pretensao contra ou em relagédo a alguém. Ao 6rgao jurisdicional competem o direito
e o dever de averiguar e declarar, compondo desta forma a lide, se aquela
pretensdo € protegida pelo direito objetivo, assim como, no caso afirmativo, realizar

as atividades necessarias a sua efetivagao pratica — execugdo.?5’

apenas ao Judiciario”. [...] E prossegue STAFFEN: “Conforme atesta Candido Rangel Dinamarco,
“Em todos os setores de suas atividades, exercendo diretamente ou comandando o exercicio do
poder nacional, o Estado decide”. Essa afirmacéo corresponde, em suma, a existéncia da jurisdi¢ao
ndao somente no Poder Judicidrio, especificamente no processo de cognicdo, mas também nos
processos administrativos e legislativos, tanto no exercicio de suas fungdes tipicas quanto nas
atipicas, como no caso do Executivo ou Legislativo julgar, por exemplo.” (STAFFEN, Marcio Ricardo.
Estado, constituicdo e juizados especiais federais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 164-
165.) (aspas e italicos no original)

252 “Direito Objetivo: aquele escrito, comum, regula as relagbes humanas, exercicio de direitos, o
cumprimento de deveres; direito normativo material, positivo.” TORRIERI GUIMARAES, Deocleciano.
Dicionario técnico juridico. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Rideel, 2003. p. 261.

253 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 68.

254 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 3. ed. rev. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975. p. 62.

255 No que diz respeito as garantias constitucionais da magistratura, consultar artigo 95, caput e
incisos | a lll da CRFB.

256 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 3. ed. rev. v. 1. Sao Paulo:
Saraiva, 1975. p. 64.

257 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 68. Edward Carlyle Silva, pautado nos
ensinamentos de Francesco Carnelutti, nos diz que “prefensdo é a exigéncia de subordinacéo de
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Da Leitura da obra de José Frederico Marques extrai-se que a Jurisdicao
se exerce: a) por meio do processo, ha composigao das lides; e b) através de 6rgaos
independentes do Poder Judiciario, que solucionam o litigio com imparcialidade e
com justa aplicagdo do Direito objetivo. Aponta ainda, que sdo pressupostos da
Jurisdicao Civil: a) a propositura da agao; e b) o respeito aos Principios do Devido
Processo legal e do Contraditério.?%®

De acordo com Edward Carlyle Silva “E atributo do Estado prestar a
jurisdicdo, ndo podendo fazé-lo, entretanto, de oficio, devendo ser provocado
através do exercicio do direito de ag¢go.”?® Uma vez provocado, o Estado é
compelido a prestagao jurisdicional, fazendo uso do processo como instrumento para
alcancar tal objetivo. Ademais, é por meio do processo que o Estado torna publica
sua decisdo em relagéo ao Conflito que lhe foi levado a conhecimento e julgamento.
E sintetiza o autor: “A jurisdigao, para ser exercida, precisa de um processo. E ndo
ha jurisdigdo, em regra, sem que para tanto ocorra o exercicio do direito de agao."250

Moacyr Amaral Santos assevera que uma das fungdes basilares do

Estado é,

assegurar a ordem juridica, e, pois, compor as lides ocorrentes por
meio da atuacado da lei, o que corresponde a dizer que fungédo do
Estado, entre outras, é administrar a justica. A essa fungdo do
Estado se da o nome de fungao jurisdicional, ou, simplesmente,
jurisdi¢ao, e aos 6rgaos que a exercem o de 6rgaos jurisdicionais, ou
orgaos do Poder Judiciario. Poder-se-a, assim, dizer que processo é

interesse alheio ao interesse préoprio. Se uma das pessoas abre mao de seu interesse em favor do
outro, ndo ha qualquer conflito a ser dirimido e o interesse é satisfeito. No entanto, se o outro
individuo resiste a essa exigéncia, ou seja, se ele ndo abre mao de seu interesse em favor do outro,
resistindo a pretensdo manifestada pela parte interessada, surge o litigio, que no direito italiano é
chamado de lite e no direito brasileiro € conhecido como lide. O termo lide significa, portanto, o
conflito de interesses caracterizado por uma pretenséo resistida (processo de conhecimento) ou nao
satisfeita (processo de execugéo). [...] resumindo, [...] a jurisdi¢cdo é a busca da justa composigcéo da
lide” (CARLYLE SILVA, Edward. Direito processual civil. 3. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2014. p. 4-5.)
(italicos no original)

2% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 3. ed. rev. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975. p. 64. No que diz respeito aos referidos Principios do Devido Processo Legal e do
Contraditério, consultar artigo 5°, e incisos LIV e LV da CRFB, nesta ordem.

259 CARLYLE SILVA, Edward. Direito processual civil. 3. ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2014. p. 2.
(itdlicos no original) Neste sentido importante colacionar os dizeres do Art. 2° do CPC/2015: “O
processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegbes
previstas em lei.”

260 CARLYLE SILVA, Edward. Direito processual civil. 3. ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2014. p. 2.
(negritos no original)
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um complexo de atos coordenados, tendentes ao exercicio da fungao
jurisdicional .28

Mario Guimaraes expde de forma concisa que “O poder de julgar pertence
a Nacdo, que o exerce por meio de seus juizes. Chama-se a esse poder —
jurisdi¢cdo.”?2 No mesmo sentido, Athos Gusmao Carneiro afirma que “Nos Estados
Nacionais modernos, a jurisdicdo € uma das expressdes da soberania do Estado, e
é exercida em nome do povo (CF, art. 1°, paragrafo Gnico).”?%3 E, Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco fixam o
entendimento de que “o objetivo-sintese do Estado contemporaneo € o bem comum
e, quando se passa ao estudo da jurisdicdo, € licito dizer que a projecéo

particularizada do bem comum nessa area é a pacificagdo com justiga.”?6*

Frente ao exposto, denota-se que a Jurisdicdo tem papel de suma

importancia na pacificagado dos Conflitos, e, por consequéncia da Sociedade.

Impende destacar ainda, que a luz da CRFB, a atividade jurisdicional vai
além da aplicagao da lei — no sentido de lei infraconstitucional —, destina-se de igual
forma e principalmente “a aplicagdo da Constituicdo — o que implica o permanente
controle da lei e exige, em muitos casos, a direta aplicagdo de principios
constitucionais em campos em que a lei é omissa ou insuficiente.”%® Ademais, a
atividade jurisdicional ndo é somente uma simples forma de resolugado de litigios

individuais.266

261 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 13.

262 GUIMARAES, Mério. O juiz e a fungao jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958. n. 23, p. 53.

263 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e competéncia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 26.
(itélicos no original)

264 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 25. (Itdlicos no
original)

265 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 125.

266 A exemplo das acdes de controle direto de constitucionalidade e das agdes coletivas, onde a
atividade jurisdicional produz resultados aplicaveis a toda uma generalidade de pessoas, quando nao
a todos os jurisdicionados. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de
processo civil: teoria geral do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p . 125)
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Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini asseveram que,

Os orgéos jurisdicionais passam a equacionar nao apenas litigios
privados, intersubjetivos — mas verdadeiros conflitos institucionais,
que pde em choque a sociedade como um todo (basta tomar como
exemplos importantes questdes enfrentadas pelo Judiciario brasileiro
nos ultimos anos: interrupgdo de gestagdo de feto anencefalico;
pesquisas com células-tronco de embrides; efeitos juridicos da unido
homoafetiva; responsabilidade por possiveis perdas em planos
econdmicos etc.).?%”

Nao se pretendendo esgotar, por obvio, o assunto em pauta, finaliza-se
com a compreensao de que o papel de pacificador de Conflitos exercido pelo Poder
Judiciario brasileiro através da Jurisdigao, neste contexto, € otimizado, assumindo

novas caracteristicas frente a uma Sociedade emergente.

2.2 ESPECIES DE JURISDIGAO

A Jurisdicdo, enquanto manifestacdo do poder estatal soberano, a
principio ndo admite divisdes, pois falar em varias jurisdicdes num mesmo Estado
significaria reconhecer a existéncia de uma pluralidade de soberanias, o que n&o
faria sentido. “A jurisdicdo é, em si mesma, tdo una e indivisivel quanto o préprio
poder soberano. A doutrina, porém, fazendo embora tais ressalvas, costuma falar

em espécies de jurisdigdo.”?%8

José Eduardo Carreira Alvim corrobora com este entendimento, aduzindo

que,

267 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 125.

268 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 142. (ltalicos no
original). Athos Gusmé&o Carneiro destaca que ha o sistema da dualidade da Jurisdigdo, denominado
de sistema francés, que nao sera aqui abordado por ndo ser adotado no Brasil. Por outro lado, no que
diz respeito ao sistema da unidade da Jurisdi¢cdo, o autor diz que “Nos paises que seguem o sistema
da unidade da jurisdigdo (sistema “inglés”, igualmente adotado em linhas gerais nos EUA, nos paises
latino-americanos e em paises sob influéncia cultural britanica) impde-se plenamente a regra do
monopdlio da jurisdigdo pelo Poder Judiciario. [...] No Brasil, vigora o principio da “unidade da
jurisdicao”. (CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Jurisdicio e competéncia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 66-67). (italicos e aspas no original)
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A jurisdigéo, considerada em si mesma, é emanacao da soberania do
Estado, pelo que, sendo Unica a soberania, una também é a
jurisdicdo. Entender o contrario seria admitir a existéncia de uma
pluralidade de soberanias atuando no dmbito de um mesmo territdrio,
0 que contraria a propria ideia de Estado.

E prossegue o autor:

Quer decida um conflito de interesses de natureza civil, quer penal
ou trabalhista, o Estado exerce a jurisdicdo, pois a diversidade de
lide ndo determina a diversidade da fungdo jurisdicional. Neste
sentido, afirma-se que a jurisdigdo é una, quer dizer, nao comporta
divisdes. A doutrina, no entanto, costuma classificar a jurisdigéo,
segundo varios critérios, quando se fala, entdo, em espécies de
jurisdigédo.?®®

A Jurisdicdo é, entdo, funcdo do Estado, sendo exercida com a mesma
finalidade para todas as espécies de Conflitos, quaisquer que seja a natureza
destes. “As atividades jurisdicionais ndo diversificam porque o conflito a compor-se é
de natureza penal, civil, trabalhista, eleitoral. Nesse sentido se diz que a fungao
jurisdicional é una, sempre idéntica.”?’° Todavia, por razdes de ordem pratica,
decorrentes do Principio da Divisdo do Trabalho, distingue-se as atividades
jurisdicionais segundo varios critérios. “Fala-se, a respeito, em espécies de

jurisdigdo”.?"!

Abordar-se-a na sequéncia, as espécies de Jurisdicdo segundo as
classificagdes comumente adotadas pelos doutrinadores da teoria processual civil

patria.

Num primeiro momento, podemos dividir a Jurisdicdo em comum e

especial.

269 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 76-77. (italicos no original)

2710 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 73. (itélicos no original)

271 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 74. (itélicos no original)



76

2.2.1 Comum e Especial

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini asseveram que neste critério

classificatério, diferencia-se a fungao jurisdicional conforme

a “justica competente”. A jurisdicdo comum se subdivide em civil e
penal; a jurisdicdo especial, em militar, trabalhista e eleitoral. Por
outro lado, em razdo da adocédo da forma federativa de Estado, a
justica comum comporta outra divisdo: federal e estadual.?’?

Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo Lamy, por sua vez destacam que
“a jurisdicdo comum é aquela exercida pelas justicas comuns — da Unido e dos
Estados-membros; a jurisdicdo especial é aquela exercida pelas justigas
especializadas, quais sejam a militar, a eleitoral e a do trabalho”.?3

Jose Eduardo Carreira Alvim nos diz que “A jurisdicdo especial tem o seu
campo de atuacido assinalado pela lei, como a militar, eleitoral e trabalhista; e a
jurisdicdo comum tem competéncia sobre todas as causas que nao estejam
expressamente atribuidas a outras jurisdicées, como a jurisdicdo comum, federal e a

estadual.”?"4

Marcus Vinicius Rios Gongalves, por seu turno, afirma que “A Constituicao
Federal, ao formular regras de organizagéo judiciaria distingue entre a justica comum
e as justicas especiais.” O autor faz referéncia as justicas especiais, no sentido de
jurisdi¢cdes especiais, admitindo como tais a trabalhista, a militar e a eleitoral. No que
se refere a Jurisdicdo comum, diz que cumpre a esta, julgar toda matéria que nao se

enquadrar na especial. Ainda, que a justica comum, no sentido de Jurisdi¢do, pode

22 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 112. (aspas no original)

213 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 173. Ao compreenderem a Jurisdicgdo comum como a
exercida pelas justicas comuns da Unido e dos Estados-Membros, os referidos doutrinadores
admitem, a exemplo dos demais consultados pelo autor da presente Dissertagédo, outra diviséo:
federal e estadual, nesta ordem.

274 De acordo com o autor prevalece na doutrina patria o entendimento de que a justica federal se
insere no dmbito da justica comum, uma vez que seus juizes processam e julgam qualquer lide ndo
compreendida na competéncia reservada as justicas especiais. Para ele, “ao lado de uma justica
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ser estadual ou federal.275

Nos dizeres de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco:

[...] A Constituicao atribui competéncia para causas de determinada
natureza e conteudo juridico-substancial: Justica do Trabalho,
pretensées oriundas da relagdo de trabalho (art. 114); Justica
Eleitoral, matéria relacionada com eleigbes politicas (art. 121);
Justica Militar, causas penais fundadas no direito penal militar e na
Lei de Seguranga Nacional. E justamente porque cabe a tais
“Justicas” a apreciagao de litigios fundados em ramos especificos do
direito material, essas sédo as Justicas Especiais. As demais (Justica
Federal e Justica Estadual), justamente porque conhecem de
qualquer matéria n&do contida na competéncia especialmente
reservada as primeiras, exercem jurisdigdo comum e sdo
chamadas Justicas comuns. Sao elas que aplicam, no seu trabalho
diuturno, o Cddigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal
comum.?76

Em sintese, a Jurisdicao especial esta adstrita a militar, a do trabalho e a
eleitoral. Ja a Jurisdigdo comum, se subdivide em civil e penal, atuando tanto na

esfera estadual quanto na federal.

O Direito Processual Civil, interesse de estudo nesta Dissertagao,
compreende as atividades desenvolvidas pelo Estado no exercicio da Jurisdigao
Civil, que sera abordada na sequéncia, juntamente com a penal, para efeitos de
diferenciacdo. Neste sentido colaciona-se os arts. 13 e 16 do CPC/2015%77. Art. 13.:
“A jurisdicao civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as
disposicdes especificas previstas em tratados, convencgdes e acordos internacionais

de que o Brasil seja parte.” Art. 16.: “A jurisdigdo civil é exercida pelos juizes e

comum federal, existe uma justica comum estadual”’. (ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral
do Processo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 77.) (itdlicos no original)

275 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Pedro Lenza
(Coord.) 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 90 (Colegdo Esquematizado)

276 De acordo com os autores, impende registrar no que se refere a Jurisdigdo especial militar, que
esta comporta também a estadual. “[...] permite-se também que as unidades federadas, instituam as
suas Justicas Militares Estaduais.” (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 146). (negritos do autor da presente Dissertagao)

277 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 30 jan. 2017.
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tribunais em todo territorio nacional, conforme as disposi¢cdes deste Cddigo.”

2.2.2 Civil e Penal

Para Humberto Theodoro Junior, o campo da Jurisdigao Civil,

é delineado por exclusao, de forma que a jurisdigao civil se apresenta
com a caracteristica da generalidade. Aquilo que nao couber na
jurisdicdo penal e nas jurisdicdes especiais sera alcangado pela
jurisdigao civil, pouco importando que a lide verse sobre direito
material publico (constitucional, administrativo etc) ou privado (civil
ou comercial).?’®

Moacyr Amaral Santos, por sua vez, distingue a Jurisdicdo penal da civil,
dizendo que: “versa a jurisdicdo penal sobre lides de natureza penal, que sao
reguladas pelo direito penal. Seu instrumento € o processo penal, disciplinado pelo
direito processual penal.” E prossegue o autor: “Todas as lides de natureza néao
penal sdao do ambito da jurisdicdo civil, no sentido amplo. Jurisdicdo civil, assim,
versa sobre lides de natureza ndo penal, isto € sobre conflitos de interesses

qualificados por uma pretenséo de natureza nao punitiva.”?"®

Ao diferenciar Jurisdicao Civil da penal, Cassio Scarpinella Bueno expde
que Jurisdicao Civil “é toda aquela que se volta a ndo apreciar questdes de cunho

penal, isto &, regidas pelo direito penal. [...] Jurisdigéo civil & a ndo penal”.?80

Na mesma esteira, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini,
expressam que no sistema juridico brasileiro, a identificacdo da Jurisdicdo Civil é

realizada por exclusdo. “Se se esta diante de um caso que se pretenda aplicar

278 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 117.

2719 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 74-75. (italicos no original)

280 Observa o autor, que “a distingdo entre “jurisdicdo civil” e “jurisdicdo penal” acaba por recair, em
Ultima analise, na “jurisdigdo comum”, em contraposicao a “jurisdicdo especial’, em que estédo
classificados os 6rgéos jurisdicionais trabalhistas, eleitorais e militares.” (BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil. 8. ed. rev. e
atual. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 259-260.) (aspas no original)
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sangdo punitiva criminal, por conta de uma possivel conduta delituosa, atua a
jurisdicdo penal. A jurisdicdo civil, em sentido amplo, é a que atua em todos os

demais casos.”?8

Por derradeiro, Athos Gusmao Carneiro diferencia Jurisdicdo penal de
Jurisdi¢ao Civil, ensinando que temos a: “Jurisdigcdo penal — quando o titular da agao
(Ministério Publico ou o querelante) pretende a aplicagdo ao demandado de sangdes
de natureza penal (finalidade “aflitiva®)”. Ja a Jurisdigao Civil “é exercida em face de
pretensdées nao penais, com finalidade reparatéria (lato sensu) ou de resguardo do

direito violado ou ameagado.”282

Em resumo, a Jurisdicdo penal é a exercida na aplicacado da lei penal, e,

por exclusdo, denomina-se Jurisdi¢cao Civil toda aquela que nao é penal.

Analisar-se-a na sequéncia, as jurisdicées contenciosa e voluntaria.

2.2.3 Contenciosa e Voluntaria

Dos ensinamentos de Horacio Wanderlei Rodrigues e Eduardo Lamy
abduz-se que “essas espécies de jurisdicdo pertencem especificamente ao
processo civil. O elemento principal a diferencia-las esta no fato de que na
jurisdicdo contenciosa ha um conflito de interesses, enquanto na jurisdicdo

voluntaria ha uma pretensao comum.”83

281 Anotam os autores que “a jurisdicdo comum pode ser civil ou penal. E também as duas
modalidades estdo presentes na jurisdicdo especial — com ressalva de que a jurisdicdo militar é
exclusivamente penal, e trabalhista, exclusivamente civil (no sentido de ndo penal).” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo.
16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016.p . 112)

282 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e competéncia. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53.
(aspas e italicos no original) Destaca o autor & mesma péagina que a Jurisdigdo Civil “abrange todos
0s ramos nao penais, incluindo as matérias de direito administrativo, comercial, tributario, agrario etc.”

283 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 174. (negritos do autor da presente Dissertacdo).
Registram os autores a nota 25 da mesma péagina, que “desejando realizar uma diferenciagdo maior,
pode-se dizer que a jurisdicdo contenciosa possui partes, o ato jurisdicional final € uma sentenca que
exige processo, e as decisdes proferidas adquirem, regra geral, a qualidade de coisa julgada material;
ja a jurisdicdo voluntaria possui interessados, se caracteriza mais propriamente como um ato
administrativo de homologagdo de vontades comuns mediante procedimento administrativo, e
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A Jurisdicdo contenciosa é exercida em virtude de Conflitos de interesses
caracterizados por uma pretensdo. Tem por objeto as lides a serem compostas. O
processo que é o instrumento da Jurisdicdo pressupde a existéncia de partes — o
autor (polo ativo) —, que suscita uma providéncia jurisdicional formulando uma
pretensédo tutelada pelo direito, com a finalidade de que o érgéo jurisdicional atue o
direito objetivo —, e o polo passivo, contra quem ou em relagdo a quem é solicitada
tal providéncia, o réu. Pressupde contraditério e tem por finalidade precipua, com

carater de imparcialidade, assegurar a paz juridica.?8
Ainda de acordo com Moacyr Amaral Santos, enquanto que na

jurisdicdo contenciosa ha sempre possibilidade de controvérsia,
circunstancia que a caracteriza, na voluntaria desconhece-se essa
possibilidade. [...] os caracteristicos da jurisdicdo contenciosa — a
existéncia de partes e a possibilidade de controvérsia — nao se
encontram na jurisdigdo voluntaria.

E acrescenta o autor:

A jurisdigdo contenciosa tem por objetivo compor conflitos de
interesses, com carater de imparcialidade; sua finalidade, compondo
conflitos, € a pacificagdo. A jurisdicdo voluntaria tem por objeto
interesses ndao em conflito, seu objetivo é tutelar determinado
interesse, protegendo o respectivo interessado: sua finalidade
imediata é a prote¢do do interessado.?85

Da doutrina de Ovidio Araujo Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes extrai-
se que, designa-se “jurisdicdo voluntaria a um complexo de atividades confiadas ao

Juiz nas quais, ao contrario do que acontece com a jurisdigdo contenciosa, ndo ha

decisdes proferidas ndo adquirem a qualidade de coisa julgada material. Ndo ha entretanto
unanimidade na teoria processual sobre essa caracterizagdo.”

284 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 77. Em relagdo a seguranga da paz juridica,
para que nao seja ilusdria, diz o autor que a decisdo definitiva através da qual o érgao jurisdicional
compde a lide produz coisa julgada material.

285 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 82. (itdlicos no original)
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litigio entre os interessados."286

Segundo José da Silva Pacheco, a Jurisdicdo voluntaria poderia ser

apresentada sob a ¢6tica de trés correntes distintas. Veja-se:

e como atividade administrativa — assim muitos autores como
Chiovenda, Calamandrei, Alfredo Rocco, véem a jurisdicdo voluntaria
como uma atividade da administragao publica;

e como atividade nao jurisdicional — nesta concepgéao, a qual se filia
Alcala-Zamora y Castillo, a jurisdicao ndo sera nem administracao,
nem jurisdicdo, mas uma terceira corrente nao especificada;

e como atividade jurisdicional — aqui se tem varios doutrinadores
como defensores, dos quais citamos, Martini e Micheli e Satta para
quem “a jurisdigcdo abrange a voluntaria, uma vez que, sendo aquela
a substituicdo do ordenamento juridico pelo juiz, insta realiza-la toda
vez que ocorrer qualquer crise”. E continua: “a jurisdicdo nem sempre
pressupde uma contrariedade em tema de direito, isto €, nem sempre
é contenciosa”.?®’

Sendo assim, a caracteristica primordial da Jurisdicdo voluntaria é
precisamente a auséncia de Conflito entre as partes de forma que, para uma
corrente de doutrinadores a Jurisdicdo voluntaria nem sequer seria considerada
Jurisdicdo, exatamente pela auséncia de lide.?®8 Destaca-se ainda que ela se da por
meio de uma acgao voluntaria e através de um requerimento, ndo havendo partes e

sim requerentes. Ademais, nao produz coisa julgada material.?8

Moacyr Amaral Santos entende que a fungdo da Jurisdi¢gdo voluntaria, a

exemplo da contenciosa também é assegurar a paz juridica. Anota:

A jurisdicdo voluntaria ndo é propriamente jurisdicdo que pressupde
um conflito de interesses a ser composto pelo érgao judiciario,
substituindo as atividades das partes em conflito. A jurisdigao
voluntaria se exerce para tutelar determinadas categorias de
interesses, protegendo os respectivos interessados. Sua finalidade
é assegurar a paz juridica, ndo que esta esteja ameagada ou

286 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. Sdo
Paulo: RT, 1997. p. 74.

287 PACHECO, José da Silva. Tratado das execugdes: processo de execugdo. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1976. p. 111-112. (aspas e itélicos no original, sic)

288 Destaca-se que os autores pesquisados nesta Dissertagdo adotam a Jurisdigdo voluntaria como
atividade jurisdicional, inclusive a chamam, também, de Jurisdigdo graciosa.

289 ZAINAGUI, Maria Cristina. Ligcoes de direito processual civil. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 53-54.
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violada, mas porque o interesse a tutelar-se é daqueles que
merecem especial protegdo do Estado.?®°

Impende registrar ainda, mas ndo menos importante, que o CPC/2015

aborda os procedimentos de Jurisdi¢cao voluntaria nos arts. 719 a 770.

Na continuidade, abordar-se-a as jurisdigdes inferior e superior.

2.2.4 Inferior e Superior

A Jurisdicdo inferior é desempenhada por orgaos de Jurisdicdo de
primeiro grau, também chamados de primeira instancia — os juizos. A Jurisdi¢do
superior, por sua vez, € exercida por meio dos 6rgaos que prestam a Jurisdicdo de
segundo grau ou de segunda instancia — os varios tribunais da organizagéao judiciaria

brasileira.2%!

Para José Eduardo Carreira Alvim, a Jurisdi¢cao inferior “é a que se exerce
na primeira instancia, por juiz que conhece e julga, originariamente, as causas.” Ja a
Jurisdicdo superior “é a exercida na superior instancia, por forca de recurso
interposto em causa ja sentenciada, como consequéncia do duplo grau ou por for¢a

de remessa ex officio.”?%2

290 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 80. (negritos do autor da presente
Dissertagao)

291 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 173. Observam os autores a nota 24 da mesma pagina,
que “tanto os 6rgéos de primeira instancia como os de segunda prestam a integridade da jurisdi¢cao
dentro de suas competéncias, ndo possuindo a segunda instancia poder de mando sobre o que deve
decidir a primeira; o que a segunda instancia faz é analisar os recursos das decisGes da primeira
instancia, podendo altera-las, mas néo pode ordenar aos 6rgaos de primeiro grau que decidam de
uma forma ou de outra. A excecgao fica por conta das decisdes com efeito vinculante e das sumulas
vinculantes, previstas na Constituicdo Federal em seus arts. 102, § 2° e 103-A.”

292 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 77. (italicos no original) Anotam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco que “Em alguns casos, a lei entende que o processo deva ter
inicio ja perante os 6rgéos jurisdicionais superiores, em razdo de determinadas circunstancias, como
a qualidade das pessoas, a natureza do processo etc. (competéncia originaria dos tribunais).”.
(CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 148.)
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Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco comentam que,

E da natureza humana o inconformismo perante decisdes
desfavoraveis: muitas vezes, aquele que sai vencido em um
processo quer nova oportunidade para demonstrar as suas razdes e
tentar outra vez o ganho da causa. Por isso, os ordenamentos
juridicos em geral instituem o duplo grau de jurisdigdo, principio
consistente na possibiidade de um mesmo processo, apos
julgamento pelo juiz inferior perante o qual teve inicio, voltar a ser
objeto de julgamento, agora por o6rgados superiores do Poder
Judiciario.?®3

Respaldando tal entendimento, acerca da importédncia do duplo grau de
Jurisdicdo na esfera civil, Moacyr Amaral Santos afirma que:

A doutrina recomenda, e a lei estabelece, para a boa administragéo
da justica, um duplo grau de jurisdigdo, possibilitando a interposicao
de recursos das decisdes de juizes de categoria inferior para os
juizes de categoria superior, isto é, dos juizes de primeiro grau para
juizes de segundo grau. A jurisdicao de primeiro grau, ou inferior,
conhece e decide das causas, com recurso para a jurisdicdo
superior, que pode reformar as decisdes daquela. Na jurisdi¢cao civil,
no sentido estrito, a inferior é exercida pelos juizes de direito e pelos
juizes federais. Num patamar imediatamente acima é exercida pelos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, e, ainda,
pelos Tribunais Regionais Federais.?**

Acrescente-se por fim, que no sistema brasileiro existem ainda os
Tribunais ad quem superiores, a saber, o Superior Tribunal de Justica — STJ, e o
Supremo Tribunal Federal — STF, este ultimo, 6rgdo maximo na organizagéo
judiciaria brasileira, e que exerce a Jurisdigdo em nivel superior ao de todos os

outros juizes e tribunais.

Em seguida abordar-se-a a Jurisdi¢ao interna e externa.

293 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 147. (italicos no
original)

2% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: Processo de
conhecimento. 26. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 75.



84

2.2.5 Interna e Externa

Tais espécies de Jurisdicdo dizem respeito a soberania de cada Estado-
nacéo. Por conseguinte “a jurisdigdo interna € aquela compreendida como nacional,
enquanto a externa, a desempenhada por outros paises ou por organismos

supraestatais.”%

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno “A jurisdicdo ainda pode ser
compreendida no ambito interno (nacional) e no ambito externo (internacional).
Trata-se, aqui, de classificacdo que traz a tona as questdes relativas a soberania de

cada pais”.2%

No Ordenamento Juridico brasileiro, a CRFB em seu art. 5°, § 4°?%7  por
exemplo, submete o Brasil a Jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional, ao qual
tenha aderido. Ainda no Ambito da CRFB?% registra-se que a Jurisdigao patria atribui
competéncia originaria ao STJ, para o homologagédo de sentengas estrangeiras e a
concessao de ‘exequatur’ as cartas rogatorias. No plano infraconstitucional, o
CPC/2015, estabelece os limites da Jurisdicdo nacional — e da cooperagao

internacional —, nos arts. 21 e seguintes.

No que diz respeito a Jurisdicdo interna, o aspecto relevante é a
verificagcdo “diante da unidade da jurisdigdo e da pluralidade de érgéos que a
exercem, desde a Constituicdo Federal, qual érgéo Judiciario atuara em cada caso

concreto, e a que titulo.”*®

295 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. reform. e ampl. de acordo com o novo CPC. v. 1. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p . 114.

296 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 263.

297 Art. 5°. [...] § 4°. “O Brasil se submete a Jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagédo
tenha manifestado adeséo.” Colaciona-se este artigo a titulo de exemplo, uma vez que a matéria
penal ndo é objeto desta Dissertagao.

298 Art. 105, I, ‘i". “Compete ao Superior Tribunal de Justiga: | — processar e julgar originalmente: [...] i)
a homologacao de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatérias;”. (italicos
no original). A titulo de informagao, o CPC/2015 regulamenta o procedimento para homologagcao de
decisao estrangeira e concessao de ‘exequatur’ a carta rogatoria nos arts. 960 a 965.

299 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 264. Neste diapaséo,
destaca BUENO a mesma pagina, que “E por esta razdo que se faz necessario, idealmente, repartir o
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Inobstante esta Dissertagéo ter por objeto o exame da Jurisdigao interna
(nacional; brasileira), impende registrar a titulo de informag&o, por ser de suma
importancia, os dizeres de Cassio Sparpinella Bueno no que se refere ao fenbmeno
da globalizagao: “Como reflexo inerente a chamada “globalizagao”, ha espaco, até
mesmo, para tratar de um “direito processual civil transnacional voltado também ao
exame da “jurisdicdo externa”, e, até mesmo, suas relagbes com a “jurisdicdo

interna”.300

Passa-se em seguida a abordar o préximo tépico.

2.3 A CRISE NO PODER JUDICIARIO: INEFICIENCIA DA JURISDICAO CIVIL
FRENTE AO EXCESSIVO NUMERO DE DEMANDAS E A CRESCENTE
COMPLEXIDADE SOCIAL

A adocdo de formas autocompositivas de resolugcdo de Conflitos é
justificada, em grande parte, pela intensa dificuldade do Poder Judiciario em
administrar o sistema de justica, que conta com um numero cada vez maior de
causas em tramite.3%" “Judicidrio cada vez mais abarrotado, juizes com gabinetes
superlotados, falta de funcionarios, enfim, o risco de agravamento da crise juridico-

constitucional é uma vertente inquestionavel”.302
Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover considera que,

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizagdo na gestao
dos processos, certa complicagdo procedimental; a mentalidade do
juiz que nem sempre lanca mao dos poderes que os codigos lhe
atribuem; a falta de informacao e de orientacdo para os detentores
dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo
leva a obstrugédo das vias de acesso a justica e ao distanciamento

exercicio da jurisdicdo entre os diversos 6rgaos que, desde a Constituicdo Federal, podem exercé-la.
E neste sentido que a doutrina nacional refere-se & competéncia como unidade ou medida de
jurisdicdo.” Registra-se que por motivos do referente estabelecido, ndo sera inserida nesta
Dissertagao matéria especifica relacionada a competéncia.

300 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 264. (aspas e italicos no
original)

301 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 160.

302 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 17.
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entre o Judiciario e seus usuarios. O que nao acarreta apenas o
descrédito na magistratura e nos demais operadores do direito, mas
tem como preocupante conseqiéncia a de incentivar a litigiosidade
latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de
buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas
(desde a justica de mao propria, passando por intermediacoes
arbitrarias e de prepoténcia, para chegar até os "justiceiros").303

E inegavel que a CRFB buscou ampliar as vias de Acesso & Justica. Por
outro lado, é incontestavel que tal iniciativa ndo foi acompanhada do satisfatorio

aumento da estrutura dos érgaos prestadores da Jurisdigao Civil.

Vivemos hoje sob a consolidagdo da denominada cultura da sentenga. Os
juizes optam por prolatar sentengas ao invés de envidar seus esforgos na busca da
solugdo amigavel dos Conflitos. “Sentenciar, em muitos casos, € mais facil e mais
cdmodo do que pacificar os litigantes e obter, por via de consequéncia, a solugéao
dos conflitos.”% O modelo é adversarial e o raciocinio € puramente dialético. “De um
conflito entre pessoas, analisado sob o prisma da lide em disputa, resultam sempre

vencedores e vencidos.”305
No dizer de Adacir Reis,

Os juizes brasileiros sdo obrigados a decidir milhares de processos
por ano e os tribunais estdo abarrotados de causas para julgar.
Muitos falam em colapso da maquina judiciaria, ndo obstante o
esforgo e o alto nivel intelectual dos magistrados. A ida ao judiciario &
anunciada como um direito de todos, mas o direito, para ser
reconhecido na pratica, depende de anos e anos de tramitagcdo de
um processo judicial. O ajuizamento de a¢oées foi banalizado. [...]

E continua o autor:

303 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justiga conciliativa. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/os-fundamentos-da-justi%C3%A7a-conciliativa>. Acesso
em: 13 fev. 2017. (sic)

304 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solugdo de conflitos no Brasil. /n:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. (Coord.). Mediagao e
gerenciamento do processo: revolugao na prestagao jurisdicional. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 7. (sic)

305 BACELLAR, Roberto Portugal. O Poder judiciario e o paradigma da guerra na solugdo dos
conflitos. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida. (Coord.). GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Colab.). Conciliagdo e mediagéao: estruturacdo da politica judiciaria
nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 31.
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A morosidade do judiciario s6 interessa aos que ndo tém raz3o.
Portanto, para que o direito possa contribuir para o desenvolvimento
econdmico e social do Brasil, ja passa da hora de romper com essa
industria do litigio, essa cultura do contencioso. As instituicoes
deveriam abrir espaco para as formas alternativas de resolucao de
conflitos, como a negociagcado, a mediagéo e a arbitragem. Alias, nao
deveriam ser formas alternativas, e sim formais iniciais, modalidades
primeiras de resolu¢ao de divergéncias, inclusive porque precedem
historicamente falando, a propria criagcdo do aparelho estatal
nacional.3%

Rosemiro Pereira Leal diz que na condicdo de Ciéncia, o Direito nada
mais € do que o “produto racional e dindmico de controle sdcio-politico-econdmico
em varios niveis temporais de elaboracdo humana e técnica, a medida que os
grupos sociais surgem, organizando-se a si mesmos por regramentos técnico-
juridicos convenientes.”%” Corroborando com os dizeres do autor, Kleber Cazzaro

escreve:

este conjunto acaba ditado pelo Estado na posi¢do de responsavel
maior pela harmonizagdo das relagdes humanas, pela tutela dos
direitos de cada cidadao e dos bens difusos de dimenséao planetaria.
Isto serve para demonstrar que a evolugdo do Direito e,
consequentemente, da jurisdicdo, esta intimamente atrelada a
evolugdo do proéprio Estado. Portanto, um dos principais focos de
acao do Estado é exatamente o estabelecimento de métodos para
tratamentos dos conflitos em Sociedade. Seja por mecanismos
tradicionais da jurisdicdo impositiva, seja através de métodos
extrajudiciais, ndo menos eficientes e validos em relacdo aos
primeiros. Até porque, considerando a complexidade social que
existe e a proliferagdo incontida de confltos com multiplas
dimensdes, a atividade jurisdicional estatal (Poder Judiciario) néo
pode ser (ou representar) o mecanismo exclusivo para resolugao de
conflitos da modernidade.3®

“A Sociedade nao é estatica; ela é dindmica, ansiando cada vez mais pela

possibilidade de um viver em harmonia.” Sendo assim, o Estado |he proporciona

306 REIS, Adacir. Mediacdo, negociacdo e cultura do contencioso. Revista Judiciaria do Parana.
Associagao dos Magistrados do Parana. a. VIII, n. 5, maio 2013, p. 17-27. Curitiba: AMAPAR. p. 19-
21. (italicos no original; negritos do autor da presente Dissertacao)

307 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 4. ed. Porto Alegre:
Sintese, 2001. p. 18.

308 CAZZARO, Kleber. Arbitragem: uma cultura para resolugdo de conflitos. /n: AGUILA GRADOS,
Guido Cesar; STAFFEN, Marcio Ricardo; CAZZARO, Kleber. (Orgs.). Constitucionalismo em
mutacdo: reflexdes sobre as influéncias do neoconstitucionalismo e da globalizagcéo juridica.
Blumenau: Nova Letra, 2013. p. 183.
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formas que auxiliem suas disputas, com o proposito de restaurar as relacdes e o
indispensavel consenso de modo geral. E fundamental que tais formas sejam
divulgadas para que os individuos possam utiliza-las, pois a Sociedade possui raizes
no sentido de acreditar apenas na resolugao dos Conflitos através do judiciario,

desconhecendo, de certa forma, a utilizagdo dos meios autocompositivos.3%°

Rozane da Rosa Cachapuz, no que diz respeito ao enraizamento da

cultura litigiosa em nossa Sociedade, observa que:

Na realidade, a nossa sociedade desenvolveu uma cultura litigiosa,
dentro da qual prevalecem apenas as resolugdes tomadas pela
jurisdicao estatal, confiando somente a ela, a capacidade juridica e
também fisica de resolver todos os problemas, essencialmente por
desconhecer os meios alternativos de solugao de conflitos a
disposigéo, possibilitados pelo proprio Estado.3'°

Petrénio Calmon Filho compactua do mesmo entendimento, qual seja:

A sociedade moderna se apresenta como uma cultura de conflitos,
na qual ndao somente se verifica uma enorme e interminavel
quantidade de conflitos, como, igualmente, o habito predominante de
atribuir ao Estado a responsabilidade de proporcionar sua solugdo.®'

José Luiz Bolzan Morais e Anarita Araujo Silveira, apud Rozane da Rosa

Cachapuz, aduzem que,

Esse pensar cria formulas renomadas no contexto atual, onde
observamos que, embora se recorra aos tribunais de forma irracional,
por vivermos numa sociedade de cultura essencialmente litigiosa,
existe uma quantidade consideravel de conflitos que poderiam ser
perfeitamente resolvidos pelas préprias partes ou com a ajuda de um
terceiro. Esses mecanismos alternativos, entre os quais cita-se a
mediagao, arbitragem, negociagéo, conciliagao,... colocam-se ao lado
do tradicional processo judicial como uma opg¢ado que Vvisa
descongestionar os tribunais e reduzir o custo e a demora dos
procedimentos; estimular a participagdo da comunidade na resolugao

309 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 17.

310 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 17.

311 CALMON FILHO, Petronio. O conflito e os meios de sua solugdo. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil. v. 12, n. 71, maio/jun. 2011, p. 37-51. Sdo Paulo: IOB Informa¢des Objetivas
Publicagdes Juridicas, 2011. p. 42.
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dos conflitos, e facilitar o acesso a justica [...].3?

Denota-se dai, que se tem como novo enfoque a utilizacdo de
mecanismos alternativos, formas de resolucao de Conflitos a serem utilizadas no
Brasil, notadamente a Mediagdo, objeto desta Dissertacdo, as quais devem
caminhar juntamente com as aspiragbes sociais. Ademais, é notdrio que “a
crescente demanda por respostas as lides levadas ao 6rgéo jurisdicional esbarra em
obstaculo, talvez, intransponivel: o Poder Judiciario — como os demais orgaos do

Estado — contém evidentes limitagdes.”313

Alvo de milhares de processos destinados a resolver Conflitos entre
cidaddos, empresas e orgaos publicos, é fundamental a preméncia de
aperfeicoamento de uma das instituicbes mais caras ao Estado Democratico de
Direito, o Poder Judiciario, cujo desempenho, notadamente veio sendo solapado
desde o século passado, motivado pelo crescimento socioeconédmico do povo
brasileiro, bem como pela disseminacdo das informacdes a respeito dos préprios

direitos, principalmente a partir da proclamagdo da CRFB.3'4

Fernando F. Castellani afirma que para tratar de uma visao idealista da
Justica, “Nao ha duvida de que as querelas precisam ser resolvidas agilmente, o que
infelizmente ainda ndo acontece, certamente porque ndo se criou uma infraestrutura
capaz de suportar a enorme demanda da populagéo brasileira.” Ainda segundo o

autor,

Nao deixa de causar tristeza observar que, muitas vezes, as pessoas
sofrem a ansiedade da expectativa de uma sentenca judicial durante
10%, 20% ou 30% do tempo da sua existéncia a aguardar pela
solucdo de um litigio. Ora, uma pessoa que viva 80 anos ndo merece
padecer da angustia de ndo ter seus direitos atendidos, algumas das
vezes por mais de 30 anos.?'"®

312 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 17-18.

313 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 78.

314 CASTELLANI, Fernando F. Acesso a justiga: direitos dos cidaddos perante o poder publico.
Revista Visdo Juridica. n. 86. Sdo Paulo: Escala, [s. d.]. p. 64-65.

315 CASTELLANI, Fernando F. Acesso a justica: direitos dos cidaddos perante o poder publico.
Revista Visdo Juridica. n. 86. Sdo Paulo: Escala, [s. d.]. p. 65.
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Por outro lado, Humberto Theodoro Junior diz que o Poder Judiciario e,
consequentemente a Jurisdicdo Civil, ndo devem ser desacreditados pela

Sociedade. Veja-se:

Nao se trata de desacreditar a Justica estatal, mas de combater o
excesso de litigiosidade que domina a sociedade contemporanea,
que cré na jurisdicdo como a unica via pacificadora de conflitos,
elevando a um numero tado gigantesco de processos aforados, que
supera a capacidade de vazao dos 6rgaos e estruturas do servigo
judiciario disponivel.3¢

Verifica-se que o acréscimo nos indices de demanda por Justica ofertada
pelo Estado é intimamente ligado as taxas de industrializagdo e ao processo de
urbanizagdo. O aumento de tais indicadores proporciona a ampliacdo no numero e
no tipo de Conflitos, elevando-se a probabilidade de que estes se convertam em
demanda judicial. Tal potencial, transformagdo de Conflitos em demanda por
servigos judiciais, requer que as partes tenham consciéncia de seus direitos, bem

como, credibilidade na Jurisdigéo estatal.3!”
Avangando em seus escritos, Maria Teresa Sadek afirma que,

[...] A mera transformagéo estrutural por que passou a sociedade
brasileira, de predominantemente agraria e rural para industrial e
urbana, num intervalo de menos de cinqlienta anos, tomando-se
1930 como ponto de partida, justificaria a multiplicagao dos conflitos.
Tais tendéncias foram, no entanto, em grande parte, contidas pela
auséncia de vida democratica e pelo descrédito na justica.

E prossegue a autora: “Efetivamente, dados do IBGE de 1988 mostram
que a maior parte dos litigios sequer chega a uma Corte de Justica — apenas 33%

das pessoas envolvidas em algum tipo de litigio procuram solugdo no judiciario.”3'8

316 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 76.

317 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos Avangados, v. 18, n. 51, maio-
ago. 2004. p. 79-101. Sado Paulo: USP, 2004. p. 86. Disponivel  em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001/11573>. Acesso em: 14 fev. 2017.

318 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos Avangados, v. 18, n. 51, maio-
ago. 2004. p. 79-101. Sado Paulo: USP, 2004. p. 8 e nota 6. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001/11573>. Acesso em: 14 fev. 2017. (sic)



91

Salienta tal autora que, mesmo diante das criticas, os numeros
relacionados a atuacdo do Poder Judiciario sdo monumentais. “Sado milhares de
processos entrados e milhares julgados”. Ao analisar-se a movimentagéao judicial no
que se refere a quantidade de processos entrados, ndo ha como fugir de uma
primeira constatagdo: “a demanda por uma solugdo de natureza judicial tem sido
extraordinaria e crescente.” Por outro lado, “ainda que em magnitude relativamente
menor, o mesmo pode ser dito sobre os processos julgados. um volume de trabalho

apreciavel.”°

Cesar Luiz Pasold, em artigo lastreado em numeros configuradores da
realidade jurisdicional brasileira, apresentados pelo CNJ no ano de 2006, ja
apontava a tendéncia do acelerado aumento na quantidade de demandas. Assim se

manifestou o autor:

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, entre as suas relevantes
atividades, tem se dedicado a promover levantamentos numéricos e
disponibilizar os resultados, permitindo que os interessados possam
debrugar-se sobre partes significativas da realidade jurisdicional em
nosso Pais.

E continua o autor:

Os dados em questao sao referentes ao ano de 2006, e permito-me
trabalhar com eles, seja pela alta credibilidade da fonte seja porque
deve haver modificacdes nos dados correspondentes ao ano de 2007
(e mesmo 2008, ano ainda n&o encerrado quando escrevo O
presente ensaio). Atrevo-me a arriscar que tais alteragdes no
panorama estatistico nado descaracterizardo significativamente a
dimensao desafiadora que pretendo evidenciar aqui e agora. Ao
contrario, a tendéncia é de crescimento do numero de
demandas®%.

319 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos Avangados, v. 18, n. 51, maio-
ago. 2004. p. 79-101. Sédo Paulo: USP, 2004. ©p. 87. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001/11573>. Acesso em: 14 fev. 2017.

820 PASOLD, Cesar Luiz. Processo, acesso e efetivagdo da justica: desafios aos operadores juridicos.
In: LAMY, Eduardo; ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. (Coord.). Processo civil
em movimento: diretrizes para o novo CPC. Florianépolis: Conceito Editorial, 2013. p. 188. (negritos
do autor da presente Dissertacdo). Prossegue o autor as p. 188-189 em sua linha de raciocinio: “Sob
tal premissa, trago ao meu leitor alguns niumeros do Relatério do CNJ, que escolhi a titulo de
ilustracéo e para reflexao [...]". Apresentar-se-a aqui, a titulo ilustrativo, os dados coletados pelo autor
referentes as Justicas Estadual e Federal em nivel de Brasil. JUSTICA ESTADUAL: Casos novos no
1° Grau: 10.438.729; Casos novos no 2° Grau: 1.519.007; Casos novos nas Turmas Recursais:
240.147; Casos novos nos Juizados Especiais: 4.181.909; JUSTICA FEDERAL: Casos novos no 1°
Grau (soma das 5 Regides): 560.890; Casos novos no 2° Grau (soma das 5 Regides): 378.458;
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Apresentar-se-a na sequéncia os dados informados pelo CNJ no Relatério
Justica em Numeros — Infograficos 2016, ano base 2015%, disponibilizado na
Internet de forma online em outubro de 2016, que permitira a percepcdo do
impressionante numero de demandas litigiosas no Brasil, bem como do acumulo de
processos pendentes de julgamento, que vieram se acumulando em progressao

geométrica ao longo do tempo.

JUSTICA ESTADUAL322
1° Grau 2° Grau Juizados Turmas Total
Especiais | Recursais
Casos 9.603.287 1.821.047 4.087.099 615.841 16.127.274
Novos
Casos 9.461.726 1.917.412 4.481.871 623.133 16.484.142
Julgados
Casos 10.359.538 1.717.307 4.232.258 665.685 16.974.788
Baixados
Casos 45.011.968 1.407.207 5.043.445 512.711 51.975.331
Pendentes323

Casos novos nas Turmas Recursais (soma das 5 Regides): 306.826; Casos novos nos Juizados
Especiais (soma das 5 Regides): 1.140.148.

821 BRASIL. Justica em numeros 2016 — Infograficos: ano base 2015. Conselho Nacional de
Justica. Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/50af097ee373472788dd6c94036e22ab.pdf>.
Acesso em: 14 fev. 2017. Observa-se que nesta Dissertagdao importam os dados da Jurisdi¢gao Civil,
desta forma, os numeros aqui apresentados serdo expostos com base nos dados da Jurisdicao
comum — Justica Estadual e Justica Federal —, no ambito da Jurisdi¢ao Civil, considerando os drgaos
de Jurisdi¢ao inferior e superior — 1° e 2° graus —, bem como dos Juizados Especiais e respectivas
Turmas Recursais, no ambito da Jurisdi¢cdo interna (Brasil). Apresentar-se-a numeros referentes aos
casos novos, julgados, baixados e pendentes. Nao serdo apresentados dados por Magistrado.

822 O relatorio Justica em NUmeros ndo apresenta em seus indicadores de gestdo, indices
percentuais médios de acordos relacionados a Mediagdo. No que se refere a Conciliagao, o relatério
apresenta os seguintes numeros: 1° Grau: 8%; 2° Grau: 0%; Juizados Especiais: 17%; Turmas
Recursais: 0%.

823 Causa assombro tal nUmero de processos acumulados (pendentes de julgamento) na JUSTICA

ESTADUAL brasileira, considerando-se os numeros de todos os Estados da Federagdo mais o
Distrito Federal.
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JUSTICA FEDERAL3?%*
1° Grau 2° Grau Juizados Turmas Total
Especiais | Recursais
Casos 997.594 456.244 1.653.031 432.544 3.539.413
Novos
Casos 689.919 554.096 1.328.546 440.765 3.013.326
Julgados
Casos 855.448 553.116 1.587.374 482.319 3.478.257
Baixados
Casos 5.121.848 1.068.639 1.706.995 983.454 8.880.936
Pendentes32®

Embora os numeros soem invenciveis, com um total de 51.975.331
processos acumulados — pendentes de julgamento — na Justica Estadual brasileira,
considerados os numeros de todos os Estados da Federacdo mais o Distrito Federal,
e, um total de 8.880.936, na Justica Federal brasileira, considerados os numeros dos
Tribunais Regionais Federais das 5 Regides, tentativas vem sendo empreendidas no
sentido de sanar — ou pelo menos amenizar —, a crise enfrentada pelo Poder
Judiciario no ambito da Jurisdigdo Civil. Em termos legislativos pode-se citar o

CPC/2015, que entrou em vigor no dia 18 de marco de 2016.

O Poder Judiciario, de igual forma, é alvo de modificagdes estruturais
relevantes. Tal instituicdo, reconhecidamente com perfil arraigado na tradigdo, nesta
se apoiava como garantia segura contra inovagdes; todavia, reformas estdo em

andamento e outras modificacdes ainda estdo por vir, 0 que altera a identidade e o

824 Os numeros apresentados referem-se a soma total das 5 Regides — Tribunais Regionais Federais
da 12 Regido, 22 Regido, 32 Regiao, 42 Regido e 5 Regido —. O relatorio Justica em Numeros nao
apresenta em seus indicadores de gestdo, indices percentuais médios de acordos relacionados a
Mediacdo. No que se refere a Conciliagao, o relatdrio apresenta os seguintes nimeros: 1° Grau: 3%;
2° Grau: 1%; Juizados Especiais: 6%; Turmas Recursais: 0%.

325 E assustador o nimero de processos acumulados (pendentes de julgamento) na JUSTICA
FEDERAL brasileira, considerando-se os numeros dos Tribunais Regionais Federais das 5 Regides.
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perfil deste importante poder.326

Na otica de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco

Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se o que importa é
pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagdo venha por obra do
Estado, ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado,
cresce também a percepcao de que o Estado tem falhado muito na
sua missao pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio
da jurisdicdo e através das formas do processo civil [...]**"

Diante deste cenario, destaca-se que uma das fortes razdes pelo grande
interesse na adocao de formas autocompositivas de resolugcdo de Conflitos,
notadamente a Mediacao, é a lentiddo do Poder Judiciario. Neste sentido “o tempo é
inimigo da efetividade da fungdo pacificadora. A permanéncia de situagbes
indefinidas constitui [...] fator de angustia e infelicidade pessoal.”%®

Por outro lado, ha de se considerar, que a adocdo de formas
autocompositivas de resolucdo de Conflitos ndo deve ser tragada por uma ldgica
economicista e de maximizacdo da eficiéncia pela prestacdo de servicos de
“segunda classe”, de tal forma que a justica togada sé estivesse disponivel a quem
pudesse arcar com seus custos. Estas formas “devem ser complementares em

relagéo a prestagdo jurisdicional estatal, e ndo substitutivos em relagdo a ela.”?°
Nas palavras de Joel Dias Figueira Junior,

[...] Faz-se mister a realizagdo da dificil tarefa de canalizagdo de
multiplos fatores internos e externos em dire¢cdo a um Unico quadro
de superacdo da crise juridica e jurisdicional que temos vivido nos
ultimos tempos, na busca de resultados diversificados que se
materializem na efetividade e efetivacdo do processo civil por meio
da rapida e eficiente solugdo dos conflitos, intersubjetivos, coletivos

326 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos Avangados, v. 18, n. 51, maio-
ago. 2004. p. 79-101. Sado Paulo: USP, 2004. ©p. 79. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001/11573>. Acesso em: 20 fev. 2017.

827 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 25-26.

328 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 26.

829 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 162.
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ou difusos dos jurisdicionados. Ha muito se ouve falar nos inumeros
conclaves de processualistas, em voz praticamente unissona, que o
processo esta em crise e que existe um verdadeiro descompasso
entre o instrumento e a rapida, segura e cabal prestacdo da tutela
por parte do Estado-Juiz. [...]

E prossegue o autor:

Ja ouvimos dizer que essa incdmoda situacdo, sobretudo a dos
juizes, e a insatisfacdo dos jurisdicionados ofende gravemente a
protecao estatal de natureza civil, seja com referéncia ao critério
deste juizo, a norma, seja no modo pelo qual a tutela jurisdicional é

“

assegurada, isto é, funcionamento do processo. Na verdade, “o
problema da justica civil e da sua crise, envolve a justica das normas
e a justica do processo”.3¥

O quadro real atual comprova que Estados e Sociedades estdo erigindo
um novo sistema de resolugdo de Conflitos, devendo nele, ser reorganizadas as
funcbes do Estado e da Sociedade civil, sendo desenvolvidas parcerias entre o

publico, a comunidade e, eventualmente, o mercado.33"

Este novo sistema de resolucdo de Conflitos deve apresentar como
resultado a promocao, pelo Estado, de uma politica de Justica, que insere os
tribunais judiciais e que legitime também, as formas nao judiciais para dirimir
Conflitos. A informalizagdo da justica e a desjudicializagdo, incluindo as formas
autocompositivas de resolugdo de Conflitos, constituem caminhos da reforma da
administragcdo da justiga, contanto que defendam a igualdade das partes e que
promovam o Acesso a Justica, dado que s6 esta multiplicidade de processos pode

tornar a justica mais democratica.332

Em sintese, frente a grave crise na prestagéao jurisdicional civil, as formas

autocompositivas de resolugcdo de Conflitos passaram a ndo ser mais uma opg¢ao

330 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
estaduais civeis e criminais: comentarios a lei 9.099/1995. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: RT,
2009. p. 43. (aspas no original)

331 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 163.

332 ALVARES DA SILVA, Antonio. A desjuridicizagdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da justiga do
trabalho no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidadao na justica.
Sao Paulo: Saraira, 1993. p. 259.
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propriamente dita, mas sim uma necessidade inadiavel para evitar o anunciado
colapso. Destaca-se ai a Mediagao, objeto desta Dissertagdo, enquanto mecanismo

de Acesso a Justica.

2.4 ORDENAMENTO JURIDICO E ACESSO A JUSTICA: CONSIDERAGCOES3®

A Justica € um dos assuntos mais complexos para fildsofos, tedlogos,
sociblogos, politicos e juristas. A ideia de Justi¢a, no transcorrer do tempo, reveste-
se de varios sentidos, compondo, a um s6 tempo, um conceito plurivoco e altamente

mutavel.334

Adriana dos Santos Silva, assim se manifesta sobre o tema Justica e o

acesso a ela:

A Justica, por ser tema complexo e exaustivo, continua com a
definicdo aberta e em plena evolugao, de tal forma que, quanto mais
complexas as relagbes interpessoais, mais modificagbes se vao
implementando e se incorporando a sua nog¢ao. Pode-se observar
que o conceito de Justica muda de uma sociedade para outra,
moldando-se as necessidades desta: a sociedade sofre
transformacdes, assim como a ideia de justica e o acesso a esta.3*

No mesmo sentido sdo as colocagdes de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth. Para eles, “O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacéo
importante, correspondente a uma mudancga equivalente no estudo e ensino do
processo civil.” Para os autores, nos estados liberais burgueses dos séculos XVIII e
XIX, o direito ao acesso a protegdo judicial, resumia-se ao direito formal do individuo
agravado propor ou contestar uma demanda.33® Resta evidente que tal conceito

333 Este item é em parte integrante do Artigo “Mediagédo e o Acesso a Justica”, desenvolvido para a
disciplina Fundamentos da Percepc¢ao Juridica — FPJ-2015.2, componente do Curso de Mestrado em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, ministrada pelo Professor Cesar Luiz
Pasold, Doutor e Pds Doutor, sendo que o mesmo ndo foi publicado até a data final de
desenvolvimento deste item (07/03/2017) em nenhum periédico, seja na forma escrita ou eletrénica.
334 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 75.

335 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do
judiciario. Sao Paulo: Manole, 2005. p. 82.

3% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. GARTH, Bryant (Colab.). Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 9. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective.
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evoluiu, sendo crucial para uma melhor compreensdo do tema, fazer-se uma
distingdo entre Justica e Jurisdicdo, e, para isso colaciona-se os dizeres de Aguida
Arruda Barbosa apud Fernanda Tartuce:

[...] ajustica € um ideal de equidade e de razdo, € um sentimento,
uma virtude, um valor. A jurisdicdo € uma das fungdes da soberania
do Estado, consistente no poder de atuar o Direito objetivo,
compondo os conflitos de interesse, resguardando a ordem social.®%”

Por sua vez, a esséncia do Acesso a Justica nao se traduz simplesmente
na possibilidade de que todos possam ir a corte, mas sim que se possa realizar a
Justica no contexto em que se inserem as pessoas, com a seguranga da
imparcialidade da decisdo e da igualdade efetiva das partes.33® Ademais, o efetivo
Acesso a Justica sO existe, no plano processual e material “quando a tutela
jurisdicional é pronta e adequada — sem isso ndo ha Justiga, pois dela depende a
efetivacdo de todos os demais direitos, quando desrespeitados.”33°

Nos dizeres de Humberto Theodoro Junior:

E de se ter em conta que, no moderno Estado Democratico de
Direito, 0 acesso a justica ndo se resume ao direito de ser ouvido em
juizo e de obter uma resposta qualquer do 6rgao jurisdicional. Por
acesso a justica hoje se compreende o direito a uma tutela efetiva e
justa para todos os interesses dos particulares agasalhados pelo
ordenamento juridico.3°

Definir o que vem a ser o Acesso a Justica € uma tarefa herculea. Em
razao das diferentes e complexas perspectivas que assume, o Acesso a Justica
pode ser conceituado de diversas formas. Sendo assim, para melhor compreender

seu significado dentro da perspectiva pautada nesta Dissertagdo, pode-se tomar em

37 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 77.

338 PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo. E a justica aqui tdo perto? - as
transformagdes no acesso ao direito e a justica. Centro de Estudos Sociais e Observatério
Permanente da Justica Portuguesa. Disponivel em: <http://www.oa.pt/Uploads/%7B3CFOC3FA-
D7EF-4CDE-B784-C2CACEE5DB48%7D.doc>. Acesso em: 28 fev. 2017.

339 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 125.

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 74.
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consideragcao que o Acesso a Justica presta para determinar duas finalidades do
sistema juridico, a saber, ser igualmente acessivel a todos os que o procuram e

produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.34!

Esse sistema juridico, ou, como propde Norberto Bobbio, Ordenamento
Juridico, ndo toma como ponto de partida somente a norma, baseada em si mesma,
mas sim a complexa organizagdo que ira determinar a natureza e a entidade das
sancdes, os individuos que devem exercé-las, bem como a sua execucado. Essa
complexa organizagdo tem como produto o Ordenamento Juridico.®*> Como o
Acesso a Justica se enquadra no rol de direitos basicos do homem, devera encontrar
respaldo dentro do Ordenamento Juridico. Dessa forma, parece ser ilégica a
concepgao de que qualquer forma diferente da via jurisdicional ndo é apta a
proporcionar o Acesso a Justica, sendo tais vias alternativas estranhas ao

Ordenamento Juridico.

Assumir que um direito que se enquadra no rol de direitos do homem, tal
qual o Acesso a Justica, é estranho ao Ordenamento Juridico, € um equivoco. A
complexa organizagcdo que da origem ao Ordenamento Juridico ndo deve ser vista
apenas sob o prisma da norma, mas sim como um sistema, onde ndo é permitida a
existéncia de normas incompativeis entre si, sendo que uma ou outra, ou ambas,
devem ser eliminadas do Ordenamento Juridico caso sejam incompativeis. A
eliminagdo de uma norma se dara em razao da existéncia de um relacionamento de

incompatibilidade entre as normas, pois “o direito ndo tolera antinomias”.3*3

O fenbmeno do Acesso a Justica por vias alternativas ndo € contrario ou
incompativel com o Ordenamento Juridico, com a unicidade do direito, dentro de sua
dimensdo de Ordenamento Juridico, ou com o poder atribuido ao Estado. Na

verdade, este fenbmeno revela-se como uma complementagao, pois € a expressao

341 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. GARTH, Bryant (Colab.). Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 8. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective.

342 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. Prefacio
de Celso Lafer. Apresentagédo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo: EDIPRO, 2. ed. 2014.
p. 38. Titulo original: Teoria dell ordinamento giuridico. (italicos no original)

343 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugéo de Ari Marcelo Solon. Prefacio
de Celso Lafer. Apresentagédo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo: EDIPRO, 2. ed. 2014.
p. 84-85. Titulo original: Teoria dell’'ordinamento giuridico. (italicos no original)
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do “pluralismo da esfera publica fundante da prépria ordem constitucional do
Estado”.3*

Como bem assinala Fernanda Tartuce:

Assim, tanto se pode operar a realizagdo da justica pela autotutela
(nos limites em que é permitida) como por forca da autocomposicéo
(quando as partes resolvem o impasse consensualmente), podendo
também ocorrer pela imposi¢cdo da decisdao por um terceiro, tenha
este sido eleito pelas partes (o arbitro) ou escolhido pelo Estado (o
magistrado). No processo democratico, o acesso a justica
desempenha um relevante papel ao habilitar o cidadao a tutelar os
interesses e possibilitar a sociedade a composicdo pacifica dos
conflitos®+

O Acesso a Justica estd inserido como um direito fundamental nas
constituigbes politico-juridicas dos Estados Democraticos de Direito.3*® Esse
enquadramento do Acesso a Justica como um direito fundamental do homem se da
em razao do sistema juridico ser um sistema aberto, aberto no sentido de “que é

incompleto, evolui e se modifica”.34”

Os direitos do homem estdo umbilicalmente ligados a dois problemas
centrais de nosso tempo: a democracia e a paz. Sem o reconhecimento e a protegao
efetiva dos direitos do homem n&o ha possibilidade de democracia, sem democracia
restam infrutiferas as tentativas e condi¢des de resolucao pacifica dos Conflitos que
surgem entre os individuos, grupos e os Estados. Um ideal de paz perpétua somente
podera ser perseguido por meio de uma democratizagdo progressiva do sistema
internacional, sendo que esta democratizagdo nao podera estar separada da gradual
e efetiva protegdo dos direitos do homem acima de cada um dos Estados.348

No campo do processo civil, o tema Acesso a Justica foi abordado de

344 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 79.

345 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 77.

346 VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 77.

347 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 24.

348 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugcdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 223. Titulo original: L'eta dei Diritti. (italicos no original)
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maneira impar por Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Sua importancia € fundamental,
porquanto o direito de Acesso a Justica € um mecanismo indispensavel para garantir

a efetiva protecédo de todos os outros direitos.34°

Ao passo em que o Acesso a Justica € considerado um dos direitos do
homem, € necessario dar efetividade a esse direito. Neste intuito, € possivel
perceber trés movimentos ou ondas, que de acordo com Mauro Cappelletti e Bryant
Garth surgiram por volta de 1965, buscando uma primeira solugéo para o problema

do Acesso a Justica.

A primeira onda foi a assisténcia judiciaria, seguida de reformas tendentes
a proporcionar representacgao judiciaria para os interesses considerados difusos, que
se constitui na segunda onda. A terceira onda € o enfoque de Acesso a Justica, que
recebe esse nome em razio de abarcar os posicionamentos anteriores e representar
uma tentativa de ataque as barreiras ao acesso de um modo mais articulado e

compreensivo.3%°

Nos dizeres de Cassio Scarpinella Bueno, tais ondas referenciadas por

Mauro Cappelletti e Bryant Garth,

[...] ndo sucedem, diferentemente do que se da com as ondas do
mar, umas as outras. Elas ndo vao sozinhas ter com a areia da praia
e la desaparecer. Elas convivem umas com as outras, relacionam-se
umas com as outras, dependem umas das outras, avangcam e se
desenvolvem sempre juntas em diregcdo a uma praia. Elas coexistem
e interagem. E ndo ha nada de errado, partindo do raciocinio do
saudoso processualista, em que novas “ondas” de acesso a justica
possam ser identificadas e sistematizadas para melhor atender a
novas necessidades da sociedade.®*'

Como observado, desde o século passado, ha uma sequéncia crescente
de movimentos universais, ou ondas, para que 0 Acesso a Justica seja

proporcionado de uma maneira efetiva, ndo visando apenas a corre¢gao do processo

349 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 78.

350 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justiga. GARTH, Bryant (Colab.). Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 31. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective.

351 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 448. (aspas no original)
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judicial, mas sim a lealdade para com seus fundamentos democraticos.?®? Tais
movimentos ndo podem ficar restritos ao campo historico, devem ser buscados
diuturnamente pela Sociedade e pelo Direito. “A justica é coisa séria™3, e é dai a

necessidade de se tratar o tema com a devida importancia.

Hodiernamente, surge um novo movimento com a finalidade de
possibilitar maior efetividade ao Acesso a Justica. Neste movimento, engloba-se,
entre outras matérias, a adogcao e difusao de institutos como a Mediagdo e a
conciliagao, seja no ambito judicial ou extrajudicial, para que a Sociedade civil passe
a ser protagonista da solugdo de controvérsias. Para isso podera contar com nucleos
comunitarios, que sao facilmente encontrados em universidades e instituicoes

administradoras de Mediacgdo.3%*

Tais aspectos refletem de maneira pontual um dos Principios da pratica
da Mediacdo, que se faz presente no “desenvolvimento de uma consciéncia de
cidadania ativa no jogo democratico, conflituoso e pluralista.”.3%

Institutos como Mediacdo, conciliacdo, entre outros, tradicionalmente
denominados de ADRs (Alternative Dispute Resolutions), também conhecidos como
MASCS (Meios Alternativos de Resolugdo de Controvérsias) ou MESCs (Meios
Extrajudiciais de Resolugdo de Controvérsias), tornaram possivel acessar a Justica

352 VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 77-78.

353 Piero Calamandrei sustenta a seriedade da justica ante a antiga visdo de que o processo era uma
espécie de pratica esportiva. “Enquanto o processo era concebido como um duelo entre os litigantes,
em que o magistrado, como um arbitro num campo de esportes, limitava-se a assinalar os pontos e a
zelar para que fossem observadas as regras do jogo, parecia natural que a advocacia se reduzisse a
uma competicdo de acrobacias e que o valor dos defensores fosse julgado com critérios, por assim
dizer, esportivos. Um dito espirituoso, que ndo fizesse a verdade dar um s6 passo mas que acertasse
em cheio algum defeito do defensor adversario, entusiasmava a plateia, como hoje, no estadio, o
chute de mestre de um jogador de futebol. E quando o advogado se levantava para o arrazoado,
virava-se para tras, para o publico, com o mesmo gesto do pugilista que, subindo no ringue, ostenta o
volume dos biceps. Mas hoje, quando todos sabem que em todo processo, mesmo nos processos
civeis, ndo se realiza um jogo atlético, e sim a mais zelosa e alta fungdo do Estado, as escaramugas
ndo se ajustam mais as salas dos tribunais. Os advogados ndo sao nem malabaristas de circo, nem
conferencistas de saldo — a justica é coisa séria”. (CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por
um advogado. Tradugdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 31. Titulo
original: Elogio dei giudice scritto da un avvocato. (italicos no original)).

354 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 78.

355 VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2014. p. 79.
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por formas alternativas, no que se denomina de um sistema multiportas.3%® A Justica
nao € alcangada somente por meio de uma porta — o Judiciario —, mas por diversas

outras formas.

Neste sentido pondera muito bem Kazuo Watanabe ao dizer que Acesso

a Justica é “acesso a ordem juridica justa®’, isto ¢, alcance de Justica

substancial. “Tal nocdo abarca uma série de possibilidades de verificagdo e
realizacdo da justica, o que se coaduna com a realidade multifacetada na

configuragao de um sistema juridico pluriprocessual.”%8

Sob 0 mesmo enfoque s&o as colocagdes de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a fungdes sociais [...]; que as cortes ndo sdo a Unica forma
de solucdo de conflitos a ser considerada [..] e que qualquer
regulamentagcédo processual, inclusive a criagdo ou o encorajamento
de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante
sobre a forma como opera a lei substantiva [...].3%°

Sob essa analise é possivel perceber a Mediacdo, enquanto forma
autocompositiva de resolugdo de Conflitos, como uma ferramenta alternativa a
Jurisdi¢ao Civil no Brasil, e, que possibilita o efetivo Acesso a Justigca, assunto a ser

abordado no préoximo Capitulo da presente Dissertagao.

3% VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 53.

357 WATANABE, Kazuo. Politica publica do Poder Judiciario nacional para tratamento adequado
dos conflitos de interesses. Disponivel em:
<http://www_ tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em:
01 mar. 2017. (negritos e destaque sublinhado no original). Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco assim se manifestam acerca de tal expresséo: “Seja
nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando simplesmente uma pretenséo deixou
de ser satisfeita por quem podia satisfazé-la, a pretensao trazida pela parte ao processo clama por
uma solugao que facga justica a ambos os participantes do conflito e do processo.” (CINTRA, Antonio
Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do
processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 33. Italicos no original)

%8 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 77.

359 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. GARTH, Bryant (Colab.). Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 12. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective.



CAPITULO 3

3 MEDIAGAO COMO FORMA AUTOCOMPOSITIVA DE
RESOLUGAO DE CONFLITOS NO BRASIL

3.1 MEDIACAOQ: SINTESE HISTORICA, INTERACAO E CONCEITO

Esbocar o cenario histérico da Mediagao ndo é missao simples. Conflitos
e competicdes sempre se fizeram presentes no convivio social, bem como, de algum

modo, sempre existiu formas de trata-los em variadas épocas, lugares e culturas.

E permitido perceber a utilizacdo da Mediacdo, de maneira continua e
variavel, desde as épocas mais remotas em diversas culturas — judaicas, cristas,

islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas, e indigenas.3¢°

Tém-se noticias de sua utilizagdo no oriente, nas culturas chinesa e
japonesa, e, no ocidente, na africana. Na China, a Mediagdo se sucedia por
intermédio dos constructos do pensador Confucio. Através dele inicia-se a “busca da
harmonia através do equilibrio do mundo e da felicidade dos homens”.2%" Valorizava
a resolucdo dos Conflitos pela moral e ndo pela coercdo, fazendo com que esta
abordagem se enraizasse na cultura. No Japéo, instigado pelo raciocinio de
orientagdo e negociagao de seus lideres frente a situagcées de Conflitos, a tradigéo
do uso da Mediacéo é histérica. De maneira semelhante, em varias partes da Africa
eram organizadas assembleias para resolver Conflitos tribais sem a intervencao de

um juiz ou arbitro.362

360 MENDONGA, Angela Hara Buonomo. A reinvengéo da tradigdo do uso da mediagdo. Revista de
Arbitragem e Mediacgao. a. 1, n. 3, p. 142. Sdo Paulo: RT. set.-dez. de 2004.

361 MIRANDA, Maria Bernadete. Aspectos relevantes do instituto da mediagdo no mundo e no Brasil.
Revista Virtual Direito Brasil. v. 6, n. 2, 2012. p. 3. Disponivel em:
<http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/revista/revistav62/artigos/be2.pdf>. Acesso em: 22 mar.
2017.

362 MENDONCA, Rafael. (Trans) modernidade e mediagdo de conflitos: pensando paradigmas,
devires e seus lagcos com um método de resolugao de conflitos. Petropolis: KBR, 2012. p. 114.
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Ndo obstante a maior incidéncia nas culturas chinesa, japonesa e
africana, a Mediagao se fez presente em varias Sociedades através dos tempos. O
Acesso a Justica, enquanto possibilidade de composi¢ao justa do Conflito, desde os
primordios da civilizagdo sempre péde ser concretizado pela negociagédo direta ou
por meio da Mediagdo de um terceiro.363 Todavia, num certo momento histérico, a
distribuicdo da Justica centralizou-se no Poder Judiciario, a exemplo dos estados
liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, onde o direito ao acesso a protegao
judicial se traduzia substancialmente no direito formal do individuo agravado de

propor ou contestar uma demanda.364

A evolugao da Mediagao trouxe, nos seculos XIX e XX, a possibilidade de
solucionar Conflitos comerciais e trabalhistas por intermédio de um meio alternativo,
célere e eficiente. Os resultados positivos proporcionaram verdadeira expansao as
técnicas, modelos e aplicagcbes da Mediacao. A intervencdo de um terceiro a fim de
buscar um acordo entre os conflitantes péde ser observada em paises como os
Estados Unidos e Canada, no decorrer na década de 1990, assim como na

Australia, Colémbia, Argentina, dentre outros.36°

Nos Estados Unidos a Mediacdo vem sendo institucionalizada. Neste
Pais, o Mediador, apesar de habitualmente conhecer o direito material envolvido no
Conflito entre as partes, limita-se a tomar ciéncia dele e fazer apontamentos de

possiveis meios de compd-lo ou preveni-lo.366

Da leitura dos autores pesquisados3®’ denota-se que a recente tendéncia

363 MENDONGCA, Angela Hara Buonomo. A reinvengéo da tradigdo do uso da mediagdo. Revista de
Arbitragem e Mediacgao. a. 1, n. 3, p. 145. Sdo Paulo: RT. set.-dez. de 2004.

364 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. GARTH, Bryant (Colab.). Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 9. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective.

365 MIRANDA, Maria Bernadete. Aspectos relevantes do instituto da mediagdo no mundo e no Brasil.
Revista Virtual Direito Brasil. v. 6, n. 2, 2012. p. 13-14. Disponivel em:
<http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/revista/revistav62/artigos/be2.pdf>. Acesso em: 22 mar.
2017.

366 BERMUDES, Sergio. Introdugdo ao processo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 16.

367 Dentre os quais, destacam-se em rol ndo taxativo: AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual
de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, 2013; BERMUDES, Sergio. Introdugdao ao processo civil. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010; CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediacao,
Conciliagao, Resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma
da Lei da Arbitragem), com a Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagédo) e com o Novo CPC. Sao
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em institucionalizar a Mediagdo demonstra grande interesse e valia em relagado aos
seus procedimentos e efeitos. A atual multinacionalidade do processo mediatério,
além de comprovar a eficacia do instituto, propicia as diversas nagbes o
estabelecimento de estratégias comuns para o enfrentamento de diversas situagdes

originadas além de suas fronteiras.

Na América Latina, o desenvolvimento de formas alternativas de
resolucdo de Conflitos passou a receber especial atengcdo na década de 1990.
Documento técnico emitido pelo Banco Mundial em 1996368 exortou a
descentralizagdo da justica com a adogdo de politicas de Mediagdo. Tal
recomendacao foi indicada também pelo Conselho Econdmico e Social das Nagdes
Unidas, na Resolucdo n. 1999/1996, para que os Estados contemplassem

procedimentos alternativos ao sistema judicial tradicional.36°

Ademais, na década de 1990 em diversas localidades da América Latina,
foram realizadas inumeras conferéncias sobre o tema, com o objetivo de sensibilizar

os gestores de Conflitos®’°. Tais iniciativas, definitivamente, produziram efeitos.

Na Colémbia, a Lei n. 23/1991 criou varios mecanismos com o intuito de

descongestionar o Poder Judiciario, prevendo a criagado de centros de Mediagao sob

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015; OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagio:
guia pratico da autocomposigéo; guia pratico para conciliadores. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016; TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016; VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdao de conflitos e praticas
restaurativas. 3. ed. rev. atual. amp. Sao Paulo: Método, 2014.

368 DAKOLIAS, Maria. O setor judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma.
Tradugéo de Sandro Eduardo Sarda. Banco Mundial, Washington, D.C. Documento técnico n. 319,
jun. 1996. Sem mengédo do titulo original. Disponivel em: <http://www.forumjustica.com.br/wp-
content/uploads/2014/12/WTP319-portuuguese.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2017.

%9 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 187.

870 “Ao longo da década de 1990, uma série de conferéncias internacionais e nacionais envolvendo o
tema do acesso a justica por meios alternativos de resolugéo de controvérsias (ADRs) foram dirigidas
especialmente para os paises da América Latina a fim de sensibilizar os quadros juridicos da regiao,
bem como os seus gestores no que se refere a replicabilidade das metodologias. Essas conferéncias,
na sua grande maioria, contaram com o apoio ou financiamento de Ols. Dentre os tantos encontros,
destacamos as trés versdes de ‘Los Encuentros Interamericanos de RAD (Resolugéo Alternativa de
Disputas)’ organizados pela Fundacién Libra, conjuntamente com o Nacional Center for State Courts
e o0 apoio da Ussaid, ocorridos em Buenos Aires (1993), Santa Cruz de la Sierra (1995), San José da
Costa Rica (1997).” SANTOS, André Luis Nascimento dos. A influéncia das organizag¢des
internacionais na reforma dos judiciarios de Argentina, Brasil e México: o Banco Mundial e a
agenda do acesso a justica. Dissertacdo de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia.
Escola de Administracéo, 2008. Disponivel em:
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o controle do Ministério da Justica; a lei ainda obrigou Faculdades de Direito a
organizar centros proprios e previu a Mediagdo comunitaria, onde os juizes podiam
eleger, de uma lista, os Mediadores que atuariam gratuitamente, por equidade, em

certos Conflitos.3""

Na Argentina, em 1991, o Ministério da Justica iniciou a comandar a
elaboragdo do Plano Nacional de Mediagao para implantar programas consensuais
em varios setores da Sociedade. A partir de tal ano inumeras iniciativas foram
arquitetadas para incrementar a Mediagao no pais, até que em 1995 foi promulgada

a Lei n. 24.573 para instituir a Mediag&o prévia judicial em carater obrigatorio.372

No Brasil, as primeiras no¢gdes no plano conciliatério encontram-se na
Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824373, Em seus arts.
160 e 161, previa: “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civiimente intentadas, poderao
as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso,
se assim o convencionarem as mesmas Partes.” E, art. 161: “Sem se fazer constar,

gue se tem intentado o meio da reconciliagdo, nao se comegara Processo algum.”

A despeito de ser prevista desde o periodo imperial, somente no século
XX a Mediagdo desponta com consideravel énfase no Brasil. Tal énfase pode ser
atribuida a utilizagdo da Mediagdo como forma de resolver Conflitos de origem
trabalhista. Posteriormente, a Mediagcdao se expande e passa a ser utilizada em

Conflitos familiares e negociais.3"*

No transcorrer da década de 70, a populacdo clamava por alteracdes

<http://www.adm.ufba.br/sites/default/files/publicacao/arquivo/andre_luis_atual.pdf>. Acesso em 23
mar. 2017.

871 HIGHTON DE NOLASCO, Elena I; ALVAREZ, Gladys S. Mediacion para resolver conflictos.
p. 154-155 apud TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Método, 2016. p. 188.

872 HIGHTON DE NOLASCO, Elena I; ALVAREZ, Gladys S. Mediacién para resolver conflictos. p. 176
apud TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 188.

373 BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brazil de 25 de margo de 1824. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.
(sic)

374 MIRANDA, Maria Bernadete. Aspectos relevantes do instituto da mediagdo no mundo e no Brasil.
Revista Virtual Direito Brasil. v. 6, n. 2, 2012. p. 14. Disponivel em:
<http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/revista/revistav62/artigos/be2.pdf>. Acesso em: 27 mar.
2017.
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sistémicas que oportunizassem uma melhoria no Acesso a Justica. Esse movimento
esta visceralmente ligado a histdria recente da Mediagdo, uma vez que foi proposto
no sentido de encontrar formas de resolucdo de Conflitos que contribuissem com as

relacdes sociais inerentes as partes envolvidas.3"®

Do exposto, denota-se que ao longo dos anos foi sendo delineado um
consistente movimento em favor da institucionalizacdo da Mediacdo no Brasil, de
forma a prevé-la exaustiva e minuciosamente através da formulacdo de propostas

legislativas, o que se abordara de forma sucinta a seguir.

3.1.1 Histdrico da Mediagao no plano legislativo brasileiro

Varios projetos de lei tramitaram na esfera legislativa brasileira entre 1998
e 2014 propiciando diversas abordagens sobre a Mediagdo. Em 2014, todavia,
houve um acréscimo na exploracdo do tema sob o pretexto de que, como a crise da
justica exigia elementos aptos a ‘desafogar’ o Poder Judiciario e prover celeridade, a

Mediagao figurava como um instrumento Util a satisfagao de tal aspirag&o.37®

A primeira proposta legislativa a contemplar um marco legal da Mediagao
como forma de prevencdo e resolugdo consensual de Conflitos foi engendrada
através do Projeto de Lei n. 4.827/1998, de autoria da deputada federal Zulaié Cobra
Ribeiro, de Sao Paulo.?”” “A proposta nao era regulamentar o procedimento com
minucias, mas sim contemplar as diretrizes mais importantes da mediagdao, como a
facultatividade de sua adogdo e a flexibilidade de suas formas”.3”® “Com uma
proposta simples e descrita em apenas sete artigos, ele buscava o reconhecimento

875 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagdo Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 21.

876 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 257. Neste sentido, destaca-se os dizeres da autora a nota 12 da mesma pagina, a
partir de matéria intitulada ‘Plenario deve votar lei de mediagdo amanha’, publicada no Jornal do
Senado em 1° de junho de 2015: “a assertiva constava em diversos veiculos de comunicagdo e era
propalada também por senadores e deputados; eis trecho que representa tal vertente de
consideracgéo: o objetivo da proposta “é desafogar a Justica brasileira por meio de acordos entre as

partes, antes mesmo de uma decisao nos tribunais”.”.
877 GORETTI, Ricardo. Mediagdo e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 186.

378 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 262.
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do conceito legal de mediagdo para que esta passasse a ser adotada ou
recomendada pelo Poder Judiciario.”7?

O Projeto de Lei n. 4.827/1998 foi aprovado pela Comissdo de
Constituicao de justica da Camara dos Deputados no dia 30/10/2002 e enviado ao

Senado Federal, 1a recebendo o n. 94/2002.

Em 2003, quando tramitava na Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado Federal, o Projeto de Lei n. 4.827/1998 foi harmonizado a outra proposta de
institucionalizacdo da Mediagao, idealizada em 1999 pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual, em cooperagdo com a Escola Nacional da Magistratura. A partir
desta fusdo, em 2004, obteve-se a versdo consensual de um novo projeto de lei,
sendo o mesmo encaminhado a posteriori ao relator do projeto no Senado Federal,
senador Pedro Simon. No dia 11/06/2006, o Senado Federal aprovou o texto
substitutivo ao Projeto de Lei n. 94/2002, com algumas emendas ao projeto original,
sendo o mesmo remetido a Cadmara dos Deputados no dia 13/07/2006.380

De acordo com Ricardo Goretti, o Projeto de Lei n. 94/2002 era
estruturado em 47 artigos distribuidos em seis Capitulos, e objetivava “instituir a
disciplina da mediagado paraprocessual (prévia e incidental) como mecanismo
complementar de prevencéo e de solugao de conflitos de natureza civel.” Destaca o
autor que “apoés um longo periodo de debates legislativos, o Projeto de Lei n.
94/2002 foi arquivado.”3®!

Os debates legislativos a respeito da institucionalizagcdo da Mediagcéo no
Brasil reiniciaram-se no ano de 2009, por meio da convocag¢ao de uma comissao de
juristas responsavel pela apresentacdo de um anteprojeto de novo Cdédigo de
Processo Civil.382 O resultado dos trabalhos da comissdo presidida pelo até entdo
ministro do STJ, Luiz Fux, foi convertido no Projeto de Lei n. 166/2010. Apés tramitar

na Camara dos Deputados como Projeto de Lei n. 8.046/2010, o referido projeto foi

379 BARBOSA, Aguida Arruda. A implantagdo do instituto da mediagéo familiar no Brasil. In: DIAS,
Berenice; PINHEIRO, Jorge Duarte. (Coord). Escritos de Direito das familias: uma perspectiva luso-
brasileira. Porto Alegre: Magister, 2008. p. 377-394.

380 GORETTI, Ricardo. Mediagdo e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 186-187.
381 GORETTI, Ricardo. Mediagdo e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 187.

382 Que viesse a substituir o Cadigo de Processo Civil vigente a epoca, Lei n. 5.869 de 11 de janeiro
de 1973.
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remetido ao Senado, onde recebeu um novo substitutivo.383

Em 2011, foi apresentado o Projeto de Lei n. 517/2011 para prover a
regulamentacdo da Mediac&o judicial e extrajudicial, na busca por um sistema que
viesse a ser harmonizado com o futuro CPC e a Resolugdo n. 125 do CNJ.3%
Destaca Fernanda Tartuce que: “Embora tenha tido alguma tramitagdo, ele nao

avangou rumo a aprovagéo.” E prossegue a autora:

Em 2013, o tema voltou a ter destaque na Casa Legislativa e foram
criadas duas comissdes para apresentar projetos: uma Comissao do
Senado para mudar a Lei de Arbitragem e abordar a Mediagao
privada, e uma Comissdo do Ministério da Justica para tratar da
mediagdo nos ambitos judicial e privado, estabelecendo um “marco
regulatério”.38° 38

Tais projetos acabaram somados ao anterior Projeto de Lei n. 517/2011 e
redundaram no Projeto de Lei n. 7.169/2014, para dispor sobre a Mediagdo entre
particulares como o meio alternativo de solucido de controvérsias e sobre a
composi¢cao de Conflitos no ambito da Administragdo Publica. Esse projeto foi objeto

de debates e alteragdes até resultar na lei n. 13.140 de 26 de junho de 2015.3¢7

383 GORETTI, Ricardo. Mediagdo e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 187.

384 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina. O marco legal da mediagao no Direito brasileiro.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/9192642/0O_Marco_Legal_da_Media%C3%A7%C3%A30_no_Brgsil>.
Acesso em: 28 mar. 2017.

385 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 263. (aspas no original)

38 Para Ricardo Goretti, tal marco regulatério denomina-se de marco legal da Mediagdo. Assim se
manifesta o autor: “O Marco Legal da Mediagdo surgiu a partir de uma proposicao legislativa (o
Projeto de Lei n°® 517/2011) de iniciativa do senador Ricardo Ferraco, do Espirito Santo.” GORETT],
Ricardo. Mediagao e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 188. (italicos no original)

387 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 263. Corrobora Ricardo Goretti: “No ano de 2013, duas Comissbes foram criadas
com o proposito de estabelecer marcos regulatérios para a mediagdo no Brasil: /) uma Comissao do
Senado, presidida pelo ministro Luis Felipe Salom&o, do Superior Tribunal de Justica, constituida com
o propésito de alterar a Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996), mas também incorporando disposicoes
sobre a pratica da mediagao extrajudicial; e Ji) outra do Ministério da Justica e do Conselho Nacional
de Justica, presidida pelos ministros do Superior Tribunal de Justica Nancy Andrighi e Marco Buzzi e
pelo secretario de Reforma do Judiciario, Flavio Croce Caetano, formada para tratar da mediagéo
judicial e privada. As proposicbes emanadas das referidas Comissodes (os Projetos de Lei do Senado
n°® 434/2013 e n°® 405/2013, respectivamente) foram apresentadas e aglutinadas ao Projeto de Lei n°
517/2011, originando o Projeto de Lei n° 7.169/2014 (Substitutivo da Camara dos Deputados), que
redundou no Marco Legal da Mediagéo (Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015).” GORETTI, Ricardo.
Mediacao e acesso a justica. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 188. (italicos no original)
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Destaca-se que pouco antes da Lei de Mediag&o®8, em 16 de margo de
2015, havia sido aprovado o novo Codigo de Processo Civil — CPC/2015%° -
instrumento normativo que trouxe inUmeras previsdes sobre a Mediagao, fazendo-se
necessaria uma breve abordagem sobre a interacdo (harmonizagdo) entre estas
duas normas, o que se fara de forma breve no préximo item. Salienta-se que tanto o
CPC/2015 quanto a LM, foram inspirados nas diretrizes da politica nacional de
tratamento adequado de Conflitos no ambito do Poder Judiciario, tracadas pela
Resolugao 125/2010 do CNJ.

3.1.1.1 Interacao entre a Lei n. 13.105/2015 (CPC/2015) e a Lei n. 13.140/2015
(Marco Legal da Mediagao)

O CPC/2015 e a Lei n. 13.140/2015 tramitaram simultaneamente, sendo
publicados em curto intervalo de tempo, e vigorando em datas muito préximas. A
despeito de terem sido ambos inspirados nas diretrizes da politica nacional de
tratamento adequado de Conflitos no ambito do Poder Judiciario tragadas pela
Resolugdo 125/2010 do CNJ, possuem algumas diferengas em aspectos relevantes,
como por exemplo, na disposicdo dos Principios Informadores da Mediagéo e na
definicdo dos requisitos exigidos para o exercicio da fungdo de Mediador judicial 3%

De acordo com Flavio Tartuce,

Para entender como pode se dar a interagdo entre as leis, é preciso
analisar a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: o
Decreto-Lei n. 4.657/1942 contempla relevantes critérios de
hermenéutica juridica a serem cotejados pelo intérprete caso, no
momento de aplicagdo das normas, constate imperfeigdes.>

Traz-se a colacédo o enunciado do Art. 2° do Decreto-Lei n. 4.657/1942, no

sentido de compreender-se a superagao de tais contradi¢des. Veja-se:

38 A Lei n. 13.140 de 26 de junho de 2015 — Marco Legal da Mediagdo -, foi publicada em 29 de
junho de 2015, passando a vigorar em dezembro do mesmo ano.

389 A Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015 — CPC/2015 -, foi publicada em 17 de margo de 2015,
passando a vigorar em 18 de margo de 2016.

3% GORETTI, Ricardo. Mediagdo e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 188-189.
391 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. v.1. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 14.
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Art. 22 N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
que outra a modifique ou revogue.

§ 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par
das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposigédo em contrario, a lei revogada nédo se restaura
por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.3%

Faz-se necessaria aqui, a verificagdo do critério da especialidade, pois
diante de um Conflito ele devera prevalecer sobre o critério cronolédgico por forga do
Principio constitucional da Isonomia.?® Tal Principio “enseja a necessidade de

prover tratamento peculiar a situagdes diferenciadas.”.3%

Do ponderado ensinamento de Norberto Bobbio acerca do assunto extrai-

Sse:

A passagem de uma regra mais extensa (que abrange um certo
genus) para uma regra derrogatdria menos extensa (que abrange
uma species do genus) corresponde a uma exigéncia fundamental de
justica, compreendida como tratamento igual das pessoas que
pertencem a mesma categoria. A passagem da regra geral a regra
especial corresponde a um processo natural de diferenciacao das
categorias, e a uma descoberta gradual, por parte do legislador,
dessa diferenciacdo. Verificada ou descoberta a diferenciacio, a
persisténcia na regra geral importaria no tratamento igual de pessoas
que pertencem a categorias diferentes, e, portanto, numa injustica.
Nesse processo de gradual especializagédo, operado por meio de leis
especiais, encontramos uma das regras fundamentais da justica, que
€ a do suum cuique tribuere (dar a cada um o que € seu). Entende-
se, portanto, por que a lei especial deva prevalecer sobre a geral: ela
representa um momento ineliminavel do desenvolvimento de um
ordenamento. Bloquear a lei especial frente a geral significaria
paralisar este desenvolvimento.3%

392 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Redacdo dada pela Lei n.
12.376/2010. Institui a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Portal da Presidéncia da
Republica do Brasil: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 28 mar. 2017.

393 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo as normas de direito brasileiro interpretada. 18. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 97.

3% TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 271.

395 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. Prefacio
de Celso Lafer. Apresentagédo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo: EDIPRO, 2. ed. 2014.
p. 97. Titulo original: Teoria dell ordinamento giuridico. (italicos no original)
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Por forga da vacatio legis de um ano, o CPC/2015 entrou em vigor em
mar¢o de 2016, trés meses apods o Marco Legal da Mediagao, que passou a vigorar
em dezembro de 2015, de forma que as disposicbes discrepantes devem ser
compatibilizadas com os preceitos da legislagao especial — Lei n. 13.140/2015 -,
tendo o CPC/2015 aplicagdo supletiva no que diz respeito a regulamentagcdo das
praticas de Mediaga0.3%

Dos ensinamentos de Antonio Carlos Ozério Nunes extrai-se:

A primeira premissa é de que ambas as normas sdo da mesma
hierarquia, ou seja, sdo iguais. Em caso de normas com 0 mesmo
nivel hierarquico, os critérios adotados para solucionar conflitos entre
elas é o cronolégico (a lei posterior revoga a anterior) e o da
especialidade (lei especial prevalece sobre a lei geral). Sobre o
critério cronologico a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro prevé que “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”
(art. 2°,§ 1°)

E prossegue o autor:

O critério da especialidade leva em conta a matéria a que se refere
as normas em conflito e a lei acima prevé que nem a norma especial
e nem a geral revogam uma a outra (art. 2°, § 2°). A Lei de Mediacgao
€ norma especial, em relagdo a norma geral do CPC pois traz um
conjunto de regras especificas e detalhadas sobre o instituto da
mediagdo. Embora no ambito geral, dos principios e regras, ambas
em muito se assemelhem, com varios pontos de coincidéncia, no
particular a Lei de Mediacdo traz muitos mais detalhes,
circunstancias e especificidades do que o CPC, lei processual, ou
seja, a Lei de Mediagdo tem elementos especializantes.®¥”

No mesmo sentido € o posicionamento de Fernanda Tartuce: “a Lei de

Mediacdo pode ser considerada lei especial? A resposta €& positiva: a Lei n.

3% GORETTI, Ricardo. Mediagdo e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 189.

397 OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposigéo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 50-51. (aspas no original). O
referido art. 2°, §§ 1° e 2° sdo do Decreto-Lei n. 4.657/1942, supra citado.
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13.140/2015, apresentada para compor o marco legal regulatorio sobre o tema no

Brasil, cumpre tal papel.”3%

Anota Maria Helena Diniz:

Uma norma é especial se possuir em sua definicdo legal todos os
elementos tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva
ou subjetiva, denominados especializantes. A norma especial
acresce um elemento préprio a descrigdo legal do tipo previsto na
norma geral, tendo prevaléncia sobre esta, afastando-se assim do bis
in idem pois o comportamento sé se enquadrara na norma especial,
embora também esteja previsto na norma geral. O tipo geral esta
contido no tipo especial. A norma geral s6 nao se aplica ante a maior
relevancia juridica dos elementos contidos na lei especial que a
tornam mais suscetivel de atendibilidade do que a norma genérica.>%®

Frente ao exposto, anota-se que nos pontos de antinomia a LM deve

prevalecer sobre o CPC/2015. Antonio Carlos Oz6rio Nunes aponta dois motivos

principais para tal prevaléncia:

a) ela é lei posterior, pois embora a sua vigéncia tenha iniciado antes
do CPC, a sua promulgacgao foi posterior. A partir da promulgacéo a
norma é valida, encontra-se de acordo com o sistema juridico, ou
seja, tem existéncia e validade, e a partir da vigéncia ela tera
eficacia; b) depois porque é norma especial, que em caso de conflito,
deve prevalecer sobre a geral.*®

Ademais, em tudo, tais normas devem ser integradas e conciliadas, uma

vez que o sistema juridico deve ser coerente, e ndo se pode imaginar que no

nascedouro das

legislagdes sobre Mediagdo de Conflitos, elas nasgam,

contraditoriamente, em Conflito, sem a possibilidade de um dialogo, uma interagao e

uma harmonizagéo entre elas.*0’

Passa-se a abordar na sequéncia os aspectos conceituais.

398 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Método, 2016. p. 271.

39 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo as normas de direito brasileiro interpretada. 18. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 97. (italicos no original)

400 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 51.

401 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 51.
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3.1.2 Aspectos conceituais

O presente tépico € dedicado a conceituagdo doutrinaria e legal da
Mediagcdo, uma forma de resolucdo de Conflitos tida como via alternativa a
Jurisdicao Civil na facilitagdo ao Acesso a Justica, e que ganha projecdo cada vez
maior no Brasil, muito em fungcdo da crise de efetividade que atinge o Poder

Judiciario no que diz respeito a administracdo de Conflitos.

Para Diogo A. Rezende de Almeida e Fernanda Medina Pantoja, a
Mediacao

pode ser definida [...] como um processo dindmico de negociagao
assistida, no qual o mediador, terceiro imparcial e sem poder
decisorio, auxilia as partes a refletirem sobre os seus reais
interesses, a resgatarem o didlogo e a criarem, em coautoria,
alternativas de beneficio mutuo, que contemplem as necessidades e
possibilidades de todos os envolvidos, sempre sob uma perspectiva
voltada ao futuro da relagdo.*%?

De acordo com Douglas E. Yarn apud André Gomma Azevedo, a

Mediacao é:

Um processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa
sdo auxiliadas por uma terceira parte, neutra ao conflito, ou um
painel de pessoas sem interesse na causa, para auxilia-las a chegar
a uma composicdo. Trata-se de uma negociagdo assistida ou
facilitada por um ou mais terceiros na qual se desenvolve processo
composto por varios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociacdo entre pessoas em conflito,
habilitando-as a melhor compreender suas posicbes e a encontrar
solugbes que se compatibilizam aos seus Interesses e
necessidades.*®

Sob a é6tica de Brunela Vieira de Vincenzi e Ariadi Sandrini Rezende,

Mediacao é: “o procedimento consensual de solugcdo de conflitos, que visa buscar

402 ALMEIDA, Diogo A. Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da mediagdo de
conflitos. in: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. (Coord.). Mediagdao de
conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes — conforme Novo CPC. p. 87-99. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 88.

403 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nacbes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 85. (italicos no
original)
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facilitar ou viabilizar o dialogo entre as partes, para que melhor administrem seus

problemas e consigam, de per si, alcangar uma solugdo.”#04

No entendimento de Daniela Gabbay, Diego Faleck e Fernanda Tartuce,
Mediacao é: “0 meio consensual de abordagem de controvérsias em que uma
pessoa isenta e devidamente capacitada atua tecnicamente para facilitar a
comunicagcdo de modo que os envolvidos possam encontrar formas produtivas de

lidar com as disputas.”0°
Roberto Portugal Bacellar diz que a Mediagao

[...] além de processo, € arte e técnica de resolugdo de conflitos
intermediada por um terceiro mediador (agente publico ou privado) —
que tem por objetivo solucionar pacificamente as divergéncias entre
pessoas, fortalecendo suas relagbes (no minimo, sem qualquer
desgaste ou com o menor desgaste possivel), preservando os lagos
de confianga e 0s compromissos reciprocos que os vinculam.4®

Denota-se a partir de tais definicbes doutrinarias, que ambas tém em
comum a énfase na abordagem construtiva propiciada pela Mediagédo, que conta
com terceiro isento e capacitado que contribui na conversacido de modo que os

envolvidos possam assumir posturas protagonistas na abordagem do Conflito.

Pbde-se perceber também, que “a Mediacdo configura um meio
consensual porque ndo implica a imposicao de decisdo por uma terceira pessoa; sua
l6gica, portanto, difere totalmente daquela em que um julgador tem autoridade para

impor decisbes.”07

No que diz respeito a conceituagéo legal, adota-se a defini¢do trazida ao

404 VVINCENZI, Brunela Vieira de; REZENDE, Ariadi Sandrini. A mediagdo como forma de
reconhecimento e empoderamento do individuo. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.) Justiga Multiportas: mediacéo, conciliago,
arbitragem e outros meios de solugcdo adequada de conflitos. p. 529-540. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 531. (Colegao Grandes Temas do Novo CPC). (italicos no original)

405 GABBAY, Daniela; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugao de
conflitos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 45-46. (Colecao FGV de Bolso. Série Direito &
Sociedade; 34). (aspas no original)

406 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdao e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 108.
(Colecao Saberes do Direito; 53).

407 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 176.
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Ordenamento Juridico brasileiro pela Lei n. 13.140/2015 — marco legal da Mediag&o
—, a qual trouxe em seu bojo, precisamente no art. 1°, paragrafo unico, um conceito
de Mediagédo. Veja-se: “Considera-se mediagao a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a

controvérsia”.408

A partir dos conceitos expostos, denota-se que a Mediacdo se constitui
em meétodo coerente com o estimulo a cultura da pacificagcdo social, inserindo-se

como alternativa a Jurisdigao Civil no Brasil.4%°

3.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DA MEDIAGAO

Aplicam-se a Mediagao alguns Principios*'® informadores essenciais. O
art. 166 do CPC/2015 prevé: “A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.”'" A LM,
em seu art. 2° repete estes mesmos Principios e lista mais trés: Isonomia entre as

Partes, Busca do Consenso e Boa-fé.

Os Principios previstos no CPC/2015 e na LM se complementam e regem
a Mediagdo, devendo ser observados pelo Mediador.#'? De acordo com Fernanda

Tartuce, “a observancia dos principios da mediagao é crucial para que sua pratica

408 Brasil. Lei n. 13.140, de 26 Junho de 2015. Dispde sobre a mediagédo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos no ambito da administragao
publica. Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 29 mar. 2017.

409 Como resta amplamente demonstrado nesta Dissertacao.

410 “A palavra principio da ideia de inicio, do ponto de partida, e também de norte para orientar a
aplicacédo da norma. Os principios ajudam a entender o espirito da lei, a sua aplicagao, a integragao
com outras normas, e norteiam as condutas do mediador.” (OZORIO NUNES, Antonio Carlos.
Manual de mediagao: guia pratico da autocomposigéo; guia pratico para conciliadores. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 58).

411 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Portal da
Presidéncia da Republica do Brasil: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 03 abr. 2017.
412 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 58.
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seja realizada de forma adequada em proveito das pessoas em crise.”'3. Veja-se a

seguir, de forma sucinta, tais Principios.

Independéncia: “é¢ uma verdadeira garantia ao mediador, que precisa
atuar com liberdade e autonomia, devendo, desde o inicio até o final da mediacgao,
agir livre de pressdes, conforme a ética, a legalidade e o direito.”*'* De acordo com
Ravi Peixoto, “A independéncia do mediador [...] tem por objetivo permitir que ele
possa gerir as audiéncias e sessdes sem sofrer pressdes de qualquer ordem, sejam
internas ou externas.”. E prossegue dizendo: “[...] garante ao mediador [...] o poder
de recusar, suspender ou interromper as sessfes se ausentes as condicoes
necessarias para o seu desenvolvimento. Além disso, ele ndo tem a obrigacéo de

redigir acordos ilegais ou inexequiveis.”#1°

Imparcialidade: o mediador deve atuar como terceiro imparcial,
sujeitando-se as mesmas causas de impedimento e suspeigdo impostos ao juiz.4'®
Para Diogo A. Rezende de Almeida e Fernanda Paiva “A imparcialidade exterioriza-
se de diversas maneiras, nao permitindo ao mediador aconselhar os participantes ou
apresentar parecer ou solugdo, devendo agir sem favoritismos ou preconceitos”. E
prosseguem mais adiante os autores: “impde-se o auxilio a todas as partes, tratando
de forma igual suas sugestdes e propostas, além da necessidade de Ihes conceder
possibilidades equivalentes de manifestagcdo, tanto em sessdes conjuntas como
privadas”.*'” Para manter a imparcialidade o Mediador deve ser um terceiro isento

de esteredtipos e preconceitos, pois se os tiver ndo realizara uma Mediagao

413 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 189.

414 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 58.

415 PEIXOTO, Ravi. Os “Principios” da Mediagdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.) Justiga Multiportas: mediacdo, conciliagao,
arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. p. 91-107. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 96. (Colecao Grandes Temas do Novo CPC). (aspas no original).

416 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de

Processo Civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293.
Neste sentido, ver arts. 144 e 145 do CPC/2015 e 5° e 6° da LM.

417 ALMEIDA, Diogo A. Rezende de; PAIVA, Fernanda. Principios da mediagdo de conflitos. in:
ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. (Coord.). Mediagdo de conflitos: para
iniciantes, praticantes e docentes — conforme Novo CPC. p. 101-111. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 108.
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adequada.*'® Importante ressaltar ainda, segundo Fernanda Rocha Lourengo Levy,
que para preservar a imparcialidade, “qualquer vinculo anterior do mediador com os

envolvidos deve ser revelado.”"?

Autonomia da Vontade?*?°: “significa que as partes devem ser livres para
optar pelos métodos consensuais de solugdo de controvérsias, ndo podendo ser
constrangidas a tanto.”*?' De acordo com Ravi Peixoto, a autonomia da vontade
exercida na Mediagao “integra a organizagdo do procedimento, a possibilidade de
sua desisténcia a qualquer tempo e o alcance da solugdo, afinal, apenas dessa
forma é que ele pode, efetivamente, ser pacifico e voluntario.”#??> A Mediagao,

através da autonomia da vontade, possibilita que o individuo decida o destino do

418 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 59. Segundo o autor, a mesma
pagina: “Esteredtipos sdo as meras suposi¢des sobre um grupo de pessoas, sem atentar-se para as
diferencas individuais; preconceitos s&o juizos de valor negativos ou injustos sobre alguém ou um
grupo, com base em esteredétipos, sem conhecimento dos fatos.”

419 | EVY, Fernanda Rocha Lourengo. Clausulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 97.

420 Anota-se que alguns autores a exemplo de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero, Fernanda Tartuce e Antdnio Carlos Ozério Nunes o denominam igualmente de Principio da
Voluntariedade.

421 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293.

422 PEIXOTO, Ravi. Os “Principios” da Mediagdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.) Justiga Multiportas: mediacdo, conciliagao,
arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. p. 91-107. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 97. (Colecdo Grandes Temas do Novo CPC). (aspas no original). Antbnio Carlos Ozério Nunes
alerta para a possibilidade de insergao facultativa da chamada clausula de Mediagdo no ambito dos
contratos, por meio da qual “as partes escolhem a mediagdo como meio autocompositivo adequado
para resolver problemas relacionados a interpretagdo, a modificacdo ou o descumprimento das
clausulas daquele contrato [...] excelente iniciativa para fomentar a mediagdo e gerar uma cultura
para se tentar mediar um conflito antes da procura ao Poder Judiciario. [...] A lei obriga ao
comparecimento a primeira reunidao e deixa margem para que, caso iSSO ndo ocorra, as partes
estipulem através do contrato a respectiva penalidade para aquela que se ausentar (LM, 22, IV).
Caso nao exista essa previsao contratual, a lei estipula que a parte que se ausentar a esta primeira
reuniao arcara com cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais se vier a ser
vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediagéo para a
qual foi convidada (LM 22, § 2°, IV). [...] A Lei de Mediacao, art. 2°, § 2° elucida que ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de mediagdo, com ou sem clausula de mediagdo, 0 que
significa dizer que o ingresso na mediagdo nao implica a necessidade da permanéncia no processo.
Portanto, a parte pode desistir da mediacéo a qualquer momento, pois 0 processo de mediagéo nao é
vinculante, diferentemente do processo judicial. [...] Tal principio é relativizado pela lei processual civil
nas causas envolvendo litigio coletivo pela posse (art. 565 do CPC) e nas agbes de familia (arts. 694,
695 e 696) para as quais a lei obriga o procedimento da mediagdo.” (OZORIO NUNES, Antonio
Carlos. Manual de mediagao: guia pratico da autocomposi¢éo; guia pratico para conciliadores. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 62-63. Italicos no original)
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Conflito, sendo protagonista de uma busca consensual para o mesmo.*?® “Ao incluir
0 sujeito como importante ator na abordagem da crise, valoriza-se sua percepgao e
considera-se seu senso de justica.”. Ademais, “Ao conceber a pessoa como
protagonista de suas decisdes e responsavel por seu proprio destino, a mediagao
revela ter como fundamento ético a Dignidade humana em seu sentido mais
amplo.”?* Denota-se dai que a autonomia da vontade esta ligada a Dignidade e a
liberdade, pois o Mediador atua apenas como um facilitador, um indutor de geragao
de ideias para que as partes descubram por si mesmas os caminhos para boas

solugcdes aos seus Conflitos.

Confidencialidade*?5: tal Principio teve uma ateng&o destacada por parte
do legislador.*?® Tal destaque é compreensivel, pois um dos grandes méritos da
Mediacao € exatamente a confianga das partes no sigilo absoluto de todas as
informacdes por elas trazidas no decurso do processo. Durante a sessao de
Mediagao as partes abrem os seus coragdes, revelando segredos, relatando as suas
emocdes mais sinceras, 0S seus erros, os interesses, as necessidades, e, muitas
vezes 0s seus sigilos pessoais e profissionais. E a confidencialidade que gera
credibilidade e facilita a solugdo de beneficios mutuos.*?” Ravi Peixoto, em relagdo a
funcdo da confidencialidade no processo de Mediagdo, assim se manifesta: “A
principal fungdo da confidencialidade € a de proteger os seus participantes no caso
de auséncia de acordo, impedindo que possam ser utilizadas em seu desfavor no

processo judicial.”*?® Para André Gomma Azevedo ‘o0 mediador deve ser uma

423 Destaca-se que a Mediagdo busca dar voz para que os individuos amaduregam a partir da
experiéncia vivenciada e saibam por si mesmos encontrar novos caminhos em possiveis Conflitos
futuros. E o denominado Empoderamento, identificado como o “dever de estimular os interessados a
aprenderem a melhor resolverem seus conflitos futuros em fungdo da experiéncia de justica
vivenciada na autocomposi¢do.” (CNJ, Resolug¢ao 125/2010, anexo lll, art. 1°, VII).

424 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 190-191.

425 Anota-se que alguns autores a exemplo de Ravi Peixoto a denominam igualmente de Principio do
Sigilo.

426 A LM, além de prevé-lo no rol do art. 2°, VII, Ihe deu especial destaque nos arts. 30 e 31. De igual
forma o CPC/2015 o destaca no art. 166, §§ 1°e 2°, e, 173, I.

427 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposigéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 63.

428 PEIXOTO, Ravi. Os “Principios” da Mediagdo e da Conciliagdo: uma analise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.) Justiga Multiportas: mediacdo, conciliagao,
arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. p. 91-107. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 98. (Colecdo Grandes Temas do Novo CPC). (aspas no original) Ressalta o autor a mesma pagina,
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pessoa com que as partes possam falar abertamente sem se preocuparem com
eventuais prejuizos futuros decorrentes de uma participagdo de boa-fé na

mediacao.”#?° Ainda do mesmo autor e obra, extrai-se que:

A confidencialidade das informagcbes dentro do processo de
mediagdo € um outro fator que influencia na construcdo de uma
relacdo de confianca das partes com o mediador. Quando as partes
sabem que nada do que foi dito no processo de mediagao podera ser
usado em outro processo ou ambiente em seu desfavor, sentem-se
muito mais a vontade para revelar informagdes importantes acerca
da controvérsia.**°

Além de preservar a privacidade das partes, o sigilo, inerente a
confidencialidade, impede que em um possivel cenario litigioso, arrole-se o Mediador
como testemunha, forcando-o a expor o que ouviu na sessdo de Mediacdo. Tal
medida merece ser rechacada para evitar o comprometimento da confiabilidade da

via consensual e do sigilo profissional.43!

No que diz respeito as excegdes previstas na LM quanto a
confidencialidade, temos:

a) nao incide se as partes expressamente a afastarem (Lei n.
13.140, art. 30);

b) ndo incide quando a divulgagdo for exigida por lei ou
necessaria para cumprimento de acordo obtido na mediacao (Lei n.
13.140, art. 30);

c) nao abrange a informacao relativa a ocorréncia de crime de
acao publica (Lei n. 13.140, art. 30, § 3°);

d) nao afasta o dever dos envolvidos de prestar informacdes a
administragao tributaria apos o termo final da mediagéo, aplicando-se
aos seus servidores a obrigagao de manter sigilo das informagdes
compartilhadas conforme o art. 198 do Cdédigo Tributario Nacional
(Lein. 13.140, art. 30, § 4°).4%

“que em decorréncia do dever de confidencialidade, o facilitador ndo sera obrigado a depor de fatos
que envolvam o exercicio de sua atividade, aplicando-se, no caso, o art. 448, Il, do CPC/2015. Trata-
se de um direito e de um dever essencial ao exercicio de sua profissdo.” Enuncia o art. 448, caput e
inciso Il do CPC/2015: “A testemunha nao é obrigada a depor sobre fatos: [...] Il — a cujo respeito, por
estado ou profissdo, deva guardar sigilo”.

429 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 90.

430 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 173.

431 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016. p. 214.

42 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 214.
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Por fim, o Mediador pode ser parte integrante de determinada equipe de
Mediacao, que eventualmente possa supervisionar e/ou acompanhar as sessdes, 0
encaminhamento de acordos e propor melhoria dos trabalhos, desde que com o
consentimento das partes. O dever de sigilo estende-se de igual forma a tais

equipes.*33

Oralidade: em regra a Mediagao néo utiliza documentos, provas escritas
ou outros recursos ndo orais. Apenas o acordo, ao final da Mediacéo, sera escrito.*3*
A oralidade é a esséncia do dialogo entre as partes. Antonio Carlos Oz6rio Nunes
afirma que “A construcdo do consenso é baseada nas escutas emocionadas dos
envolvidos, na defesa de convicgdes ou posicionamentos sobre as questdes e em
argumentagdes reciprocas na busca da melhor opgdo.” E acrescenta o autor: “Ao
longo do processo o mediador vai anotando tudo para poder fazer as suas
intervengdes, visando clarear as questdes e identificar as solugcbes de beneficios
mutuos.”3% A proposta é que as partes falem sobre o Conflito com liberdade e sem
formalismo, contrariamente do que ocorre no processo judicial, onde a linguagem
juridica € marca presente. Sob esta 6tica a Mediagdo desponta como um espaco
democratico, onde o Mediador se posiciona como um facilitador, partilhando um
espaco participativo voltado a construgdo do consenso.*36

433 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposigéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 66.

434 A LM concretiza a tendéncia de reduzir por escrito o acordo entabulado entre as partes. Fernanda
Tartuce diz que: “segundo o art. 20, o procedimento de mediagéo sera encerrado com a lavratura do
seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando nao se justificarem novos esforgos para a
obtencdo de consenso, seja por declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestagdo de
qualquer das partes. O termo final de mediagéo, na hipétese de celebragao de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial; quando ele € homologado judicialmente, constitui titulo executivo judicial (Lei
n. 13.140/2015, art. 20, paragrafo unico.” (TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis.
3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2016. p. 204). Neste sentido observar no CPC/2015 os
arts. 515 (titulos executivos judiciais) e 784 (titulos executivos extrajudiciais).

435 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 59. Para permitir a percepgao
apropriada do contexto que envolve as partes, o Mediador faz uso da técnica da escuta ativa.
Fernanda Tartuce diz que por esta técnica “o mediador ndo s6 ouve, mas considera atentamente as
palavras ditas e as mensagens nao expressas verbalmente (mas reveladas pelo comportamento de
quem as comunica). A demonstragao de muitos elementos relevantes pode ser depreendida a partir
de sua postura, de sua expressao facial e mesmo do contato visual. [...] a percep¢cdo do mediador
supera a mera consideragdo das palavras, razao pela qual se costuma afirmar que “escutar é
diferente de ouvir’.” (TARTUCE, Fernanda. Mediag¢ao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Método, 2016. p. 202, aspas no original).

4% MORAIS, José Luis Bolzan de. SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem:
alternativas a jurisdigéo. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 134-136.
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Por excecéao a regra, a LM permite a Mediagéo on-line através da Internet
ou outros meios de comunicacdo. Diz o art. 46, que a mediagcédo “podera ser feita
pela internet ou por outro meio de comunicacao que permita a transacgao a distancia,
desde que as partes estejam de acordo.” Destaca-se aqui a titulo exemplificativo a

Mediagao Digital disponivel no Site do CNJ.*¥"

Informalidade: o processo de Mediagdo deve transcorrer sem
formalidades, permitindo as partes que se sintam confortaveis, o que garante melhor
ambiente para o didlogo. E intimamente ligada a autonomia da vontade, o que
permite ampla flexibilizagdo no procedimento negocial.*® Por ser um processo
informal e flexivel a Mediagao possibilita ndo somente que seja alcangado o acordo,
mas também, a pacificagdo social, vez que a resolugcdo do Conflito restaura as

relacdes entre as partes.*3°

Decisdo Informada: “importa a prerrogativa das partes de obterem
informacdes suficientes a respeito da mediacao [...] e de seus direitos, deveres e
opgdes frente a esses métodos, de modo que a eleigdo dessas técnicas seja a mais
consciente possivel.”#40 E o “dever de manter o jurisdicionado plenamente informado
quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserido.”4! Neste sentido,
“a mediacdo somente tera legitimidade se a pessoa tiver pleno esclarecimento e
percepcdo dos seus direitos; do que ela pode ou nio decidir livremente.”**2 Tal
Principio permite, por exemplo, a realizagdo de reuniées conjuntas e/ou individuais

com uma e outra parte de forma intercalada, caso se fizerem necessarios

437 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Mediagdao Digital. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/mediacaodigital/>. Acesso em: 04 abr. 2017.

438 PEIXOTO, Ravi. Os “Principios” da Mediacdo e da Conciliagdo: uma andlise da Res. 125/2010 do
CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.) Justiga Multiportas: mediacdo, conciliagao,
arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. p. 91-107. Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 102. (Colegao Grandes Temas do Novo CPC). (aspas no original)

439 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 60-61. Ressalta o autor as
mesmas paginas: “A lei prevé um procedimento basico para organizar as sessdes e traz alguns
pontos essenciais (LM, arts. 14 e seguintes), mas ndo busca regular o passo a passo da mediagéo.”
440 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293.
441 CNJ, Resolucado 125/2010, anexo llI, art. 1°, 1.

442 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagéo: guia pratico da autocomposi¢éo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 61.
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esclarecimentos detalhados com relagio a elas.*#3

Isonomia entre as partes: uma precisa concre¢cao deste Principio no
processo de Mediagédo € observada no art. 10, paragrafo unico da LM. Como na
Mediacao extrajudicial o comparecimento de advogado ou defensor publico é
opcional, o dispositivo determina que, “comparecendo uma das partes acompanhada
de advogado ou defensor publico, o mediador suspendera o procedimento, até que
todas estejam devidamente assistidas”.#** “Isonomia é garantia de tratamento
equanime a todos, assegurando-lhes os mesmos tempos e oportunidades,
consagrando a neutralidade e a imparcialidade do mediador, além de contemplar o
supremo ideal de construir o justo”.*45 Ainda: “O principio da isonomia das partes
significa que a mediacdo deve ser suficientemente atenta a necessidade de
equalizar o nivel existente entre as partes.”*® Em suma, tal principio determina que
as partes envolvidas na Mediagdo devem receber tratamento igualitario em todas as

etapas do processo.

Busca do Consenso: “é a propria razdo de ser da atividade de mediacgao,
sendo a direcdo para onde todos os esforcos devem ser apontados.”4’ Além do
mais “constitui explicitagdo da prdpria ideia de autocomposigdo.”*® Anténio Carlos
Ozodrio Nunes afirma que: “via de regra o consenso leva a pacificagdo, pois
dificilmente as partes deixam de cumprir o acordo obtido através dele, uma vez que

ele reflete o atendimento dos préprios anseios e necessidades de todos.”4°

443 Neste sentido a LM em seu artigo 19 enuncia: “No desempenho de sua fungdo, o mediador podera
reunir-se com as partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as
informagdes que entender necessarias para facilitar o entendimento entre aquelas.”

444 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. rev. ampl. e atual. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2016.
p. 277-278.

445 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposicdo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 61.

446 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293.
447 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. rev. ampl. e atual. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2016.
p. 278.

448 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293.
449 0ZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposicdo; guia
pratico para conciliadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 61. Observa-se que mesmo
que a Mediagdo nao resulte em acordo, pode ter uma repercussao positiva ante a restauragdo do
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Boa-fé: ao prever este Principio, a LM reconheceu a importancia da boa-
fé na Mediacdo, vez que ele “impde a promoc¢ao de um estado de confianga entre
todos os participantes da mediagdo.”**® O Filésofo André Comte-Sponville afirma
que a boa-fé é a “sinceridade (ou veracidade, ou franqueza), e o contrario da
mentira, da hipocrisia, da duplicidade, em suma, de todas as formas, publicas ou
privadas de ma-fé.”5" Diogo A. Rezende de Almeida e Fernanda Paiva, por sua vez,
afirmam que “a boa-fé é requisito imprescindivel para que as pessoas envolvidas no
impasse tenham, de forma isonémica, o poder real da decisdo.” Aduzem ainda que
“a boa-fé demanda também cooperacgao, consideracao e cuidado reciprocos. Isso se
reflete tanto no tratamento entre eles como no tratamento dos interesses

debatidos."452

Concluida a abordagem dos Principios Informadores da Mediagao, passa-

se ao proximo topico.

3.3 MEDIAGAO: QUEBRA DE PARADIGMAS E TRANSFORMAGAO DA
CULTURA JURIDICA

No que diz respeito as formas de resolugcdo de Conflitos no Brasil, a
cultura instituida € a de que, todo e qualquer Conflito deva ser levado a apreciagao

do Poder Judiciario. Decorre dai, a disseminagcao de uma cultura denominada de

didlogo. Acordos sdo apenas alguns dos diversos bons resultados de Mediagdes de sucesso.
Fernanda Tartuce exemplifica: “se em uma mediagao sobre divorcio a esposa percebe que precisa
buscar mais informagdes para se habilitar a negociar (ainda que em outro momento), houve éxito: a
retomada do dialogo permitiu uma importante clarificagcdo”. (TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos
conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 209). Neste sentido registra-se
uma critica ao art. 167, § 3° do CPC/2015, vez que pode acabar incentivando a perigosa Busca do
Consenso pelo viés meramente quantitativo, o que descaracteriza a compreenséo e o alcance do
referido Principio. E o enunciado: “Do credenciamento das cdmaras e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atuagao, tais como o numero de
processos que participou, o sucesso ou insucesso da atividade, a matéria sobre a qual versou a
controveérsia, bem como outros dados que o tribunal julgar relevantes”.

450 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293.

451 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Tradugdo de Eduardo
Brandao. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 214. Sem mengéao do titulo original no exemplar
utilizado.

452 ALMEIDA, Diogo A. Rezende de; PAIVA, Fernanda. Principios da mediacdo de conflitos. in:
ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. (Coord.). Mediagdao de conflitos: para
iniciantes, praticantes e docentes — conforme Novo CPC. p. 101-111. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 104.
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judiciarista ou demandista que vé no Conflito a preméncia da propositura de uma

acao judicial 453

A Sociedade do século XXI identifica novos valores sociais, e o direito
volta-se mais para o ser humano em sua integralidade, em seu aspecto emocional,
afetivo. Por outro lado, esta mesma Sociedade ainda traz em suas raizes o conceito
de que apenas o Estado em sua fungéo jurisdicional € capaz de dirimir os Conflitos a
ela inerentes. “E o ser humano n&o confiando em si mesmo, ndo acreditando na sua
capacidade de resolver por ele as suas avencas, lancando sobre o Estado toda a

responsabilidade de decidir a historia de sua propria vida.”%*

Para romper com essa barreira, € necessaria a formag¢ao de uma cultura
de aplicacao efetiva das formas alternativas de resolugao de Conflitos. Uma quebra
de paradigma. Fernanda Levy destacando a Mediagdo como tema atual no Brasil, e
a vislumbrando como instituto apto a proporcionar tal quebra de paradigma, se

manifesta dizendo:

A mediacdo sugere uma mudanga de paradigma, uma nova maneira
de interagdo nos conflitos interpessoais. Traz a tona o desejo das
pessoas em resolver seus proprios conflitos e realizar suas proprias
escolhas. Propde a autodeterminacdo e autonomia dos mediados.
Incentiva o olhar para um planejamento do futuro, que se pretende
tranquilo e promissor, deixando as magoas e 0s rancores no
passado.#%5

A Jurisdicao estatal, exercida através do Poder Judiciario, esta de alguma
forma interiorizada em cada individuo, e a mudanca de postura € o caminho para
harmonizar a Justica.**® A intencdo ndo € a de criticar o Poder Judiciario, mas sim,
contribuir para a conscientizacdo da Sociedade acerca das novas alternativas para
resolucdo dos Conflitos, de maneira que ela possa usufruir de todos os beneficios

oferecidos, principalmente pela Mediagcdo. Com a insercdo de tais formas de

453 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a fungao judicial no
contemporaneo estado de direito. Sao Paulo: RT, 2009. p. 98.

454 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 147.

455 |EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 123.

456 SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e Poder Judiciario: mudanga cultural. Sdo Paulo: LTr,
2001. p. 84-85.
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resolucdo de Conflitos como vias de Acesso a Justica, torna-se necessario o
desenvolvimento de uma nova postura frente aos mecanismos disponibilizados aos
jurisdicionados, e, aptos a solucionar os Conflitos. Neste sentido a Mediagao traz em
seu conteudo a possibilidade de contribuir para uma Sociedade melhor, mais

humana, mais digna e capaz de uma convivéncia mais harmoniosa.*5’

A Sociedade precisa estar atenta a tais mudancgas, para que possa ver
melhorada a convivéncia de seus pares. Contudo, “para que haja mudanga no
comportamento € necessaria a mudanga de mentalidade”.#® A Jurisdicdo estatal
tem a seu favor um habito de longa tradicdo, sendo mais facil aderir a ele do que se
inserir numa nova cultura, da qual ndo se tem pleno conhecimento ou n&o se esta
habituado. A Sociedade, acomodada a certo quadro institucional “necessita de
tempo para aceitar a mudanca dessa realidade, acostumando-se com o novo,
reconhecendo-o como um valor, e assim assumindo-o como um bom critério para o

exercicio da liberdade de optar.”#5°
Kazuo Watanabe diz que

O grande obstaculo, no Brasil, a utilizagdo mais intensa da
conciliacdo, da mediagao e de outros meios alternativos de resolugao
de conflitos, esta na formagao académica dos nossos operadores do
Direito, que ¢é voltada, fundamentalmente, para a solucdo
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. Vale dizer, toda
énfase é dada a solugéo dos conflitos por meio do processo judicial,
onde é proferida uma sentenga, que constitui a solugao imperativa
dada pelo juiz como representante do Estado. E esse o modelo
ensinado em todas as faculdades de Direito do Brasil.*®°

Apesar de se verificar uma nova e paulatina releitura do Direito nas
universidades, onde a interdisciplinaridade se faz presente, ele ainda é ensinado, em

nivel de graduagao, voltado para o lado adversarial. Poucas instituicbes oferecem

457 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagao nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 147.

4% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 148.

459 SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e Poder Judiciario: mudanga cultural. Sdo Paulo: LTr,
2001. p. 87-88.

460 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solugédo de conflitos no Brasil. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. (Coord.). Mediagao e
gerenciamento do processo: revolugao na prestagao jurisdicional. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 6.
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disciplinas direcionadas a solugdo nao contenciosa dos Conflitos. Formam
profissionais aptos a enfrentarem a batalha do dia-a-dia num escritério de advocacia,
onde os advogados sao procurados pelas pessoas na intengao de encontrarem nele
um aliado para auxilia-las a impor a culpa ao outro, que é tido como adversario. Nao
se trabalha o lado emocional do ser humano, levando os futuros advogados e
operadores do Direito, apenas a entender as leis a serem aplicadas a fatos

conflituosos.46
Neste sentido, Aguia Arruda Barbosa afirma que

[...] @ mudanga de paradigma no trato de pessoas em sofrimento
permite compreender que nao € fungcdo do operador do direito a
solucdo dos problemas das partes. A funcido destes profissionais é
de despertar nos litigantes o resgate da responsabilidade pela autoria
da propria vida.*6?

Ha que se substituir, gradativamente, a cultura da sentenca pela cultura
da pacificagdo. Tal mudanga depende de um processo que deve se iniciar na base
de formagao dos individuos, revelando-se essencial “a inser¢ao, nas faculdades de
Direito de ampliadas oportunidades para o estudo da autocomposicao para que as
modificagdes legislativas que prestigiam a autocomposic¢ao se tornem efetivas (e nao
relegadas a letra morta).”%3 Insere-se ai a Mediagdo. A efetivagdo de tal instituto
como pratica a servico da Justica passa pelos bancos da academia e demanda
mudancas culturais na forma de encarar o Conflito, “de modo que se deixe de
privilegiar a légica dual cultural culpado/inocente (certo/errado), o imediatismo de
solucbes e a transferéncia para terceiros da responsabilidade pela solugdo dos
proprios problemas.”% Denota-se dai que para que a cultura da Mediagdo seja
difundida na Sociedade, ela deve ter inicio na formagao juridica dos Bacharés de

Direito, futuros operadores do Direito.

461 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediagdo nos conflitos & direito de familia. 1. ed. 4. reimpr.
(2011). Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 148.

462 BARBOSA, Aguida Arruda. A clinica do direito. Revista do Advogado, n. 62, mar. 2001, S&o
Paulo. p. 42.

463 TARGA, Maria Inés Corréa de Cerqueira César. Mediagdo em juizo. Sdo Paulo: LTr, 2004.
p. 170. Destaca-se aqui o CPC/2015 e a LM, enquanto inovacgdes legislativas.

464 PINTO, Ana Célia Roland Guedes. O conflito familiar na justica: mediagcdo e o exercicio dos
papéis. Revista do Advogado, n. 62, mar. 2001, Sao Paulo. p. 70.
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No que diz respeito ao papel do advogado, quando procurado no inicio da
controvérsia pela(s) parte(s), € o de primeiro apreciador técnico do Conflito, sendo
fundamental sua orientacdo para o encaminhamento dos interessados a
mecanismos produtivos. Cabe a ele avaliar as possibilidades inerentes as vias
consensual e litigiosa, informando as partes sobre as alternativas previsiveis e as

ferramentas disponiveis.*6°
Fernanda Tartuce aduz que

Uma moderna e atualizada compreensdo do papel do advogado
considera também seu papel pacificador. No contexto de um
completo assessoramento de seu cliente, deve o advogado adverti-lo
sobre os riscos da demanda e sobre as possibilidades de acordo,
orientando-o detalhadamente sobre as implicagdes decorrentes de
uma ou outra forma de composig¢éo de controvérsias.*¢®

Segundo Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa,

a moderna postura do profissional do direito exige dele — e assim o
demonstram as modificagdes ja perpetradas no Direito Processual
[..] — completo envolvimento com a mediagcdo do conflito, um
assessoramento total para que as partes realizem um acordo. O
advogado tera que entender e honrar seu papel de conciliador;
devera advertir seu cliente para os riscos da demanda e concita-lo a
pacificacdo com a parte adversa. Essa postura ndo existe na
advocacia brasileira, tanto por tradicao quanto por formagao
[...].467

Outro agente responsavel nessa seara € o juiz. Seu papel também
merece ser destacado. O juiz brasileiro necessita aprender a conviver com as
demais formas néo jurisdicionais de resolugao de Conflitos, a exemplo da Mediagéo,
nao devendo despreza-las. Deve se conscientizar de que isso nao levara a reducao
da importancia da sua funcgao, atividade ou poder. Pelo contrario, permitira direcionar
sua atuacdo para as causas que por sua abrangéncia, ndo se enquadram dentre

aquelas passiveis de serem resolvidas por tais meios. Ademais, no diminuto mundo

465 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016. p. 103.

466 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016. p. 103.

467 TARGA, Maria Inés Corréa de Cerqueira César. Mediagdo em juizo. Sdo Paulo: LTr, 2004.
p. 170. (negritos do autor da presente Dissertagao)



129

em que atua cada juiz, na sua mudanga de mentalidade, é que pode comecar a
transformacao da cultura juridica, de uma cultura da sentenga para uma cultura da

pacificacdo.*68
Antonio Carlos Ozério Nunes afirma que

Diante desta realidade que demanda uma Justica de qualidade, mais
harmonizadora, em tempo razoavel, a mediagdo (re)surge num
modelo flexivel a disposi¢cdo da populagdo e como politica publica
para a resolugao dos mais diversos conflitos. Uma opgéo horizontal e
adequada para escapar dos métodos impositivos adversariais, que
devem ser destinados aos casos de impossibilidade de solugdo por
outro meio, ou de simples escolha e conveniéncia pelas formas
autocompositivas.*6°

No entendimento de Fatima Nancy Andrigui,

[...] para que a importancia de mencionados instrumentos alternativos
seja reconhecida e consagrada, € imperioso revermos o conceito de
cidadania, uma vez que sem a conjugacao dos esforgos de todos os
setores da sociedade, qualquer tentativa de modernizacdo da
administracdo da Justica restara frustrada, pois consoante salientado
pela insigne professora Ada Pellegrini Grinover, para que se atinja a
real efetividade da prestagao jurisdicional, € imprescindivel que a
cidadania seja entendida, também, como integracdo do individuo no
exercicio da jurisdicado, atribuindo-lhe responsabilidades especificas
na busca da Justiga e do consenso.4°

Sob tal otica, o Estado é incumbido da funcdo de divulgar ndo so6 a
existéncia, mas também a conveniéncia da utilizagdo das formas autocompositivas
de resolugdo de Conflitos. E seu papel popularizar, levar ao conhecimento da

Sociedade, informando-a acerca das vantagens, garantias e procedimentos.*”’

Frente ao grande numero de processos que ingressam e que se

468 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justiga. 2. ed. Sdo Paulo, RT, 2000. p. 96 et seq.

469 OZORIO NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: guia pratico da autocomposicéo; guia
pratico para conciliadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 33. Observa-se que
hodiernamente este ressurgir da Mediagdo € amparado por normas juridicas: CPC/2015 e LM.

470 ANDRIGUI, Fatima Nancy. A arbitragem: solucdo alternativa de conflitos. p. 32. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/29764-29780-1-PB.pdf>. Acesso em: 13 abr.
2017.

471 ANDRIGUI, Fatima Nancy. A arbitragem: solugdo alternativa de conflitos. p. 32. Disponivel em:

<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/29764-29780-1-PB.pdf>. Acesso em: 13 abr.
2017.
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encontram pendentes de julgamento no Poder Judiciario, notadamente na esfera
civil*’2, interesse desta Dissertagdo, o Estado deve educar a populagdo no sentido
da utilizagao das formas autocompositivas de resolugao de Conflitos, notadamente a
Mediacao. O atual estagio da prestacao jurisdicional estatal enquanto prerrogativa

absoluta do Estado, ja ndo se mostra adequado.

A conscientizag&o social promovida no sentido de fomentar a utilizagao da
Mediacao de Conflitos, estimula a quebra de paradigmas e a consequente
transformacao da cultura juridica, vez que “favorece a incluséo social, a empatia e a
razoabilidade no enfrentamento das controvérsias, “oxigenando” a abordagem das

controvérsias com novas pautas e ideias em prol de melhores resultados.™73

Esta cultura de Autocomposicdo de Conflitos se coaduna a ideia de
atribuicdo de mais autonomia as partes, principio implicito na LM e no CPC/2015.
Ademais, ndo se pode ficar refém desta cultura excessivamente demandista, de
dependéncia do Estado para a resolucao de todos os Conflitos.

3.4 MEDIAGAO: ALTERNATIVA A JURISDICAO CIVIL NA RESOLUGCAO DE
CONFLITOS E AO DEMOCRATICO ACESSO A JUSTICA#7

Por ser um direito basico do homem, o Acesso a Justica € de indelével
importancia para que se estabelegca a democracia e a paz em uma Sociedade que
constantemente possui Conflitos. Dados os Principios e caracteristicas da Mediacgao,
€ possivel perceber que sua construgdo estabelece uma visao axioldgica da Justica,
onde esta € uma ordem de valores e direitos fundamentais dos seres humanos.*’® O

reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem é um requisito essencial de

472 \/ide item 2.3 desta Dissertacao.

473 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016. p. 106. (aspas no original)

474 Este item é em parte integrante do Artigo “Mediagéo e o Acesso a Justiga”, desenvolvido para a
disciplina Fundamentos da Percepc¢ao Juridica — FPJ-2015.2, componente do Curso de Mestrado em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, ministrada pelo Professor Cesar Luiz
Pasold, Doutor e Pds Doutor, sendo que o mesmo ndo foi publicado até a data final de
desenvolvimento deste item (03/05/2017) em nenhum periédico, seja na forma escrita ou eletrénica.

475 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugao. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1996. p. 115.
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qualquer Constituicdo dita democratica.*’®

A CRFB traz o Acesso a Justica como um direito e uma garantia
fundamental. Todavia, como ja descrito nesta Dissertagao, ele ndo se confunde com
0 acesso ao Poder Judiciario, uma vez que é possivel o Acesso a Justica sem
recorrer a este Poder. Os movimentos que buscam dar maior efetividade ao Acesso
a Justica incluem em suas pautas a pratica e a multiplicacédo de vias alternativas

deste acesso.

Nao sdo raras as vezes em que as técnicas adversariais
heterocompositivas, amplamente utilizadas pelos érgédos da Jurisdigdo, acabam em
obstaculos ao Acesso a Justica, o que causa grande descontentamento da
Sociedade em relacdo as demandas submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario. A
principal fonte desse descontentamento reside na morosidade e na ineficacia da
prestacao jurisdicional. A Sociedade anseia por Justica e tem tomado consciéncia de

que “justica tardia é justica desmoralizada”.*’”

Tomando-se em conta a crise experimentada pelo Poder Judiciario, o
Acesso a Justica volta-se a resolver Conflitos afastando-se dos métodos
exclusivamente heterocompositivos, passando a incorporar formas
autocompositivas, com a finalidade de auxiliar na busca da pacificagdo social.*”®
Esta abordagem permite que o Acesso a Justi¢ca seja alcangado por meio de praticas
tais como a Mediagdo, que desponta como uma das formas alternativas de
resolucao de Conflitos no Brasil, forma autocompositiva e ndo adversarial, que busca

pacificar a Sociedade, oferecendo-se como alternativa a Jurisdi¢gao Civil.

476 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 223. Titulo original: L'eta dei Diritti. (italicos no original).

477 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 38. ed. v.1. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p .31. Colhe-se, das licdes de Rui Barbosa: “Mas justi¢a atrasada nao é justica, senéo
injustica qualificada e manifesta. Porque a dilagédo ilegal nas maos do julgador contraria o direito
escrito das partes, e, assim, as lesa no patrimbnio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros séo
culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com
a terrivel agravante de que o lesado ndao tem meio de reagir contra o delinquente
poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.” (BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos.
Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui
Barbosa, 1997. p. 40. Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_
mocos.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2017).

478 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 31.
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O entendimento de que o Acesso a Justica ndo se da somente por meio
da prestacdo jurisdicional foi adotado pelo CNJ, quando este se posicionou de
maneira favoravel a utilizacdo de mecanismos de solugcdo alternativa de
controvérsias para dar efetividade ao direito constitucional de Acesso a Justica,
buscando alcangar a ordem juridica justa, de modo que o Acesso a Justica &
abordado em seu aspecto formal e material. Tal posicionamento esta refletido na
Resolugao n° 125, de 29 de novembro de 2010, através da qual o mencionado
Conselho instituiu a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos

conflitos de interesses no Ambito do Poder Judiciario”.4"®

Tratar o Conflito de forma adequada é garantir o direito de Acesso a
Justica, compreendido como o acesso ao processo justo, célere, com uma justica
imparcial, e que possibilite a participacdo das partes de uma maneira efetiva.*® O
Acesso a Justiga, enquanto direito fundamental do homem, necessita de
mecanismos que possam l|he dar efetividade, o que € possivel por meio da

Mediacéo.

A Mediacao conta com a participagao constante das partes em razdo do
seu procedimento estar fundado no dialogo, na comunicag¢do. Assim, para resolver o
Conflito é necessario que as partes envolvidas dialoguem na busca de uma solugéo
que seja razoavel a ambas. O papel do Mediador € de facilitar esse dialogo, auxiliar
que as partes, por elas mesmas, consigam encontrar uma solugdo adequada ao
Conflito existente, e nao determinar quem possui razdo e quem esta dela
desprovido, como na forma jurisdicional tradicional. Nao ha vencedor e vencido, os

dois lados s&o vencedores, pois conseguiram dar fim ao Conflito.*8!

Denota-se que essa caracteristica do procedimento da Mediagao revela

outra importante contribuicido: a capacitacao e o crescimento pessoal das partes,

479 BRASIL. Conselho Nacional de Justica - CNJ. Resolugdo 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-
atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 17 abr. 2017.

480 ALBUQUERQUE, Bruna Maria Jacques Freire de. A efetividade do processo, o contraditorio e a
ampla defesa: conciliagao dos principios nas agdes cautelares. Recife: Revista ESMAFE: Escola de
Magistratura Federal da 5% Regido, n. 3, mar. 2002. p. 239. Disponivel em:
<https://www.trf5.jus.br/downloads/rev03.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2017.

481 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 99 ef seq.
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tirando-as da posicao de reféns da Jurisdicdo, permitindo que possam assumir uma
participacao ativa na resolugcdo dos Conflitos em que se encontrem inseridas. Essa
capacitacdo ira acompanha-las em situagbées futuras, onde ja estardo mais
preparadas a lidar com o Conflito, empoderadas, de modo que necessariamente nao
precisarao acessar o Poder Judiciario, e, consequentemente a Jurisdicao Civil para

dar fim ao desentendimento.

A transformacao das pessoas decorre de sua formacgao. Essa formacgao é
proporcionada pela Mediacédo, que nédo se baseia em um tecnicismo distante da real
situagdo das partes, mas busca compreendé-las e auxilia-las, tornando-as aptas a
lidar com adversidades.®®? Por outro lado, o tecnicismo jurisdicional rigido e
autoritario, que avoluma autos e alimenta uma advocacia litigiosa, volta-se a explorar
o Conflito ao invés de transforma-lo. Nao garante o Acesso a Justica, garante tao

somente o acesso ao Poder Judiciario.*83

Mecanismos mais simples como a Mediagdo tendem a diminuir essa
carga técnica e rigida do Conflito, tornando a Justica mais proxima dos cidadaos,
proporcionando maior participacdo popular nos assuntos a ela inerentes. Ainda,
torna a Justica célere, pois as préprias partes, em uma, ou poucas sessdes de curta
duragdo, resolvem seus desentendimentos. E menos desgastante e onerosa.
Garante maior privacidade, pois as sessbes sao particulares, o que acarreta maior
participacdo dos envolvidos, que se sentem a vontade para expressar seus

sentimentos.484

Na sessao de Mediagdo ndo é estabelecida hierarquia. As partes e os
Mediadores relacionam-se em igualdade de condi¢des, podendo dialogar e
expressar seus pensamentos sem nenhuma repreensdo. Com essas caracteristicas,
cabe ao Mediador compreender os interesses em Conflito, guiando os envolvidos a
solucdo do mesmo. Ao participar da solugado do Conflito, o individuo se sente mais
presente na Sociedade e passa a compreender melhor o papel que ocupa no seio

482 GILVA, Antbénio Hélio. Arbitragem, mediacdo e conciliagdo. /n: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coord.). Mediagao, arbitragem e conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 28.

483 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sao Paulo: Método, 2014. p. 80.

484 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 99 ef seq.
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desta, seja por meio do respeito aos seus direitos ou pelo reconhecimento de seus

deveres para com os semelhantes.*8%

Sendo assim, através da Mediacao, € permitido atender muito mais do
que o interesse de um Unico individuo. E possivel alcangar a pacificacdo social e a
Justica. O Acesso a Justica se reveste de tamanha importancia, que somente por
meio dele, € garantida a participagdo do individuo nos bens e servigos de uma
Sociedade. Nao ha como o cidadao participar do convivio social quando Ihe é
retirado o direito a recorrer a Justica. Sem essa prerrogativa, todos os demais
direitos sdo meras letras mortas, garantias apenas idealizadas, sem possibilidades

de concretizagdo.8¢

O cidadao que nao participa do convivio social e ndo tem proporcionado o
pleno Acesso a Justica fica refém do poder estatal para resolver seus Conflitos. Para
cessar tal estado de submissdo é necessario muito mais do que simplesmente levar
demandas a apreciagao jurisdicional, &€ imperioso atender e incluir estes individuos
que estdo a margem do sistema, € necessario o amplo e irrestrito Acesso a
Justica.*®” Resta evidente que garantir a democratizagdo das vias de Acesso a

Justica € um primado do Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, destaca-se que a satisfagdo dos usuarios em relagdo ao
devido processo legal esta ligada ao sentimento de que o processo foi justo*®. Além
de um processo justo, a satisfacdo repousa na participagdo do usuario na selegéao
dos processos utilizados para a resolucado de seu Conflito. Nesta senda, o Acesso a
Justica passa a uma concepc¢ao de acesso a uma solugao efetiva para o Conflito,
por meio da adequada participacdo do Estado — resultados, procedimentos e

485 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagdo Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 99 ef seq.

486 SADEK, Maria Tereza. Acesso a justica: porta de entrada para a inclusdo social. /n: LIVIANU, R.
(Coord). Justica, cidadania e democracia [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa
Social, 2009. pp.- 170-180. p. 170. Disponivel em:
<http://books.scielo.org/id/ff2x7/pdf/livianu-9788579820137-15.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2017.

487 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 29.

488 “A tutela jurisdicional [...] tem de ser efetiva e justa, dentro das perspectivas tragadas pela ordem
constitucional.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral
do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e
ampl. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 114, italicos no original).
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condugdo —.“89 Nesta dimensdo, o Acesso a Justica estd muito mais ligado a
satisfagao dos individuos com a resolucédo do Conflito do que com o0 mero acesso ao

Poder Judiciario. A Mediagao se encaixa aqui. Carlos Eduardo Vasconcelos diz que

A mediacao de conflitos, enquanto trato subjetivo, transdisciplinar,
método empirico em sua interdisciplinaridade, vai facilitar o encontro
de solugbes consensuadas, legitimas, mas que precisam ser
compreendidas, interpretadas e decididas no ambito de um sistema
juridico necessariamente democratico. A mediagdo dignifica e
humaniza os processos de solugdo de disputas, vistos, na
perspectiva positivista, como técnicas de uma metodologia
dogmatica formal.*°

Dai os esforgos da comunidade juridica e do préprio governo em
promover reformas, através de mudangas normativas e de paradigmas, com o
objetivo de dar maior eficiéncia a prestacao jurisdicional do Estado, incorporando ao
Ordenamento Juridico brasileiro, no que diz respeito a Mediacdo, o CPC/2015 e a

LM, etapas importantes neste processo.*°’

Tais legislagdes estimulam, na seara das suas normas fundamentais, que
as partes, auxiliadas e orientadas por profissionais capacitados, identifiquem formas
alternativas para resolugéo para seus Conflitos de natureza civil, especialmente a
Mediacdo. O texto do CPC/2015, “preconiza que juizes, advogados, defensores

publicos e membros do Ministério Publico se empenhem, inclusive no curso do

489 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2013. p. 29.

490 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagao de conflitos e praticas restaurativas. 3. ed. rev.
atual. amp. Sao Paulo: Método, 2014. p. 47.

491 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ
125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem), com a
Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 28. Destaca-se que tais diplomas legais, além de incorporarem a direcdo das
normas da Resolugcdo 125 do CNJ, solidificam o uso das formas alternativas de resolucdo de
Conflitos, dentre elas a Mediagcdo. “Trata-se de mudanga de cultura e de concepg¢ao e, por
consequéncia, de mudanca efetivamente estrutural: necessidade de formatagdo do método de ensino
nas faculdades de direito, formando advogados, juizes e promotores aptos a atuagao perante a nova
realidade; de formacgao de profissionais técnicos capacitados e cadastrados junto aos Tribunais; de
criagdo de espaco fisico etc.” (MARCATO, Ana Candida Menezes. A audiéncia do art. 334 do Cddigo
de Processo Civil: da afronta a voluntariedade as primeiras experiéncias praticas. /In: DIDIER JR.,
Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.) Justica
Multiportas: mediagéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solu¢cdo adequada de conflitos.
p. 129-140. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 132-133. (Coleg¢do Grandes Temas do Novo CPC).
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processo, na tentativa de solugdo consensual do conflito (art. 3°, § 3°)".4%2 Aos
poucos vai-se encaminhando para processos e procedimentos em que o objetivo
maior é a solucao justa e adequada dos Conflitos, e que, de fato, possam reduzir
tensdes sociais, valorizando a pacificagao e a harmonizagao dos litigantes, em lugar
de propiciar a guerra judicial em que s6 uma das partes tem os louros da vitoria e a

outra parte somente resta o amargor da sucumbéncia.*%3

A Mediacdo € instrumento capaz de solucionar Conflitos de modo
apropriado, colaborando na redugdo do numero de processos judiciais, e,
combatendo o desvirtuamento da fungao judicial do Estado, conferindo uma leitura
contemporanea do Acesso a Justica. “Se insere entre os mecanismos de acesso a
justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal do Brasil, na medida em
que resolve a controvérsia de maneira adequada e, portanto, mais justa.”% Tais

Conflitos, na presente Dissertacio, tem énfase na Jurisdicdo Civil.

Neste campo, as causas que tramitam no Poder Judiciario, tais como as
demandas sobre Direito de familia, locagdo, responsabilidade civil, relacbes de
consumo, dentre outras, necessitam de solugdes urgentes, sob pena de
comprometimento da relagédo juridica e da condicdo da parte. Nessa otica, a
Mediacdo, no Brasil, enquanto forma de resolucdo de Conflitos de natureza civil
pode se revelar fundamental para obtengao de resposta rapida, o que por certo se

harmoniza com a nogéo de Acesso a Justica num prazo razoavel.#®

492 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 449.

493 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57. ed. rev. atual. e ampl. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 9.

494 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Analise comparativa entre a Lei de Mediagdo e o CPC/2015. In:
DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coord.)
Justica Multiportas: mediagéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada de
conflitos. p. 463-484. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 464. (Colegdo Grandes Temas do Novo CPC). A
autora destaca a p. 466, que a maturagcao e desenvolvimento do CPC/2015 e da LM sao essenciais
pra que o novo regramento seja “efetivamente completo e capaz de alcancar diferentes formas de
conflitos e contemplar no campo processual e material as questdes essenciais para a aplicagdo da
mediagao no Brasil.”

4% TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2016. p. 316. A autora elenca em sua obra a p. XVIII, algumas possibilidades de aplicacéo
da Mediagdo no campo da Jurisdicdo Civil a luz do CPC/2015 e da LM, os quais serdo aqui apenas
mencionados, ndo se fazendo um estudo individual aprofundado deles. “Mediagdo e contratos;
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Fernanda Tartuce leciona que

[...] em variados tipos de conflitos civis a Mediagdo pode constituir
uma eficiente ferramenta de composicdo, ndo havendo por que
limitar sua incidéncia apenas as relagdes de trato sucessivo. A
condi¢cdo pessoal das partes, o historico de sua relagdo e o grau de
disponibilidade do Direito serao fatores interessantes para cogitar o
encaminhamento das partes a medigdo ou n30.4%

Em tal perspectiva, a Cidadania tem voz e vez, sendo ouvida e
considerada parte integrante do processo democratico de garantia dos direitos.
Roger Perrot em Conferéncia pronunciada na cidade de Florenga/ltalia, em 27 de
setembro de 1997, ja destacava que “o jurisdicionado aspira a uma Justica mais
simples, menos solene, mais proxima de suas preocupacdes quotidianas, aquilo que

numa palavra se denomina uma "Justica de proximidade".”#°7

A intencdo, ao apregoar-se a utilizagdo da Mediacao, ndo € a de que haja
substituicdo da atuacao da Jurisdicdo Civil pelo exercicio de tal atividade. O que se
pretende € complementar a atividade de realizagdo e distribuicdo de Justica com a
alternativa de mais uma ferramenta de trabalho. Neste sentido, a Mediagdo se
oferece como alternativa a Jurisdicdo Civil, podendo contribuir para a reducdo do
numero de demandas em curso no Poder Judiciario ao tirar de seu contexto a
analise de situagcbes que podem ser reorganizadas pelos proprios envolvidos. Seu
maior aporte, no entanto, é disponibilizar ferramentas habeis a ensejar nos

individuos elementos de resgate de sua prépria Dignidade, de forma que eles

Mediacao e responsabilidade civil; Mediacdo e direito das coisas; Mediagéo e direito de familia [...];
Mediagao e direito das sucessodes; Mediacao e direito empresarial.”

4% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 319. A autora se refere a redagao do art. 165, § 3° do CPC/2015, que dispde que o
Mediador devera atuar preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes.
Destaca a autora a mesma pagina, que “a previsao foi feliz ao destacar o termo “preferencialmente”,
porque mesmo em relacbes episddicas pode-se utilizar a mediagdo e deixar que os proprios
envolvidos elaborem a saida consensual sem que o terceiro imparcial faga sugestdes quanto ao
mérito, preservando a autoria e a maior chance de cumprimento espontaneo da avenga.” (aspas no
original).

497 PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI. Tradugao de José Carlos
Barbosa Moreira. (sem mengao do titulo original). Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16623-16624-1-PB.html>. Acesso em: 26
abr. 2017. (aspas no original)
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assumam a responsabilidade pessoal pela resolugdo dos seus Conflitos.*%

Ademais, para além das recentes inovagdes legislativas, CPC/2015 e LM,
ha um caminho que vem sendo trilhado para que a Mediacdo se configure um
modelo eficiente de distribuicdo de Justica. Este caminho passa por uma mudanca
de mentalidade e pela abertura de novas possibilidades, pois s6 assim “é que as
partes e os operadores do Direito estardo prontos para se orientar segundo as
diretrizes da Justica consensual, atentando tanto para suas potencialidades como

para os seus limites.”#°

Para finalizar: “Mediag&o: tema atual, no Brasil e no mundo”.5%° Mudar a
cultura adversarial para a autocompositiva € um processo desafiador, mas é o
caminho. Prossiga-se trilhando este caminho, pois como bem anunciaram Paulo

Freire e Myles Horton no titulo de sua obra: “o caminho se faz caminhando”.5%

A seguir serdo explicitadas as Consideragdes Finais acerca da Mediag&o
como forma autocompositiva de resolugdo de Conflitos no Brasil: uma alternativa a

Jurisdi¢ao Civil.

4% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 343.

4% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 344.

500 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ
125/2010. 5. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 13.129/2015 (reforma da Lei da Arbitragem), com a
Lei 13.140/2015 (Marco Legal da Mediagdo) e com o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 29.

501 FREIRE, Paulo; HORTON, Myles. O caminho se faz caminhando. Petrépolis: Vozes, 2003.



CONSIDERAGOES FINAIS

A presente Dissertacao teve por objeto o estudo da Mediagdo como forma
autocompositiva de resolugao de Conflitos no Brasil: uma alternativa a Jurisdigao
Civil. O tema proposto justificou-se frente a necessidade de mudanga de paradigma
do modelo tradicional de resolucdo de Conflitos, que tem énfase no litigio
jurisdicional, e, que n&o é mais capaz de, satisfatoriamente, oferecer solu¢des justas
e efetivas ao grande numero de demandas que lhe s&o submetidas, para um modelo
de pacificacdo social, com énfase na Mediacdo, meio autocompositivo, nao
adversarial, consensual e dialdgico, especialmente voltado para a promogédo do
exercicio da Cidadania por parte dos envolvidos em situagdes conflituosas, e, que

buscam soluciona-las através dela.

O seu objetivo foi demonstrar se a Mediagdo, na condigdo de forma
autocompositiva de resolucédo de Conflitos, apresenta-se como possivel alternativa a
Jurisdi¢ao Civil no Brasil.

Constatou-se que o Conflto € um fendmeno que existe desde os
primérdios, estando presente nos relacionamentos humanos, e, na atualidade, frente
a crescente complexidade social, vem se intensificando. No intuito de dirimi-lo de
maneira mais adequada, busca-se novas formas de resolucdo. Neste sentido, o
Conselho Nacional de Justica publicou no ano de 2010 a Resolugdo n. 125 com a
finalidade de propiciar a solugdo dos Conflitos através de métodos alternativos a
Jurisdi¢ao, dentre eles a Mediacgao, a fim de que as partes, de modo consensual e
cooperativo pudessem se tornar protagonistas da solugdo dos mesmos.

Tal Resolucdo é de extrema importancia para o desenvolvimento da
cultura autocompositiva no Brasil, a qual passou a ter mais forga com a vigéncia do
Cddigo de Processo Civil no ano de 2016, Lei n. 13.105/2015, em com o Marco
Legal da Mediagao no ano de 2015, Lei n. 13.140/2015.

Na sua condicdo de relatorio final da pesquisa, esta Dissertacdo foi

estruturada nuclearmente em trés Capitulos.

No Capitulo 1, discorreu-se acerca do Conflito, sua historicidade, conceito

e aspectos gerais, buscando analisar a origem dos Conflitos e a perceber o modo
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como a Sociedade os visualiza. Verificou-se que 0s mesmos nem sempre se
apresentam como negativos, podendo ser positivos, uma oportunidade de
transformacdo do ser humano, propiciando mudanga, amadurecimento e

fortalecimento das relacoes.

No que diz respeito as espirais de Conflitos, mostrou-se necessaria a
inversdo da competicdo pela cooperacdo entre as partes, no intuito de evita-las, o
que se da através da colaboracdo das partes, possibilitando desta forma a
estagnacao do ciclo vicioso que faz com que o nucleo causador do Conflito se

expanda a cada atitude reprovada pela parte contraria.

Buscando identificar e compreender as formas de resolugao de Conflitos,
percebeu-se que elas se dividem em Autotutela, Autocomposicdo e

Heterocomposicéao.

7

Verificou-se que a Autotutela €, em regra, proibida pelo Ordenamento
Juridico brasileiro, sendo permitida em situagbes excepcionais, fora das quais
caracteriza o exercicio arbitrario das proprias razdes, pois resulta da imposicao da

vontade de apenas uma das partes.

A Autocomposi¢do, por sua vez, pode ser unilateral ou bilateral. A
unilateral resulta em Renuncia ou Desisténcia a que procede do autor, e Submissao
ou Reconhecimento Juridico do Pedido a que emana do réu. A bilateral, por seu
turno, se da por intermédio da Transacgao entre as partes ou importa em Negociagao,
Conciliagao e Mediagao. A Negociagao ocorre por meio do consenso direto, sem a
intervencdo de um terceiro; a Conciliagdo, com a ajuda de um terceiro interveniente
e facilitador, o conciliador, apto a propor solu¢gées, mas nao de modo impositivo; a
Mediacdo com o apoio de um terceiro facilitador, o Mediador, que nao propde
solugdes, apenas auxilia as partes no restabelecimento do didlogo para que estas
encontrem por si mesmas a melhor forma de solucionar o Conflito. E caracteristica
da Autocomposigao bilateral, que as proprias partes de forma espontanea, mediante
concessdes reciprocas, construam a solucdo para dirimir os seus Conflitos. A
Autocomposi¢ao pode ocorrer de forma extrajudicial, dentro do processo judicial, ou

paralelamente a ele.

Ja na Heterocomposicao, busca-se resolver o Conflito através da entrega
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do mesmo a um terceiro, o Estado-juiz, que o decidira por intermédio da Jurisdigdo —
juiz ou tribunal —, ou ainda, a Arbitragem, forma nao estatal, privada, onde um

terceiro exercera o papel de arbitro na busca da resolugao do Conflito.

No Capitulo 2 foi abordada a Jurisdicdo como forma estatal de resolugao
de Conflitos, com énfase na Jurisdigdo Civil. Ocupou-se de sua historicidade e
nogbes de ambito geral. ldentificou-se que o Estado é tido por embrido da
Jurisdicdo, e esta, por sua vez, é produto da experiéncia da humanidade forjada

através dos tempos.

Verificou-se que a Jurisdicdo estatal é atribuicdo exclusiva do Poder
Judiciario, pressupondo o Poder Legislativo, com a incumbéncia de formular leis, de
criar direito objetivo, a regular a ordem juridica. A Jurisdigdo, neste sentido,
pressupde a lei, o direito objetivo. Ela é exercida, de regra, em face de Conflitos e
por provocac¢ao do interessado, através do exercicio do direito de acdo e por meio
do processo.

Constatou-se que a luz da CRFB, a atividade jurisdicional vai além da
aplicacao da lei — no sentido infraconstitucional —, destinando-se de igual forma a
aplicacdo da Constituigdo, o que implica o permanente controle da lei, exigindo a
direta aplicagdo de Principios constitucionais em campos em que a lei € omissa ou

insuficiente.

Apurou-se que a Jurisdicdo, em decorréncia do Principio da Soberania do
Estado, € una. A doutrina, no entanto, costuma classifica-la segundo varios critérios,
tendo-se as espécies de Jurisdicdo, assim distribuidas: comum e especial; civil e

penal; contenciosa e voluntaria; inferior e superior; interna e externa.

Na sequéncia, passou-se a abordagem da atual crise vivida pelo Poder
Judiciario, demonstrando-se a ineficiéncia e a ineficacia da Jurisdicdo Civil frente ao
excessivo numero de demandas e a crescente complexidade social. Neste quadro,
frente as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario na administragcao do sistema
de justica, que conta com um numero cada vez maior de causas em tramite,
numeros estes apresentados a partir do Relatério Justica em Numeros mais atual,
publicado pelo CNJ — 2016, ano base 2015 —, justifica-se a adogado da Mediagao
enquanto forma autocompositiva de resolug¢ao de Conflitos no Brasil.



142

Teceu-se, ainda, consideragcdes acerca do Ordenamento Juridico e sua
relagdo com o Acesso a Justiga. Foi possivel perceber que o Acesso a Justica se
insere como um dos direitos basicos do homem dentro de um Ordenamento Juridico,
e que ao longo do tempo surgiram trés movimentos ou ondas distintas, buscando
tornar efetivo tal acesso. A primeira onda foi a assisténcia judiciaria. A segunda
constituiu-se de reformas tendentes a proporcionar representagéo judiciaria para os
interesses considerados difusos. A terceira € o enfoque no proprio Acesso a Justica,
que recebe este nome em razido de abarcar os posicionamentos anteriores e
representar uma tentativa de ataque as barreiras ao acesso de um modo mais

articulado e compreensivo.

Ao finalizar este Capitulo, registrou-se a percepgao que, hodiernamente,
surge um novo movimento com a finalidade de possibilitar maior efetividade ao
Acesso a Justigca. Neste movimento, identifica-se a adogado e a difusao de institutos
como a Mediacdo, que torna possivel acessar a Justica por meio de forma
alternativa a Jurisdi¢cao Civil, no que se denomina um sistema multiportas. Assim, o
Ordenamento Juridico passa a contar com mais um instrumento de concretizagcao de
Acesso a Justica. Diante disso, percebe-se que Acesso a Justica é mais amplo do
que acesso ao Poder Judiciario.

O Capitulo 3, por sua vez, ocupou-se da Mediacdo como forma
autocompositiva de resolucdo de Conflitos no Brasil. Partindo-se do historico da
Mediacao, abordou-se a interacdo entre o CPC/2015 e a LM, para na sequéncia

apresentar conceitos doutrinarios e legais do Instituto.

Constatou-se que historicamente a Mediagdo foi utilizada de maneira
continua e variada desde épocas remotas, tendo sido parte integrante da cultura de
muitos povos antigos. Difundiu-se, tendo chegado, no transcorrer da década de
1990, em paises como Estados Unidos, Canada, Australia, Colémbia e Argentina.
No Brasil, as primeiras no¢des repontam a Constituicdo Politica do Império do Brazil,
de 25 de marco de 1824. A despeito disso, despontou com consideravel énfase no
século XX, como forma utilizada para resolucido de Conflitos de ordem trabalhista,
expandindo-se em seguida, passando a ser utilizada em Conflitos familiares e

negociais.
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No plano legislativo brasileiro, a primeira proposta a contemplar um marco
legal para a Mediagao foi o Projeto de Lei n. 4.827/1998, de autoria da deputada
Zulaié Cobra Ribeiro. A partir dele, o Trabalho apresentou outros projetos que foram
sendo propostos e discutidos no Congresso Nacional, sendo que o Projeto de Lei n.
7.169/2015 redundou na Lei n. 13.140/2015 — LM. Outro projeto de Lei em destaque,
foi o de n. 8.046/2010, que resultou no CPC/2015 — Lei n. 13.105/2015, instrumento

normativo que trouxe iniUmeras previsdes sobre a Mediacao.

Considerando-se que ambas as Leis foram publicadas no mesmo ano,
2015, e vigorando em datas muito proximas — CPC/2015, publicado em 17/03/2015
vigorando em 18/03/2016, e, LM, publicada em 29/06/2015 vigorando em dezembro
de 2015 —, partindo-se da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —
Decreto-Lei n. 4.657/1942 —, fez-se uma necessaria abordagem acerca da interagao
das referidas leis, para verificar-se a eficacia da aplicabilidade de tais normas.
Concluiu-se que a LM, nos pontos de antinomia, deve prevalecer sobre o CPC/2015,

sendo este aplicado subsidiariamente.

No que diz respeito aos aspectos conceituais da Mediacdo, o Trabalho
apresentou tanto conceitos doutrinarios quanto legais. Este ultimo, com base no
enunciado do art. 1°, paragrafo unico da LM. A partir de tais conceitos, evidenciou-se
que a Mediacdo se constitui em forma coerente com o estimulo a cultura da

pacificagao social, inserindo-se como alternativa a Jurisdicao Civil no Brasil.

Outro ponto de destaque relaciona-se aos Principios informadores da
Mediagdo. Constatou-se que o CPC/2015 e a LM apresentam os seguintes em
comum: independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada, sendo que a LM prevé outros trés:
isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé. Os previstos no CPC/2015 e
na LM se complementam e regem a Mediacdo, devendo ser observados pelo
Mediador.

Apurou-se, no que diz respeito as formas de resolugcdo de Conflitos no
Brasil, que a cultura instituida € a de que os mesmos devam ser submetidos a
Jurisdi¢cdo, ou seja, levados a apreciagdo do Poder Judiciario, decorrendo dai uma
cultura denominada de judiciarista ou demandista que vé no Conflito a preméncia da
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propositura de uma acgao judicial, trazendo consigo a percepgédo de que apenas o
Estado em sua fungado jurisdicional € capaz de dirimir Conflitos presentes na
Sociedade. Tal cultura esta interiorizada nos individuos, a mudanga de postura se
faz necessaria e vem ocorrendo. E fundamental que ocorra uma quebra de
paradigma, com a paulatina formagdo de uma cultura de aplicagdo efetiva das
formas alternativas de resolucao de Conflitos, notadamente a Mediagao.

Tal cultura demandista ha de ser gradativamente substituida pela cultura
da pacificacdo, da Autocomposicdo, passando pelas Instituicdes de Ensino, na
formacgao dos estudantes de Direito, pelos advogados, juizes e demais Operadores
do Direito, que devem se conscientizar da necessidade da fomentagao da Mediacao,
estimulando a quebra de paradigmas e a consequente transformacédo da cultura
juridica. A cultura da Autocomposi¢cao de Conflitos se harmoniza com a ideia de
atribuicdo de mais autonomia as partes, principio implicito na LM e no CPC/2015,

fazendo frente a inoperancia da Jurisdi¢cio.

Finalmente, apresentou-se a Mediacdo como alternativa a Jurisdicao Civil
na resolucao de Conflitos e ao democratico Acesso a Justica, identificando-a como
instrumento apropriado e eficaz na resolugao de Conflitos, com énfase aos da esfera
da Jurisdigdo Civil, colaborando na redug¢do do numero de processos judiciais,
tirando do contexto do Poder Judiciario, a analise de situacbes de Conflito que
podem ser resolvidas pelos préprios envolvidos, conferindo assim, uma leitura

contemporanea de Acesso a Justica.

Destaca-se que a intengédo ao apregoar-se a utilizagdo da Mediagao, nao
€ a de que haja substituicdo da atuacédo da Jurisdigdo Civil pelo exercicio de tal
atividade, e sim, que ela seja uma alternativa a mais, uma ferramenta de trabalho
que auxilie na distribuicdo da Justica, despertando nos individuos elementos de
resgate da propria Dignidade, de forma que tragam para si a responsabilidade pela
resolucao dos seus Conflitos.

Com o estudo, considerou-se que a Mediagao, trilhando os caminhos dos
ditames da Resolucdo 125/2010 do CNJ, do CPC/2015 e da LM, e da paulatina
mudancga da cultura demandista para a da pacificagao, se apresenta, na condi¢ao de
forma autocompositiva de resolucéo de Conflitos, como alternativa a Jurisdigao Civil
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no Brasil. Percebe-se, portanto, que a hipdtese apresentada como resposta ao
problema foi comprovada.

Ante o exposto, entende-se que a presente Dissertagcdo se ateve ao
objeto de estudo delimitado, atingindo o objetivo cientifico proposto, com base na

legislagdo pertinente ao tema e ancorada na doutrina de autores ja consagrados.

Por derradeiro, observa-se que desenvolver o tema “Mediacdo” € uma
tarefa que esta longe de terminar, sobretudo porque, a cada dia, novos marcos de
atuacao sao necessarios, no constante desafio de se atender as mutantes caréncias
do ser humano e da Sociedade. Cumpre anotar que n&o se pretendeu esgotar todas
as vertentes relativas ao tema, permanecendo suas incompletudes e imperfeicbes

como um novo desafio a ser enfrentado.
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