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RESUMO

Historicamente a mediacdo e a conciliacdo sdo institutos de direito
utilizados desde a antiguidade como alternativa a jurisdicdo estatal, conhecidos
como métodos alternativos de solucao de conflitos. Foi com os estudos em Harvard
na década de 70 que se institucionalizou a mediacdo/conciliagdo como se conhece
hoje com o chamado Tribunal de Multiplas Portas, algo parecido com o criado
pela Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica em 2010, os Centros Judiciais
de Solugdo de Conflitos e Cidadania. Estes Centros visam ampliar a utilizagdo da
mediagdo/conciliacdo para casos em que direitos disponiveis estao em disputa,
ampliando o acesso a justica da populacdo e, consequentemente desafogando o
judiciario brasileiro. Essa insercao dos meios autocompositivos na jurisdi¢do, vem
ndo para enfraquecé-la ou substituir o processo como é conhecido, mas vem para
coexistir, abrindo mais as portas da jurisdicao para que se tenha uma justica melhor
distribuida, chegando a todos os cidadaos. A ideia de coexisténcia entre o modelo
heterocompositivo que se tem hoje e o autocompositivo (mediacdo e conciliagdo) é
que dardo respaldo a uma estrutura judicidria que permitira o amplo acesso a justica.
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INTRODUCAO

O conflito é um fato inerente da vida em sociedade, onde cada individuo
tende a defender seus interesses, o que muitas vezes, vai de encontro a interesses de
outros. Quando esses interesses se contrapdem o cidaddo pode valer-se da jurisdicao
para dirimi-lo. Tendo como jurisdigdo a fungdo estatal de dirimir os conflitos.

Para tal fungdo, utiliza-se o Estado do processo, onde cabe ao juiz dizer
qual deve ser a lei aplicada. O processo é uma sistematizagdo em que as partes
colocam seus interesses e, ao fim, o juiz diz qual a lei deve reger aquela relacdo. Esta
decisdo deve ser a mais justa para as partes.

Porém, pelos altos nimeros de conflitos que se materializam em processo,
ojudiciario brasileiro encontra-se abarrotado, sendo impossivel a tutela jurisdicional
ser prestada a contento.

Ao se tentar encontrar uma saida para tal fato, chega-se aos meios
alternativos de solugdo de conflitos, mais especificamente a mediagao e a conciliacao,
como métodos capazes de promover a justica.

Mediacdo e Conciliacdo sdo os métodos alternativos de resolucdo de
conflitos conhecidos como autocompositivos, ou seja, métodos em que as proprias
partes chegam a um acordo sobre o litigio que existe entre elas.

Normalmente quando se fala em resolucdo de conflitos ou justica, a
primeira coisa a ser lembrada é o Poder Judicidrio, isto ocorre, pois, no Brasil a
jurisdicdo sempre foi monopélio Estatal.

Sempre coube a um “funcionario” do Estado, nos dias atuais a um Juiz,
dizer o Direito a ser aplicado e decidir as lides; porém ndo é de hoje que, por este
monopdlio, o judiciario brasileiro sofre com crises por excesso de demandas.

A cultura brasileira de litigar se tornou algo que acabou cerceando, para
muitos, o Direito de acesso a justica.

Aceso a justica é bem mais ter acesso ao Judiciario, é ter acesso a um
processo rapido (que demore apenas o necessario para que se produzam as provas
cabiveis), a um custo razoédvel (ndo onerando demasiadamente as partes, o que pode
tornar impossivel dar andamento a um processo) e com fim justo, dando a cada uma
das partes aquilo que lhe cabe, e que lhe deixard com a sensagao de efetividade.

Como dito, a cultura brasileira ainda é o processo judicial para resolver seus
litigios, porém, por razdes que serdo expostas no decorrer do texto, nem sempre uma
sentenca que julga o mérito de modo convencional da fim ao litigio e proporciona o
sentimento de justica as partes, pois a parte vencida sempre estara contrariada.Como
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explica a professora Fernanda Tartuce”

Em certos litigios, a defini¢ao da situagao conflituosa por
sua sentenca de mérito pode nao ser a via mais apropriada para gerar
a efetiva pacificacao. Se a relagdo juridica tiver indole continuativa,
tratar um episédio controvertido por meio de uma demanda judicial
pode ocasionar uma ruptura ainda maior no relacionamento entre
os envolvidos, circunstdncia que por certo ndo se coaduna com o
objetivo de pacificacao social.

Neste interim é que surgem os métodos conhecidos como alternativos, que
conseguem alcancar o objetivo de finalizar, ou transformar, o conflito sem recorrer a
um processo. Por estes meios o final da lide chega através de uma autocomposicao
das partes, que chegam a um acordo sobre o que serd melhor para suas vidas dali em
diante. Com isto, e levando em consideracao os 3 “pilares” do acesso a justica, citados
acima, que pode-se colocar como tempo, custo e efetividade, o Concelho Nacional de
Justica (CNJ) optou por colocar a mediagdo e a conciliacdo como métodos alternativos
de resolugdo de conflitos para resolver, em grande parte, este problema.

Em 2010 o CNJ editou a Resolucdo 125, que deu a incumbéncia aos
Tribunais Estaduais de criarem os Centros Judiciais de Solugdo de Conflitos
e Cidadania®, dando verdadeiro inicio a uma “politica nacional de resolucdo
pacifica de conflitos”, que apesar de ja constar no preambulo constitucional, nao
era efetivamente utilizada.

Na mesma linha, o “Novo Cédigo de Processo Civil”, Lei 13.105/15,
estipula que os processos deverao ser submetidos a mediacdo/conciliagao, antes
que se inicie o tramite que tem-se hoje, e a Lei de Mediagao (Lei 13.140/2015) fixa
0s parametros para a Mediagao entre particulares e no &mbito da administragdo
publica.

O texto do chamado Novo Cédigo de Processo Civil, que entrard em
vigor no ano de 2016, s6 define indiretamente cada um dos dois métodos de

2 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis — Rio de Janeiro: Forense, 2008. pg. 20.

3 DOS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E CIDADANIA

Art, 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de
familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais ¢ Fazendarios, os Tribunais deverao criar os Centros Judiciarios
de Solugdo de Conflitos e Cidadania (“Centros”), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela
realizagdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores,
bem como pelo atendimento e orientagao ao cidaddo.
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autocomposicao, quando descreve como deve agir o mediador e o conciliador?,
porém, ndo diz qual deve ser aplicado ao caso concreto, ou em qual ramo do Direito.

A relevancia do tema se dé justamente pelo momento que vive o judicidrio
brasileiro, em crise pelo ntimero crescente de processos empilhados em seus cartérios
e a tentativa de quebra de paradigma e mudanca de cultura, da cultura do processo/
litigio para a cultura da autocomposigao.

Um dos paradigmas a ser quebrado é fazer com que a populacdo
compreenda que sera mais rdpido, menos oneroso e mais efetivo a resolugdo de seus
conflitos, gerando melhor bem estar aos envolvidos, perdendo assim o estigma que
a justica s6 é feita quando o Estado/]Juiz determina o que deve ser feito, quem saiu
vitorioso e quem saiu como perdedor do processo.

Faz-se necessaria uma ampla discussdo e estudo do tema, que levard ao
aprimoramento da aplicacdo destes institutos e contribuird para a mudanca da
cultura. Uma inovacao trazia tanto no Novo Cédigo de Processo Civil e na Lei da
Medigdo é a regulamentacao da conciliagdo/mediacdo extrajudicial, ou privada,
acabando com o monopdlio Estatal® de “fazer justica”.

O presente trabalho apresenta a Conciliagao e a Mediagdo como métodos
eficazes de proporcionar um real acesso a justiga, considerando que ela nao exclui
a jurisdigdo estatal e o processo, como é concebido em nossos dias, mas como meio
que auxiliara o judiciario a cumprir o seu papel.

Utilizando-se do método dedutivo visa propiciar ao leitor maior
consciéncia sobre o que é a mediagdo e a conciliacdo e como estas podem coexistir
com o atual modelo de acesso a justiga, justificando tal fato com a adogado de novas
leis brasileiras que estimulam a utilizacao destes institutos, no judiciario e fora dele.

MEDIACAO E CONCILIACAO
Historico

Ha relatos que estes institutos ja eram utilizados nas Cidades Estados

4 Art. 145. A realizagdo de conciliagdo ou mediagdo devera ser estimulada por magistrados, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

§ 1°O conciliador podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagao de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidagdo para que as partes conciliem.

§ 2° O mediador auxiliara as pessoas interessadas a compreenderem as questdes ¢ os interesses envolvidos no
conflito e posteriormente identificarem, por si mesmas, alternativas de beneficio mutuo.

S Art. 153. As disposigdes desta Se¢@o ndo excluem outras formas de conciliagdo e mediacao extrajudiciais vinculadas
a orgdos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes.
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da antiguidade e de acordo com Rozane Cachapuz® “A pratica da mediagdo como
forma de resolugdo de conflitos é utilizada desde a antiguidade, e sua existéncia
remonta aos idos de 3000 A.C.”.

O que pode ser comprovado é que a mediagdo como profissdo apareceu
nos E.U.A. em 1913, onde se instituiu os “comissérios de conciliagdo”, para tratar
de assuntos trabalhistas, que deu lugar em 1946 ao “Federal Mediation and
Conciliation Service”.

Segundo nos explica Eliana Bispo de Souza Alves, nos estudos na obra de
Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa”:

O instituto da mediacao, segundo Targa (2004, p.142) teve
sua fundamentacao teérica na Universidade de Harvard, Cambridge-
Boston. Consta que Frank E. A. Sander, em 1976, apresentou um
estudo com a intengdo de ampliar o acesso a justica denominado
Demulti-door courthouse (Tribunal de Muitas Portas), no qual um
tribunal poderia receber demandas por programas distintos, pois
além do processo judicial tradicional haveria os meios alternativos,
tais como a arbitragem, a conciliacao e a mediagao. Apenas em tltimo
caso seria o problema resolvido pelo sistema judicial.

Apesar deste surgimento na antiguidade, no Brasil a primeira previsao de
utilizacao de métodos de autocomposicao foi com as Ordenacdes Manuelinas, 1.514,
e ap6s nas Ordenagdes Filipinas, 1603, constando ainda da Constituicao Imperial,
sendo a tentativa de conciliagdo condigdo para ingresso da agao®.

Ap6s, pode-se encontrar mediagdo/conciliagdo na Consolidagdo das Leis
do Trabalho de 1943, na lei de Criagdo dos extintos Juizados Especiais de Pequenas
Causas (Lei 7244/84)% no Codigo de Processo Civil de 1973, em seus artigos 447 a
449 e no procedimento sumario; na Lei 9099/90 - Juizados Especiais (onde se prevé
o uso da conciliagdo em larga escala) e Lei 9245/95 - Procedimento Sumarissimo.

Deve-se ainda levar em consideracao que o legislador constituinte de 1988

® CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediag@o nos conflitos e Direito de Familia - Curitiba: Jurua, 2003 . pg 23.

7SOUZA, Eliana Bispo Alves de. Mediagdo como forma alternativa de solugéo de controvérsias; orientador: Teofilo
Marcelo de Aréa Ledo Junior. Marilia, SP: [s.n], 2012. 77 f. Monografia. UNIVEM, Marilia 2012.

8 TOLEDO, lara Rodrigues de, Desarmando os Sentimentos na Familia — Os Métodos Alternativos de Solugdo de
Conflitos: A Conciliagdo, A Mediagdo e a Arbitragem.

° Idem.
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colocou no preambulo da Constituicdo Federal, como um de seus fundamentos, a
solugdo pacifica das controvérsias, o que vem de encontro e fundamenta a utilizagdo
destes métodos ora estudados.

A mudanca iniciada, verdadeiramente, no Brasil com a Lei 9.099/90,
ganhou maior impulso somente com a edi¢cdo da Resolucao 125/2010 do CNJ
e mais recentemente com a promulgacdo da Lei de Mediagdo - 13.140 de 2015 e
principalmente com a promulgacdo do Novo Cédigo de Processo Civil que entra em
vigor no ano de 2016 - Lei 13.105 de 2015.

Com a Resolucgado 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica os Tribunais
de Justicas dos Estados foram incumbidos de criar os Centros Judiciais de Soluc¢ao
de Conflitos e Cidadania, que visam justamente mudar a concepgdo de justica da
populacdo, levando a todos a politica da autocomposicao, resolugdo pacifica dos
conflitos por meio da Conciliacdo e da Mediacao.

No oriente ja existe uma cultura da mediacao/conciliagdo, na China foi
Confticio quem deu uma grande contribuicdo com o conceito de persuasao moral e
consenso entre as pessoas e nao a ideia de correcao.

Ainda segundo a obra ji citada de Eliana Bispo Alves de Souza, cita a
cima, no Ocidente, pode-se citar Harvard, nos Estados Unidos, como um pélo
de desenvolvimento de atividades de negociacdo, mediacdo e facilitagio da
comunicagdo entre os conflitantes.

Historicamente ainda é importante citar a Inglaterra, que na década de
1970 adotou o modelo americano, que logo em seguida foi instalado também na
Austrélia, visto a proximidade de lingua entre estes paises e os EUA. Ja a Franca deu
inicio a esses institutos pela proximidade com o Canada.

No Japao, a cultura juridica ja tem a mediagdo como um de seus pontos
principais, ndo tendo muitos advogados, dedicando-se os profissionais & mediagao
e conciliagdo.

O primeiro pais Sul-americano a aplicar tais institutos foi a Argentina, que
também copiou o modelo de Harvard, que logo foi copiado por paises vizinhos.

Principais aspectos e conceituacao

Tanto a mediagdo como a conciliagio sdo meios alternativos e
autocompositivos de resolugdo de conflitos, onde um terceiro auxilia as partes a
chegarem a uma decisdo comum. Na pratica, ndo se faz muita diferenciagdo entre
estes dois institutos, mas para questdo de estudo esta diferenciagdo se faz necessaria.

Ambas podem ser aplicadas tanto em conflitos judiciais, que ja se tornaram
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processos, como extrajudiciais.

A Lei 13.140 de junho de 2015, apesar de constar que dispde sobre a
“mediacdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre
a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo publica”, ndo faz
diferenciagdo entre mediacdo e conciliacdo, utilizando-se varias vezes os termos
como sindnimos.

Em tal lei, s6 se encontra o conceito como sendo de Mediagdo, mas como
pode-se ver, ele é aplicado aos dois institutos:

Art. 19sta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de
solucdo de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicao
de conflitos no &mbito da administragdo publica.

Paragrafo tnico. Considera-se mediacao a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia.

Como acima consta, historicamente a mediagdo/conciliagdo pode ser
percebida na antiguidade, onde as solucdes de disputas eram mediadas pelos lideres
das comunidades ou alguém escolhido por ele.

Porém foi nos Estados Unidos, na década de 70, quando se teve um “surto
de processos”, que motivou a criacdo de mecanismos que resolvessem mais rapido
os conflitos e “desafogassem” o judicidrio, surgindo em 1976 o Tribunal Multiportas
e Neighborhood Justice Center’s.

No Brasil, somente em 2010 com a resolucdo 125 do CNJ ha a previsao do
encaminhamento dos litigios que versam sobre direitos disponiveis aos Centros de
Solugdes de Conflitos, que nada mais é do que o sistema de multiplas portas.

Além desta mudanca de paradigma, que visa dar a populacao, de forma
geral, amplo acesso a justica, os Centros de Solucao de Conflitos e Cidadania atendem
de forma mais informal, tendo inclusive a instalacdo de sessbes de conciliagao/
mediacao extrajudicial gratuitamente.

Este é um grande avango, pois é sabido que um dos grandes entraves ao
acesso a justica € justamente o custo que se tem um processo.

Outro objetivo desses Centros é “desafogar” o judiciario, resolvendo
litigios antes que eles se tornem processos, pois, o grande nimero destes é outro
entrave ao acesso a justica, pois gera demasiada demora, o que acaba por colocar em
risco o direito pleiteado.

Nao é incomum no pais causas sejam julgadas ap6s o falecimento do autor,
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ficando para seus herdeiros os bens ou direitos pleiteados.

Os Neihborhood Justice Center’s Norte Americanos, de onde se tem
a impressdo de que foram inspirados os CEJUSCs, sdo centros de mediacao
comunitarias, formados de acordo com a geografia e/ou cultura de um lugar, onde
se deve prevalecer a linguagem simples e a abordagem individual, vendo o histérico
de cada demanda, formula trazida aos Centros brasileiros.

Em aula do médulo II do Curso de Formacédo de Conciliadores da Escola
Paulista da Magistratura de 2012 foi ensinado que com a divulgacao destas técnicas
de autocomposicao, surgiram varias escolas ou modelos de mediac¢do/ conciliacdo:

Harvard - Facilitativo: separa as pessoas dos conflitos:

- Percepcao - colocar-se no lugar do outro;

- Emocao - compreender e reconhecer as suas emogdes e a do outro;

- Comunicacao - todos devem ser entendidos, retirar os ruidos e falhas da
comunicacao.

Avaliativo: Avalia-se o que é importante na discussdao, com o uso de
técnicas e estratégias que tem o conddo de fazer tal avaliagdo.

Transformativo - Bush & Folger: Foca diretamente nas pessoas envolvidas
e nas transformacdes delas.

Circular-Narrativo - Com foco no didlogo, nas relacdes entre as pessoas e

nas possiveis solugoes.

Vérios doutrinadores ndo fazem diferenca entre a aplicagdo da mediacdo
ou conciliagdo, nem mesmo quanto a sua conceituacdo, utilizando os termos como
sinénimos, porém a doutrina pétria, em sua maioria, usa diferencia-los, inclusive o
Novo Cédigo de Processo Civil, mesmo que indiretamente.

Embora com grande parte de técnicas e procedimentos comuns a ambos
os institutos, no mesmo curso é ensinado a diferenciacao feita entre Conciliacao
e Mediacao, explicando que existe principalmente em paises de origem Latina,
sendo que nos paises de origem Anglo-Saxonica esses dois verbetes sao utilizados
como sinénimos.

Brevemente, a mediagao pode ser entendida como um método, ou técnica,
que modifica um conflito para chegar a um acordo em rela¢des que precisam ser
resguardadas, que ndo terminardo com o acordo, por exemplo, as relagdes de
familia, onde existe relacdo de afeto, entre vizinhos, sécios de uma empresa, no
ambiente escolar, por serem relagdes que continuam apds a sessdo de mediagdo.
Na mediacdo o intermediador s6 auxilia as partes a entenderem seus conflitos e
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chegarem a uma solugao.

Enquanto que a Conciliagdo um método onde o intermediador toma uma
posicdo mais ativa, sugerindo caminhos a serem seguidos.

O que se deve levar em conta, em ambas as situagdes, € que sdo as proprias
partes que decidem a respeito das suas vidas, com ampla liberdade.

A mediacao e a conciliagdo tem como funcdo a transformacao da relagdo
entre as partes, ajudando a resolverem seus conflitos de forma cooperativa. Por isso
deve ser feita de forma voluntaria, nunca pode ser feita de forma forcada.

O mediador/conciliador deve ser totalmente imparcial, tendo uma
formacao para harmonizar e resolver conflitos, ter habilidade na troca de informacdes.

Deve ser levado em consideracdo néo sé a resolucdo do conflito em si, mas
também a mantenca da relacdo entre as partes e a pacificacdo social, deve-se ter uma
visdo em longo prazo.

A mediagdo/ conciliacdo pode ser feita em varias dreas do Direito, desde se
trate de direitos disponiveis.

Em contrapartida, culturalmente, ndo se aceita muito no pais a teoria da
autocomposicao, todos sao criados para sairem vencedores das disputas, sejam
conflitos na drea de familia, contratos, empresas, etc.

Na prética o que se vé em muitas sessdes de conciliagdo ou mediagdo,
em que uma das partes é uma empresa, é que ela ndo esta disposta a fazer acordo,
enviando prepostos e advogados que sequer tem conhecimento do que sera tratado.

Outras areas do Direito que podem ser aplicas as formas alternativas ou
autocompositivas sao, segundo curso da Escola Paulista de Magistratura:

- Empresarial: Um bom exemplo de mediagcdo empresarial é no setor de
franquias, pois neste setor temos relagdes continuadas entre empresarios.

- Ambiental: Um dos métodos que sdo utilizados para a mediacdo/
conciliacdo ambiental sdo os TACs do Ministério Pablico (Termos de Ajustamento
de Conduta), que leva as partes a sentarem-se e decidirem juntas as a¢des que
serao feitas.

- Trabalhista: Usada na relacao de emprego, entre patrao e empregado(s).

- Penal: Nao existe em nosso pais. O que temos aqui é a Justica Restaurativa,
que promove o encontro de ofensor e vitima. Ocorre nos crimes de menor potencial
ofensivo, e somente se o ofensor assumir sua culpa (Juizados Especiais Criminais).

A grande expansdo da mediacao/conciliagdo se deu com a resolucao 125
do CNJ, porém um passo mais importante nesta politica de solucao de conflitos se
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dara com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil, colocando estes
métodos como obrigatérios, e fazendo com que os cidadaos tenham acesso nao s6 ao
judicidrio, mas a justica em si; que é um direito essencial da democracia.

Conforme ja preconiza o PreAmbulo da Constituigdo Federal de 1988:

Predmbulo da Constituicdao Federal de 1988

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (grifo do autor)

Conciliagdo:
O conceito que é dado por Fernanda Tartuce:

Por tal técnica de autocomposicdo, um profissional
imparcial intervém para, mediante atividades de escuta e
investigacao, auxiliar os contendores a celebrar um acordo, se
necessédrio expondo vantagens e desvantagens em suas posicdes
e propondo saidas alternativas para a controvérsia sem, todavia,
forcar a realizacao do pacto. O objetivo de sua atuagdo é alcancar
um acordo que, ainda que ndo plenamente satisfatério, evite
complicacdes futuras com dispéndio de tempo e dinheiro.

Em seu trabalho sobre o assunto, Iara Rodrigues de Toledo" utiliza-se do
Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa para conceituar a conciliacao: “a
harmonizacao de litigantes ou pessoas desavindas. O verbo conciliar traduz o ato de
por de acordo, pér em boa harmonia, congragar.”

O Novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de marco de 2015, nao

W TARTUCE, Fernanda. idem, p. 66

"' TOLEDO, lara Rodrigues. Idem
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tratou de conceituar o que o legislador entende por Conciliagdo, mas colocou no §2°
do seu Art. 165 qual o papel do Conciliador, in verbis:

Art. 165 [...]

§ 20 O conciliador, que atuard preferencialmente nos
casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera
sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utilizacao de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidacado para que as partes
conciliem.

Pelos conceitos acima e pela descrigdio dada pelo Novo Cédigo de
Processo Civil, conciliagdo deve ser utilizada em relagées onde nao existem vinculos
afetivos, nem uma convivéncia posterior entre as partes, encerrando-se na sessao
de conciliacdo a ligacdo entre elas. Exemplos: consumidor x empresas, acidente
de transito, etc. Considerando tal fato, é aceitavel que o terceiro, conciliador, de
sugestdes para o termino do conflito, utilizando-se de métodos de negociacdo ou
apresentando alternativas. Assim entende-se porque é este o instituto utilizado nos
Juizados Especiais.

Mediacao:

Na Conceituagao de Fernanda Tartuce'?, baseada nos estudos da obra de
Marcial Barreto Casabona:

Mediacdo é a técnica pela qual uma terceira pessoa, treinada,
capacitada e neutra, auxilia as pessoas em conflito no conhecimento das
multifacetadas origens da controvérsia, de modo que elas, portadoras de
um conhecimento ampliado, construam, por si, a composi¢do do litigio
da maneira mais satisfatéria (ou menos insatisfatoria possivel) a sua

realidade interna e externa.

Ja José Luis Morais e Fabiana Spengler":

... a forma ecoldgica de resolugao dos conflitos sociais e
juridicos na qual o intuito de satisfacao do desejo substitui a aplicacao
coercitiva terceirizada de uma sangao legal. Trata-se de um processo

2TARTUCE, Fernanda. Idem, p. 69/70.

2 MORALIS, José Luis Bolzan de, SPENGLER, Fabiana Marion, MEDIACAO E ARBITRAGEM: ALTERNATIVA
A JURISDICAO. 3* Ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. pg.131.
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no qual uma terceira pessoa - o mediador - auxilia os participantes
na resolucdo de uma disputa. O acordo final trata o problema com
uma proposta mutuamente aceitavel e sera estruturado de modo
a manter a continuidade das relagdes das pessoas envolvidas no
conflito.

Professora lara Rodrigues de Toledo™ utiliza-se do estudo de Andreia
Cristina Marques Campana, para dar a definicdo de Ildemar Egger:

O método extrajudicial, nao adversarial, de Solugdo de
conflitos através do didlogo é um processo autocompositivo, isto
é, as partes, com o auxilio do mediador, superam o conflito sem a
necessidade de uma decisao externa, proferida por outrem que nao
as proprias partes envolvidas na controvérsia, ou seja, na mediacao,
por intermédio do didlogo do mediador auxilia os participantes a
descobrir os verdadeiros conflitos, seus reais interesses e a trabalhar
cooperativamente na busca das melhores solucdes. A solucao
obtida culminard num acordo voluntario das partes. A mediacdo
consegue na maioria das vezes, restaurar a harmonia e a paz entre
as partes envolvidas, pois o mediador trabalha especialmente nas
inter-relagdes. Na mediagao, as solucdes surgem espontaneamente,
reconhecendo-se que a melhor sentenga é a vontade das partes.

Assim como fez com a conciliagdo, o Novo Cédigo de Processo Civil, nao
faz uma conceituacdo de Mediacdo, mas este ao definir a conduta do mediador, da
o entender que segue a doutrina dominante, vé-se no artigo 165, § 3° da nova lei:

Art. 165 § 30 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
comunicagdo, identificar, por si proprios, solucdes consensuais que
gerem beneficios mutuos.

Sendo assim, a mediagao é vista como o método, ou técnica, que modifica
um conflito para chegar a um acordo em relagdes que precisam ser resguardadas,
que ndo terminardo com o acordo, tendo como maior exemplo as relagdes de familia,
onde existe relagdo de afeto, mas também entre vizinhos, sécios de uma empresa,

4 TOLEDO, Iara Rodrigues. Idem
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no ambiente escolar, por serem relagdes que continuam apés a sessdo de mediagao.
MEDIACAO, CONCILIACAO E ACESSO A JUSTICA

Desde o momento em que o homem comecou a viver em sociedade, o
conflito passou a fazer parte do seu cotidiano. Interesses contrapostos se encontram
no dia a dia, e nem sempre é facil sua resolucdo, seja pela outra parte se impor
contra, seja pela impossibilidade legal.

O conflito, ou lide como preferem alguns autores, podem surgir de varias
dreas do relacionamento humano. Em sentido amplo, conflito deve ser entendido
como desentendimento, oposi¢do de interesses e ideias; e até mesmo briga e
confusdo.”

Fernanda Tartuce!® trds a cléssica defini¢do de lide de Carnelutti ‘conflito
de interesses qualificado por uma pretensao resistida.’

Para dirimir esta lide, sem que o individuo se utilize da prépria forga, o
Estado tomou para si tal decisdo, por meio da sua fungdo Jurisdicional. Jurisdicao,
nas palavras de Luis Henque Barbante Franzé, é “a funcao Estatal que faz prevalecer
a vontade concreta da lei material, substituindo a vontade das partes.”"”

A Jurisdicdo Estatal, como fungéo, tem o condao de dirimir lides, e o faz
por meio do Processo, que é um conjunto coordenado de atos, para que o érgao da
jurisdigdo faca valer a real vontade da lei."”

Quando se fala em tutela juridica e processo, devem ser feitas algumas
consideracdes. A primeira delas é que tutela jurisdicional deve conter um processo
justo, sendo somente assim as partes envolvidas terdo realmente um final justo para
seu litigio. Quando se fala em tutela jurisdicional e, portanto em processo justo, deve
ser levado em consideracao todo um aparato, para que os atos coordenados que dao
forma ao processo se desenrolem da maneira mais adequada.

Tal aparato, segundo Michel Teixeira de Souza, citado por Franzé®,
compreende organizagdo do judicidrio, investimento estatal, acesso universal a

5 GABBAY, Gabriela Monteiro; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solugiio de
conflitos. Rio de Janeiro : Editora FGV, 2013. p. 07

' TARTUCE, Fernanda. Mediagio nos conflitos civis. Sdo Paulo : Método, 2008. p. 24.
17 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Teoria geral dos recursos revisitada. Curitiba: Jurua, 2011. p. 21.
18 Idem, p. 23.

¥ Idem, p. 21
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justica, igualdade das partes e contraditério, previsibilidade do pronunciamento,
prazo razoavel de duragdo do processo e procedimentos diferenciados.

Sem qualquer destes elementos a probabilidade de um fim que ndo seja
justo para as partes se torna mais real.

Na atualidade brasileira, o que se pode notar é que muitos desses requisitos
inexistem, e devido a uma ligagdo intrinseca entre varios deles, quando nao existe
um, torna-se impossivel a existéncia dos demais.

Por conta da inexisténcia de varios desses requisitos, o judiciario brasileiro
se acha com grande namero de processos, sendo impossivel o julgamento deles de
forma célere e previsivel, tendo como resultado, o acesso ao judicidrio, mas nao o
acesso a justica.

Para definir o sentimento de justiga, Fernanda Tartuce® utiliza-se das
ideias de Rudolf von Ihering e Margcal Barreto Casabona:

[...] as situacdes peculiares da vida e das instituigdes de
cada povo sdo determinantes das reagdes do sentimento de justica
dos Estados e das pessoas. Com efeito, cada ser humano concebe a
justica segundo seus proprios parametros e suas intimas conviccoes,
por certo carregadas de forte coloragao afetiva e grande ressonancia
emotiva. Eis por que ha quem afirme que “a justica total ndo é deste
mundo’.

Em continuagdo, ensina a autora que nos séculos XVIII e XIX o acesso a
justica era considerado como o direito de demandar, ou contestar uma demanda,
porém tal conceito ja e ultrapassado, pois o ponto central do acesso a justica nao é
propiciar o livre acesso ao judicidrio, mas sim possibilitar as partes que consigam ter
acesso ao que € seu.

Neste contexto, ndo importa o meio utilizado para conseguir o acesso a
justica, se a autotutela, limitada pela lei, a outocomposicao, onde as partes entram em
acordo, ou pela imposicdo de um terceiro, seja pela arbitragem ou pelo julgamento
no judiciario.

Ou seja, nao é necessdrio que se tenha a tutela estatal para que se tenha
acesso a justica, pois o acesso ao judicidrio € um dos meios de se chegar a uma
decisao justa.

De encontro com este pensamento os CEJUSCs ja realizam as mediagdes/
concilia¢des pré-processuais, e 0 Novo CPC comtempla a realizagdo da mediagdo e

2 TARTUCE, Fernanda. Media¢#o nos conflitos civis. Sdo Paulo : Método, 2015. p. 75.
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conciliacao extrajudicial, que é regulamentada pela Lei 13.140 de 2015.
Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 175. As disposicdes desta Secao nao excluem
outras formas de conciliacao e mediagdo extrajudiciais vinculadas a
orgdos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais
independentes, que poderao ser regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo tinico. Os dispositivos desta Se¢ao aplicam-se,
no que couber, as caAmaras privadas de conciliagdo e mediacao.

A mediacdo e a conciliagdo ndo visam acabar com os processos judiciais,
mas conviver simultaneamente, sendo utilizadas quando se trata de direitos
disponiveis, e quando as partes estao dispostas a autocomposicao. Friza Fernanda
Tartuce” que ndo deve se ter a forma como o mais importante, o valor superior é o
acesso a justica o “dar a cada um o que é seu” e ndo o formalismo utilizado para se
alcancar esse direito.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, no projeto nomeado como Florenca,
destacam a importancia do Direito de acesso a justica, pois é ele quem leva a
efetivagdo dos demais, e que para essa efetivacdo os métodos autocompositivos
seriam os melhores por serem apaziguadores. Porém eles ndo devem ser utilizados
de modo isolados, devendo os métodos de atingir o acesso a justica serem “plurais”
e “combinagdo de varias solugdes integraveis entre si”*.

Cappelletti chama este enfoque de “justica coexistencial”, sendo, ainda
conforme Fernanda Tartuce, um meio mais apto quando se fala em assegurar o
acesso a justiga. Sendo uma tendéncia mundial, onde as partes dao fim ao um conflito
definitivamente, estipulando, por elas mesmas, as regras que seguirao. Diferentemente
do sistema jurisdicional estatal, onde um terceiro diz a lei que deve ser seguida.

Se valendo dos ensinamentos de Chiovenda, explica a autora que o objetivo
do processo é expor a vontade da lei, o que pode ndo fazer cessar a contenda, pois
uma das partes saiu perdedora do julgamento. E o sistema perde/ganha que esta
enraizado no sistema judiciario e na sociedade atual. Nao é raro, nos casos decididos
pela via do judicidrio, que haja “litigiosidade remanescente”. Isso ocorre quando as
partes ainda mantem relagdo ap6s o termino do processo, pode-se citar vizinhos ou
mesmo familiares, que ndo conseguem manter relacionamento.”

2 Idem, 77 - 78.
22 Idem, p.78 — 79.

% Idem, p.81 - 82.
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Ainda no contexto de coexisténcia, cabera as partes a decisdo de ingressar
no judiciario ou procurar um meio autocompositivo para dar fim ao seu conflito,
Rudolf von lhering espera que os conflitantes saibam raciocinar na relagdo ‘custo-
beneficio” para tomar essa decisdo.*

Salienta ainda a mudanga de visdo que é dada ao conflito, por quanto a
decisdo judicial visa resolver um conflito do passado, a conciliacdo e a mediagdo
visam revolver o conflito presente e preservar a relacao futura, evitando novos
litigios entre os envolvidos.

Quando se fala em escolha do melhor método para dirimir conflitos e
alcancar o real acesso a justica, hd que se ver entre os envolvidos nao s6 as partes,
mas quem as auxilia na escolha. Entra ai a formagdo dos operadores do direito,
principalmente dos advogados, que devem estar cada vez mais atentos a estas
possibilidades. Tal escolha deve se basear na “indole do conflito e no perfil das
partes”. E com esses elementos pode-se ser levantado as vantagens e as desvantagens
de se acessar a justica pelos métodos, até entdo, chamados alternativos.”

Com essas convicgoes, Fernanda Tartuce* apresenta vantagens e
desvantagens na escolha destes métodos, que poder ser listadas de forma simples
para melhor visualiza¢do e entendimento.

Sdo consideradas como vantagens:

- “Obtencao de resultados rapidos, confidveis, econdmicos e ajustados as
mudancas tecnoldgicas em curso.”

- “ Ampliacao de opgodes ao cidaddo, que teriam oportunidades diversas de
tratamento do conflito.”

- ” Aperfeicoamento do sistema de justica estatal por forca da reducdo do
namero de processos em curso.”

- “Estabelecimento de uma interagdo produtiva entre os individuos,
compondo a controvérsia ja instalada e prevenindo a verificacao de outros impasses.”

- Cumprimento espontaneo dos ajustes entabulados.

Sdo colocadas pela autora como Desvantagens:

- “Deletéria privatizacdo da justica (retirando do Estado, a ponto de
enfraquecé-lo, uma de suas fungdes essenciais e naturais, a administracdo do sistema
de justica);”

2 Idem, p.84.
* Idem, p.168.

% Idem, p.168-172.
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- “Falta de controle e confiabilidade de procedimentos e decisdes (sem
transparéncia e lisura);”
- “Exclusao de certos cidaddos e relegacdo ao contexto de uma ‘justica de
N

segunda classe’;
- “Frustracao do jurisdicionado e enfraquecimento do Direito e das leis.”

A autora se posiciona contra as desvantagens aqui listadas, pois ndo vé
como enfraquecimento o fato de que a parte toma para si a decisdo a ser adotada,
mas sim vé como empoderamento e maior justica.

“[...] Ademais, nao ha enfraquecimento, mas justamente
o fortalecimento do Direito a partir do momento em que as partes
0 cumpram espontaneamente (sem atender a ilegitimos elementos
de coercdo). A autoridade dos institutos juridicos hd de ser mais
bem reconhecida a partir do momento em que sua observancia seja
discutida, negociada e genuinamente admitida pelos contendores.”*

Ressalta ainda, que, como ja foi explanado no presente estudo, os métodos
alternativos, no caso a mediac¢do e a conciliacdo, visam coexistir com o Poder
Judiciario, e ndo enfraquecé-lo ou substitui-lo, mas auxiliando a sua modernizacao
e facilitando o acesso a justica.

CONCLUSAO

Como se pode perceber, apesar de institutos semelhantes, a conciliacao e
a mediagdo sdo utilizadas de formas e para litigios de fontes diferentes, apesar de a
propria legislacdo brasileira utilizar um termo pelo outro. A doutrina por sua vez
faz a diferenciagdo dando maior énfase a mediagdo, pela transformacao que realiza
no convivio das partes.

Com a jovem histéria do Brasil na utilizacao destes métodos, 16 anos se for
contado desde a lei dos juizados especiais, os cidadaos ainda tem a figura do Juiz
como aquele que deve dizer se a conduta esta certa ou errada, ou se direito que deve
ser aplicado é este ou aquele.

Oque vem propor o novo rumo das solugdo de conflitos é que as lides
mais simples, e que versem sobre Direitos disponiveis sejam revolvidas pela
autocomposi¢do, deixando que as partes achem o melhor caminho para revolvé-los,

27 Idem, p.171.
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ficando a cardo do Estado/]Juiz, as causas mais complexas.

Um nao substituiria nem enfraqueceria o outro, mas como dito no texto,
coexistiriam, fazendo com que o acesso a justica, se dé por formas diferentes.

Esta coexisténcia ndo s6 geraria um destravamento do Judiciario brasileiro,
como levaria a maior sensacao de justica, pois quem necessitar realmente a jurisdi¢éo
estatal, por meio do processo, veria todos os aspectos do devido processo legal
atingidos, sendo feita justica.

A mediagdo e a conciliacdo veem para somar, fazendo parte efetiva da
Jurisdicao, tornando a justica realmente acessivel em todos os niveis.

Assim, é de suma importancia que para a aplicacdo e a efetivagdo dessa
coexisténcia é necessario a mudanca de pensamento, por meio da educagdo para
que o cidadao tome consciéncia de que ele pode e deve resolver seus litigios, e que o
Poder Judiciario deve ser utilizado depois de esgotados os métodos que ainda hoje
sdao chamados de alternativos.
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