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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a Mediacao e a sua aplicabilidade no campo féatico
de acordo com as normas do novo Cédigo de Processo Civil, a fim de demonstrar que
sua implementacédo legal nos Processos Judiciais foi algo positivo para o Ordenamento
Juridico Brasileiro. Entretanto, ndo € suficiente apenas prever no texto legal tal
procedimento, mas também, que sejam achados meios que a torne devidamente
eficaz, bem como que ocorra de acordo com 0s principios normativos existentes, como
ser realizada por um Mediador devidamente capacitado, por exemplo, para que alcance
o resultado mais justo possivel. E objetivo de nosso estudo ndo sé demonstrar e
discutir a Mediacdo como fase processual, como também diferencia-la da conciliagéo,
outro meio alternativo de resolucéo de conflito previsto pelo novo Codigo. Assim, resta
indispensavel apresentar toda a evolugdo histérica da Solucdo de conflitos
processuais, dentre eles a Mediacdo, conforme serd visto, apesar de sua pratica existir
ha séculos, s6 veio ter esse nome especificado no século passado pelo Direito
Nacional. Preocupa-se, ainda, o presente estudo em demonstrar todas as Escolas
responsaveis, ainda dentro da evolugcao historica, pela definicdo de Mediacdo como
conhecida hoje, para, logo apds, apresentar e trazer a baila a discussdo e exposi¢ao
existente em relacédo a todos os meios de acesso a Justica e, como foi importante para
garantir um resultado mais justo e eficaz possivel. Ao final, foi possivel verificar que
essa constatagdo ndo apenas € a mais acertada como também a mais necessaria para
garantir uma Justica mais célere, eficaz, e, a0 mesmo tempo satisfatoria para todos:
Poder Judiciarios e as partes em conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacéo; Composicao; Processo; Resolucao



ABSTRACT

The present work sought to analyze the Mediation and its applicability in the
factual field according to the norms of the new Code of Civil Procedure, in order
to demonstrate that its legal implementation in the Judicial Processes was
something positive for the Brazilian Legal Order. However, it is not sufficient to
only provide in the legal text for such a procedure, but also to find ways to make
it properly effective, as well as to occur in accordance with existing normative
principles, such as to be carried out by a properly qualified Mediator, To achieve
the most equitable result. The purpose of this study is not only to demonstrate
and discuss Mediation as a procedural phase, but also to differentiate it from
conciliation, another alternative means of conflict resolution provided by the new
Code. Thus, it remains indispensable to present all the historical evolution of the
Solution of procedural conflicts, among them the Mediation, as it will be seen,
although its practice has existed for centuries, only came to have this name
specified in last century by National Law. The present study is also concerned
with demonstrating all Schools responsible, still within historical evolution, for the
definition of Mediation as it is known today, so as to present and bring to the fore
the discussion and exposition that exists in relation to all Means of access to
justice, and how important it was to ensure a fairer and more effective outcome.
In the end, it was possible to verify that this finding is not only the most accurate
but also the one most necessary to ensure a speedier, more effective and at the
same time satisfactory justice for all: Judiciary Power and the parties in conflict.

KEYWORDS: Mediation; Composition; Process; Resolution.
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INTRODUCAO

bY

Devido a sobrecarga dos sistemas judiciais, produzida pelo crescente
namero de novos conflitos e pelo atraso na resolugdo dos casos, as discussdes
sobre meios alternativos de resolucdo sdo mais proeminentes através do
mundo. Portanto, as possibilidades de resolucao de litigios sem usar o sistema
estatal, apresentam-se como as solu¢gbes que podem beneficiar ndo s6 o
Judiciario, mas também as partes. Precisamente por essa razdo, este é um dos
mais modernos temas discutidos no dominio do direito.

A ideia, como disse, é o resultado de um desequilibrio entre o niumero de
acdes existentes e a capacidade do Judiciario para resolvé-los. Portanto, a
questdo fundamental sobre o sistema de justica se torna evidente. E crucial
para encontrar uma forma mais rapida para resolver as demandas trazidas ao
sistema legal. Sem encontrar alternativas para resolver os conflitos, torna-se
impossivel alcancar a eficdcia esperada do sistema judicial no Brasil e em
outros paises do mundo inteiro. As solu¢des consideradas extra-judiciais
acabam por oferecer maior confianca, trazendo procedimentos que visam
acelerar os processos que encontram-se parados no Poder Judiciario.

A mediacdo é nada mais do que uma tentativa de compor um acordo
entreas partes, através da figura neutra do mediador. E uma forma
muitoeficiente deresolucdo alternativa de conflitos. A avaliacdo preliminar é
independentenada mais do que a utilizacdo de a opinido de um especialista.
Este teoricamente, pode ser muito mais atil do que a decisédo do juiz. Com base
nesta avaliacdo, os direitos sdo enfatizados e torna-se possivel determinar a
direcdo da solucdo de conflitos. Uma opinido de um especialista diferente da
decisdo por umespecialista acima mencionado, devido ao seu caracter nao
vinculativo, mas meramente facultativa.

Diante disto, o presente trabalho tem como objetivo analisar a questao da
mediagdo no novo Codigo de Processo Civil. No primeiro capitulo sera
analisada uma breve contextualizacdo da mediacdo na historia, trazendo a
questdo do seu desenvolvimento inicial e no Brasil, e as escolas responsaveis

por reforgar tal instituto.



O segundo capitulo traz em seu bojo os meios de resolucdo de conflitos
existentes em nosso ordenamento juridico, apresentando o acesso a justica e o
direito de acdo, bem como, 0s meios alternativos para a solucao dos conflitos. O
terceiro capitulo retrata a mediacdo inserida no Novo Cadigo Civil,
demonstrando a mesma como uma das principais solu¢cfes para a rapida
resolucao da lide. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica descritiva,
tendo como base livros, reunindo um conjunto de opinides de diversos autores
conhecedores do assunto.

Foram realizadas pesquisas bibliograficas utilizando sites da internet
gue abordam o assunto e apresentam argumentos e materiais como artigos,

reportagens que contribuiram para a realizacao desta pesquisa.
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1 BREVE CONTEXTUALIZACAO DA MEDIACAO

7

A mediacdo é considerada como um processo autocompositivo voltado
para a resolucdo de conflitos por meio do qual, duas ou mais pessoas, que se
encontram envolvidas em uma contenda real, acabam por recorrer a um
profissional, sendo este imparcial, denominado de mediador, buscando o
espaco para a criacdo de uma solugcdo consensual e amigavel, sendo
satisfatérias para ambas as partes, devendo ser de modo célere e a custos
razoaveis.!

O processo de mediacdo acaba por acompanhar a pratica juridica ha
varios anos na historia de nossa comunidade, ndo vindo a ser considerada
como uma novidade a sua utilizacdo para findar os conflitos. Assim, a mediacéao
jd se materializava quando uma terceira pessoa acabava por intervir no conflito
com o fim de auxiliar as partes na sua resolucéo.?

Portanto, ndo se pode afirmar seu marco inicial, embora se encontrem
registros considerados como remotos da presente pratica no ocidente, por meio
da concepcéo da conciliagdo cristdo, que repercutem desde o Direito Romano.?
No ambito religioso, a Igreja acabou por buscar o bom termo para a solucédo do
surgimento de desavencas entre as pessoas.

No caso do Brasil, a primeira manifestacdo que se tem maior
conhecimento fora a primeira manifestacdo que acabou por decorrer das
Ordenac@es Filipinas, sendo apés, regulamentada nacionalmente por meio da

Carta Constitucional do Império, em 1824, momento em que se passa a

! AZEVEDO. André Gomma (Org.). Manual de mediacdo judicial. 5. ed. Conselho
Nacional de Justica. Brasilia/DF: CNJ, 2015.

2 BRAGA NETO, Adolfo. Mediac&o: uma volta as origens: Os métodos alternativos
de solucdo de conflitos cada vez ganham mais for¢ca no Brasil e no mundo,
reavivando velhas praticas pacificadoras como a mediagdo. 13. ed. S&o Paulo:
Depoiment, 2009.

® FRANCO, Cintia. A solucdo consensual de conflitos no novo. Publicacdo de
artigos cientificos. mar. 2015. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9012/ A-solucao-consensual-de-conflitos-no-
novo-Codigo-de-Processo-Civil>. Acesso em: 16 fev. 2016.
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reconhecer a atuagdo conciliatéria do Juiz de Paz perante o desenvolvimento
dos processos.*

Importante salientar que tais usos em processo de mediacdo eram
realizados de forma inconsciente. Isto é, naquele periodo o instituto em comento
nao era assim denominado, sendo que com o decorrer do tempo, e, apés a
conscientizagcao e teorizagcao de tal processo veio a se materializar a mediacéo.

Apenas a partir da metade do século XX tal processo de mediacao
acabou por ser definido, e, sua pratica usada de modo orientado e direcionado.
Assim, a sua materializacdo se deu em conjunto de outros métodos
considerados como extrajudiciais para a solugao de conflitos como um meio de
negociacdo, bem como, conciliacdo, e, a arbitragem. Tais métodos eram
considerados pacificos, e também néo oficiais em relacdo a resolucdo de
conflitos, passando a ser aplicados em determinadas regides subdesenvolvidas,
como, por exemplo, Africa Oriental e Central, Austral, Sudéo.’

A presente constatacdo acabou sendo observada por socidlogos,
principalmente apds a realizacdo de estudos no fim da década de 1950,
momento em que se evidencia a utilizacdo de padrdes de vida juridica e
também de direito, se moldando a uma forma completamente diversa a adotada
pelas civilizacdes consideradas “civilizadas”.®

Diante de tal cenario, é possivel observar os seguintes fatos:

(...) direitos com baixo grau de abstragéo, discerniveis apenas na
solucdo concreta de litigios particulares; direitos com pouca ou
nula especializagdo em relagdo as restantes actividades sociais;
mecanismos de resolucdo de litigios caracterizados pela
informalidade, rapidez, participagcdo activa da comunidade,
conciliacdo ou mediacdo entre as partes através de um discurso
retérico, persuasivo, assente na linguagem comum. Acima de
tudo estes estudos revelam a existéncia na mesma sociedade de
uma pluralidade de direitos vivendo e interagindo de diferentes
formas.’.

* MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Mediacdo para a paz: ensino juridico na era
medialdgica. 2002. Artigo. Disponivel em:
<jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6863>. Acesso em: 20 mar. 2016.

®> MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Mediacdo para a paz: ensino Juridico na era
medialdgica. 2002. Artigo. Disponivel em:
<jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6863>. Acesso em: 15 mai. 2016.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997.
" SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997.
p. 175.
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Tais estudos tém como finalidade a observacdo de novos métodos de
resolucao de conflitos por meio de via extrajudicial. Assim, torna-se necessario
se detectar que uma sociedade materializa uma pluralidade de direitos, bem
como, a consequente coexisténcia de fendmenos judiciais tradicionais ou ainda
mecanismos de resolucdo de conflitos informais, devendo este funcionar de
forma independente em razdo dos 6rgdos estatais jurisdicionais®.

Portanto, embora a constante busca de métodos de solucédo pacifica de
conflitos venha a ser considerado um fendmeno antigo, apenas na metade do
século passado se veio a utilizar como um processo consciente, momento em
que passa a ser alvo tanto de estudos como pesquisas, com o fim de uma
andlise cientifica do evento, bem como, das formas de aprimoramento para a
expansdo de seu uso®.

Diante disto, chegou-se como resultado de tais pesquisas a influéncia
administrativa da Justica presente na América do Norte e Europa,
principalmente em relacéo a outras regides™®.

Assim, a condensacdo do presente instrumento veio a garantir a tal
processos uma polivaléncia, momento em que passa a ser caracterizado como
um método realmente capaz de se adequar, e, consequentemente, ser usados
em contextos diversos, nos quais 0 seu emprego se faca necessario ou ainda
interessante para a real solucao pacifica de conflitos.

Em nosso pais tal questdo ndo fora diferente, passando a ser tratado
como um processo extrajudicial de resolucdo de conflitos, sendo uma grande

1

arma em razdo da crise no Poder Judiciario brasileiro ' com o crescente

acumulo de processos.

8 WOLKMER, Antonio Carlos. Plurarismo juridico: fundamentos de uma nova
cultura no direito. 2.ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1997.

° LIMA, Fernanda Maria Dias de Araudjo; ALMEIDA, Mauricio Vicente Silva. A mediacéao
harvardiana e a mediacdo transformativa. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 83,
01/12/2010 [Internet]. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_i

d=8622. Acesso em: 23 nov. 2016.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice. 4. ed. S4o Paulo: Cortez, 1997.
' LIMA, Fernanda Maria Dias de Araljo; ALMEIDA, Mauricio Vicente Silva. A
mediacdo harvardiana e a mediacdo transformativa. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, 83, 01/12/2010.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8622
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8622
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1.1 Escolas de mediacao

Os Estados Unidos sao considerados o local em que acabou por surgir a
mediacdo adotada nos ultimos tempos, existindo trés linhas de pensamento
distintas, que passam a dar lugar aos diferentes modelos de mediacao .

Torna-se importante estudar estes trés modelos de mediagdo como
melhor meio de amoldar a resolucao dos conflitos, visto que cada um apresenta
uma forma diferente de solucdo. Assim, a concepcdo que acaba por se ter no
que diz respeito a mediacdo passa a ser determinada pelo seu real significado,
variando segundo a escola de mediacédo adotada.

Assim, os trés modelos sdo: o Tradicional — Linear, de Harvard; o
Transformativo, de Bush e Folger e o Circular — Normativo, de Sara Cobb,
sendo que cada um é possuidor de particularidades e semelhancas, sendo que
as diferencas fundamentais se voltam para a conceituagcdo da comunicacao,
como a meta do processo®. Diante disto, passa-se a estudar as escolas de

mediacdo, apresentando suas peculiaridades e caracteristicas.

1.1.1 Escola de Harvard

A mediacdo é considerada como um procedimento, que podera se dar
tanto de forma judicial, como extrajudicial, para que se consiga chegar a um
acordo de forma rapida e mais barata. Diante disto, para alguns autores, a
finalidade principal da mediagdo ndo apenas o acordo, mas o estabelecimento
de uma relacdo, visando a construcdo de espagos comuns, propiciando
propostas e solucBes para o futuro, vindo a ser marcado por um processo
centrado na tolerancia e respeito entre as partes.™

Assim, o Modelo Tradicional — Linear, acabou por ser desenvolvido na
Escola de Harvard, tendo como investigadores Roger Fisher e Willian Ury. Na

presente escola a resolugcdo dos conflitos ocorre quando as partes de forma

12 SUARES, Marines. Mediacién: conduccién de disputas, comunicacién vy
técnicas. 1. ed. Buenos Aires: Paidds, 2012.

¥ MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a
resolucdo de conflitos. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.

14 RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediaciéon. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
Francisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.
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voluntaria acabam por recorrer a uma pessoa imparcial para se chegar a um
acordo que satisfaca a todos. Ambas as partes devem ceder para que se
chegue a um consenso, representando o acordo. Assim, por meio do Modelo
Tradicional — Linear, a mediacdo é considerada como um método de resolucédo
de conflitos que passa a ser conduzida por um mediador neutro e totalmente
imparcial que vem a dirigir as partes no decorrer da negociacdo de um acordo™®.

Importante salientar que o foco do mediador € voltado para a
comunicacdo entre as partes, chegando-se a um ponto em comum, e, se
centrando no conteddo do conflito. Deste modo, o éxito da mediacdo devera
constar no acordo que visa resolver o problema, vindo a satisfazer as
necessidades de ambas as partes, sendo o conflito considerado como uma
manifestacdo de um problema que deverd ser resolvido, e que acaba por ser
definido como contraposicdo de pensamentos que passam a impedir a real
satisfacdo de interesses e necessidades, sendo negativo, e devendo ser
rapidamente eliminado, visto que sua causa é o desacordo. Deste modo, ao se
chegar a um acordo, o conflito acaba por desaparecer*®.

Portanto, verifica-se que o0 presente modelo apresenta o conflito
intimamente ligado a questdo do desacordo, e, assim, torna-se imprescindivel
se chegar ao acordo.

Para Martin e Puig'’ existe uma tendéncia em se conceber o conflito
como sendo algo negativo, devendo o mesmo ser eliminado para que se
consiga chegar a uma convivéncia democrética. Deste modo, a harmonia, o
equilibrio e o consenso sao considerados como elementos que definem um ideal
social, bem como, uma sociedade justa e com menos problemas.

8 os conflitos acabam sendo inevitaveis e também

Segundo Heredia®
necessarios, principalmente nas relagdes que envolvem o convivio diario, e em
determinados aspectos sdo benéficos, pois, auxiliam o desenvolvimento,

identificacdo e reflexdo da melhoria do individuo e da sociedade.

15 RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediacion. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
IlZGrancisco H. Mena (directores). Mediacion Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.

Ibidem.
" MARTIN, X.; PUIG, J. M. El conflicto. Pros y contras, en tematicos escuela
espafola, 2002.
® HEREDIA, ALZATE SAEZ DE R. Andlisis y resolucion de conflictos. Una
perspectiva psicologica. Vasco: Pais Vasco Servigo Editorial Del Pais, 1998. p.18.
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7

N&o sendo possivel eliminar totalmente os conflitos, € necesséario que
ocorra a gestdo democréatica destes para que nao sejam geradas condutas
consideradas agressivas que vem a aumentar os conflitos ora existentes.

Jares afirma que viver uns com 0s outros nas relagdes sociais, bem
como, nos coédigos de valores, acaba por trazer consigo um determinado
contexto social. Tais polos passam a ser marcados como um tipo de convivéncia
potencialmente cruzada por relagcdes de conflitos, o que vem a amenizar
convivéncia, mas tal fato nédo ocorre®®.

Diante disto, deve-se entender que o processo de mediacao representa a
comunicacdo linear, isto €, enquanto uma das partes acaba por expressar o0 seu
conteludo, a outra apenas devera escutar, e vice-versa. Portanto, cada um
passa a ter o seu momento de expor seus sentimentos, bem como, seu ponto de
vista sobre a situacdo conflituosa, sendo o papel do mediador facilitar tal
comunicagdo por meio de perguntas abertas, evitando qualquer tipo de
interrogatério cerrado que se limitam a respostas?.

No presente modelo, o mediador devera ter maior cuidado durante a
conducao da audiéncia, principalmente ao realizar as suas intervencdes, visto
que devera manter o dever de sigilo e imparcialidade, para que o trabalho nao
venha a ser prejudicado.

O Modelo Tradicional — Linear, segundo Suares®, tem como alicerce
cinco elementos fundamentais, sendo possuidor de dois métodos importantes,
como trés metas. O primeiro elemento é denominado como comunicac¢ao, que
deve ser entendida em seu sentido literal, isto é, na comunicacdo entre 0s
individuos. No presente caso, o mediador ira funcionar como um facilitador da
comunicacdo para que se chegue a um didalogo conhecido como comunicacéao
bilateral efetiva.

O segundo é chamado de causalidade linear, onde a causa do conflito se

pauta no desacordo. Acaba por surgir o questionamento de que se a causa do

9 JARES, X. R. Educacion y conflicto. guia de educaciéon para la convivéncia.
Madrid: Editorial Popular, 2001.

2 RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediacién. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
Francisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.

2l SUARES, Marines. Mediacién. conduccién de disputas, comunicacién vy
técnicas. 1. ed. Buenos Aires: Paidds, 2012.
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conflito é realmente o desacordo, e se o acordo for realizado a causa do conflito
desapareceria®.

E necessario um maior cuidado com a resposta que se da apenas de
forma afirmativa, visto que nem sempre a realizacdo de um acordo acaba por
findar o conflito, o que ocorre muitas vezes nas audiéncias, & a realizagdo de
um acordo e um arrependimento posterior.

O terceiro elemento & a-contextual, ndo se tem um fator realmente
considerado como determinando dos conflitos no contexto em que acabam
sendo produzidos?.

O outro elemento é denominado como a-histérico, que tem como fim
eliminar as percepc¢des dos erros relacionados ao passado que possam impedir
a real compreens&o do presente, bem como, um acordo sobre o futuro?.

Por altimo, tem-se o intra-psiquico, que acaba por levar em consideracao
as pessoas como um todo, vindo a realizar classificacbes segundo os
interesses, bem como, as necessidades, sem levar em consideracdo o fator

relacional®.

Assim, no que diz respeito ao presente método, € importante que as
partes expressem desde o iniciar do processo todas as suas emocgdes, evitando
gue estas venham a interferir posteriormente na mediacgao.

A neutralidade do mediador deverd ocorrer por meio da imparcialidade,
representando a auséncia de um juizo de valor, crencas, entre outros,
abrangendo a equidistancia, nao devendo realizar aliangas com nenhuma das
partes?®.

As metas devem ser realizadas seguindo o acordo, deste modo, a
diminuicdo das diferencas existentes entre as partes e o consequente aumento

das semelhantes de valores e de interesses.

?2 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediac&o enquanto
politica publica: o conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas mediativas. Santa
Cruz do Sul: UNISC, 2013.

Z WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo: a mediacdo no direito. Buenos Aires:
Angra Impresiones, 1998.

** MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios alternativos de solucdo de conflitos:
0 cidaddo na administracdo da justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2004.

% MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a
resolucdo de conflitos. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.

% MARTIN, Nuria Belloso. A mediacdo: a melhor resposta ao conflito? In.
SPENGLER, Fabiana; LUCA, Douglas (org.), Justica restaurativa e mediacao, ljui:
Unijui, 2011, p. 324.
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Portanto, algumas pessoas acabam por criticar tal modelo vindo a afirmar
que um ndo acordo vem em muitos casos a serem envolvidos no
comprometimento de se fazer algo que esteja fazendo sem que isto gere algum
tipo de mudanca na relacdo, ndo havendo uma pauta interacional. Deste modo,
tal modelo encontra-se centrado no acordo, ndo considerando-se as relacbes
entre as partes, mas, que se direcionam ao conteudo da comunicacao, vindo a

modificar a relacdo entre elas?’.
1.1.2 Escola transformativa

O presente modelo encontra associacdo aos investigadores R.A.B Bush e
J. P. Folger, encontrando-se articulado por meio da obra “The Promise of
Mediation: Responding to Conflictth rough Empowerment and Recognition”, de
1994, acaba por supor uma diferenciacdo em relacdo a mediacédo ora defendida
pela Modelo Tradicional — Linear. Assim, para esta Escola a finalidade principal
da mediacdo centra-se na transformacdo das relacdes das pessoas que
encontram-se envolvidas no conflito, vindo a promover o crescimento moral por
meio de sua revalorizacdo, bem como, reconhecimento®.

Deste modo, a revalorizacdo acaba por ocorrer quando a pessoa vem a
recuperar tanto a calma como a clareza, vindo a adquirir uma maior confianca e
poder de decisdo, momento em que passa a assumir o controle da situacao,
bem como, do seu reconhecimento?.

Segundo Suares®’a fundamentacdo da presente Escola é a constante
busca por modelos novos de comunicacdo, direcionando-se para 0 aspecto
relacional, com objetivo modificar a relacdo entre as partes, ndo sendo
importante se chegar a um acordo, ou néo, visto que nédo se objetiva a
resolucdo do conflito, mas a transformacéao relacional.

Portanto, a necessidade de se adquirir autoconfiangca e busca para a

solucdo dos litigios autonomamente. Percebe-se ainda que a aplicacdo do

2T RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediacién. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
Francisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.

28 |bidem.

2 |bidem.

% SUARES, Marines. Mediacién. conduccién de disputas, comunicacién vy
técnicas. 1. ed. Buenos Aires: Paidés, 2012.
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presente modelo acaba por vir do reconhecimento de outro conflito como parte
do conflito, sendo estes dois os métodos utilizados por tal Escola.

O conflito € considerado como uma forma de crescimento em relacdo as
dimensdes criticas, bem como, interrelacionadas em relacédo a moral humana®.
Em relacdo ao segundo objetivo, devera as partes chegar ao reconhecimento ao
escolher abrir-se, de forma voluntaria, mostrando encontrar-se mais atentas e
empéticas, bem como, sensiveis a situacdo do outro*?. Portanto, é possivel
dizer que a abordagem transformativa aplicada a pratica da mediacao apresenta
uma visdo social em relagdo ao conflito humano. De acordo com o presente
modo, um conflito representa, uma crise materializada na relagdo humana.

Deste modo, o conflto acaba por desestabilizar as partes, sendo
necessario que estas sejam modificadas em sua essencial possibilitando refletir
sua forca pessoal, bem como, em relagédo ao outro.

Assim, a denominagao de “Modelo Transformativo”, tem como finalidade a
transformacao do sujeito, transpassando a proposta de acordo como um ponto
de chegada da mediacdo. Portanto, o foco da mediacédo transformativa ndo é
necessariamente o conflito, mas as pessoas que encontram-se envolvidas.

Por meio de tal conceito, em situacéo futura, a pessoa que encontra-se
envolvida em algum conflito conseguira sair dele sem que ocorra a necessidade
de realizacdo de uma nova mediacdo, bem como, sem ter que recorrer ao
Judiciéario para que tal litigio seja decidido.

Por meio da mediacdo transformativa, o conflito passa a se converter
como um meio de crescimento moral das partes, pois, demonstra a pessoa que
no caso de se modificar o comportamento, o resultado também sera alterado.
Importante salientar que o conflito € considerado como elemento social da vida
comum, sendo que um acordo final ndo é considerado como elemento bésico,
mas um processo, participacdo e a vontade de que tal situacdo seja

transformada.

%1 BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. La promessa de mediacién. Cémo
afrontar el conflicto a traves del fortalecimento propio y el reconocimento de
losotros. Buenos Aires: Granica, 2008.

% Ibidem.
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Segunda Raga® a mediacdo transformativa ndo tem como fim focar no
conflito, mas na mudanga moral do sujeito, ndo tendo como significado que o
presente modelo possibilite a resolucdo do problema como excluido, por ser
uma possibilidade de que as partes acabam por ter ao seu alcance, ndo sendo
este o objetivo prioritario.

Para Martins®* o conflito ndo representa um mau em si, sendo que 0 mau
em muitos casos € composto pelos meios que se pretende resolve-lo. Portanto,
o conflito acaba por ser inerente a figura humana. Por mais que o foco do
presente modelo se fundamente na transformacéo do individuo, verifica-se que
nao existe realmente uma perspectiva para a resolucao do conflito. Por meio de
tal entendimento acaba por surgir o argumento de que tal modelo seria mais
eficiente em determinadas situacdes™.

Imprescindivel que o mediador venha a desenvolver um trabalho visando
a transformacdo moral das pessoas, retirando o foco do conflito para que no
futuro a pessoa que ali encontra-se envolvida saiba resolver aquele conflito
especifico que acabou por levar as partes a procurarem o mediador.

O presente modelo passa a se voltar para a transformacdo moral do
individuo, tendo uma maior aplicabilidade nos conflitos que envolvam relagcdes
familiares, visto existir uma revalorizacdo da pessoa envolvida. Portanto, novos
conflitos podem ser evitados em razdo da transformacdo moral das partes,
vindo a contribuir para melhorar na forma de pensar dos envolvidos naquele

presente conflito.

1.1.3 Escola circular — narrativa

O presente modelo fora apresentado por Sara Cobb, onde as pessoas

acabam por trazer sobre o conflito existente a narrativa de que o meio principal

% BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. La Promessa de Mediacién. Cémo
afrontar El conflicto a traves del fortalecimento propio y El reconocimento de
losotros. Buenos Aires: Granica, 2008.

* MARTIN, Nuria Belloso. A mediacdo: a melhor resposta ao conflito? In.
SPENGLER, Fabiana; LUCA, Douglas Luca (org.). Justica restaurativa e mediacéo.
ljui: Unijui, 2011, p. 324.

¥ BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo Familiar: Instrumento para a Reforma do
Judiciario. In. EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto Moreira
(coord.) Direito das familias: Em busca da consolidagdo de um novo paradigma
baseado na dignidade, no afeto, na responsabilidade e na solidariedade. Salvador:
Jus Podivm, 2010.
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7

para a solugcdo do conflito € a mediagdo, que se centra no intercambio de
informacdes existentes entre as pessoas participantes, objetivando a
fomentacdo da reflexdo e ndo o arejamento das histdrias que sdo contadas
pelas partes.

Assim, em um primeiro contato com a figura da mediacdo, passa-se a
desenvolver um processo que possibilita que a pessoa aprenda a perceber, bem
como, refletir e também atuar com relacdo ao problema, vindo a se fortalecer,
materializando uma maior seguranca®.

Deste modo, o mediado devera procurar descobrir realmente os efeitos
gque acabam por contradizer os argumentos dos participantes, procurando
identificar a falha existente na comunicacao, principalmente quando a conduta
nao se materializar de acordo com a narrativa, que vem a nao condizer com a
realidade dos fatos, isto €, podera dizer respeito a realidade apenas em relacéo
a parte que narra os fatos, mas ndo sendo necessariamente no contexto em que
a pessoa encontra-se inserida, vindo a reconstruir a légica da posicao.

Para Raga®’por vezes um conflito acaba por decorrer da materializagéo
de uma comunicacéao totalmente deficiente, sendo que a mediacao, por meio da
comunicagdo, acaba por enfrentar um enfoque circular, considerando-se o0s
contetdos do conflito, bem como, as relagfes pessoais.

Deste modo, o mediador devera direcionar as partes para uma releitura
do conflito, de forma a se chegar a um acordo, evitando que surjam maiores
conflitos, bem como, tentando resolver os que ja existem.

Segundo Suares *®tal modelo acaba se fundamentando por meio da
comunicacdo, ocorrendo interacdo entre as partes, voltando-se para a
causalidade circular, sendo que a primeira vem a ser entendida quando
presentes duas ou mais pessoas, momento em que se levam em consideragao
os elementos tanto verbais como os para-verbais.

Importante salientar que a causalidade circular ndo é possuidora de uma

causa Uunica, vindo a produzir um resultado, que acaba por se tornar

% COOB, Sara. Una perspectiva narrativa enmediacion. In. Nuevas direcciones em
mediacién. FOLGER, Joseph; JONES, Tricia S. (coord). Paidés. Mediacién n° 7.
Buenos Aires, 1997.

S"RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediacion. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
Francisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.

% SUARES, Marines. Mediacién. conduccién de disputas, comunicacién vy
técnicas. 1. ed. Buenos Aires: Paidos, 2012.
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retroalimentar. Deste modo, o presente modelo encontra-se direcionado para as
relacbes pessoais, bem como, na realizacdo de um acordo, tornando este
modelo interessante, principalmente em relacdo a determinados tipos de
conflitos, como os relacionados a violéncia®.

Neste contexto, por vezes, um acordo acaba por interferir na qualidade da
mediacdo que esta sendo realizada. Assim, a mediacdo deverd ganhar o mesmo
tratamento que é dispendido a conciliacdo, que objetiva apenas a solucdo em
um acordo. Portanto, a busca de acordo pode ocasionar que a real funcdo da
mediagdo venha a desconstituir o conflito instaurado. Assim, trata-se de um
modelo completo, sendo o processo de mediacéo dividido em quatro etapas®.

Na primeira, as pessoas devem ser separadas do problema, momento em
gue se deve ajuda-las a ndo confundir a relacdo pessoal com o problema, se
vindo a separar o conflito da pessoa com o que se encontra em jogo*..

Na segunda, as reunides sao realizadas de forma privada e individual,
sendo que cada parte devera definir de forma clara o problema, sendo auxiliado
pelo mediador por meio de suas perguntas genéricas*.

A terceira etapa € realizada por meio de uma reunido interna com a
equipe, sendo que estd em conjunto com o mediador vem a refletir sobre as
histérias ora contadas®.

Na quarta etapa, a reunido é publica e conjunta, se voltando para a
construcdo do acordo, sendo transcrito um acordo provisorio**.

Neste sentido, Raga® afirma que a entrada para a adocdo do presente
modelo se fundamenta no juizo, sendo direcionado para a primazia da
comunicacdo por meio de um canal de solucdo de problemas entre as partes,
sem duvidar de que as partes cheguem a um acordo, sendo este o objetivo da

mediacao.

¥ RAMOS FILHO, Wilson. A conciliacgdo como obsessdo do capialismo
descomplexado. In. GUNTHER, Luiz; PIMPAO, Rosemerie. Conciliagdo: Um caminho
para a paz social. Curitiba: Jurug, 2013.

0 Ibidem.

1 RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediacién. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
Francisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.

2 Ibidem.

3 Ibidem.

** Ibidem.

* Ibidem.
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7

Portanto, é considerado o presente como um modelo eficiente, que
guando aplicado de forma correta, acaba por levar a mediagdo a um pleno éxito,
vindo a desconstituir o conflito que fora instaurado entre as partes, tendo maior
importancia principalmente nas relacbdes familiares, visto que além da questédo

comunicagao.
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2 OS MEIOS DE ACESSO A JUSTICA

Sendo um ramo do direito processual, o Direito Processual Civil é
utilizado pelos oOrgaos jurisdicionais para aplicacdo do direito civil aos casos
faticos. Esta alicergcado sobre o que se chama de “trilogia estrutural do direito

processual”’, composta pela jurisdi¢do, a agado e o processo.

Jurisdigdo (jurisdictio), dizer o direito, declara-lo. E o poder de
julgar, pressuposto da competéncia, espago ou extensdo
territorial onde esta concentrada toda a acdo do Estado (como
nacdo), na pessoa do magistratus, quando possuidor, desta
faculdade, orientando a solucdo de assuntos litigiosos ou néo,
guanto a envolvimentos de direitos e deveres das pessoas
perante a sociedade®.

O Estado detém o poder da jurisdicdo. Aos cidaddos é vedado a
autotutela, ou seja, ndo podem resolver entre si suas contendas, nem fazer
justica com as préprias maos (vedada a autodefesa).

No capitulo Ill, do titulo XI, do Cdodigo Penal, encontra-se tipificado no
artigo 345, o delito de “Exercicio arbitrario das proprias razbes”. O artigo em
questdo, em seu caput, prescreve: “Fazer justica pelas proprias maos, para
satisfazer pretensao, embora legitima, salvo quando a lei o permite”.

Cabe ao Estado o importante papel de fazer valer o ordenamento juridico,
de forma coercitiva, toda vez que seu cumprimento se dé sem resisténcia. O
exercicio da jurisdicdo se da através do processo. E através do processo que héa
atuacado dos Orgaos jurisdicionais com o intuito de apaziguar os conflitos
existentes entre os litigantes, e fazer valer o que esta estabelecido pela lei*’.

Toda vez que houver lesdo ou direito violado, a parte que se sinta
prejudicada tera que comparecer perante o Poder Judiciario, ao qual cabera a
funcdo de dizer qual direito a ser cumprido. O Estado-juiz esta investido
constitucionalmente para exercer a funcdo jurisdicional, devendo atuar com

imparcialidade e ndo pode se envolver pessoalmente na resolucdo do conflito,

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Nasce um novo processo civil. In. Reforma do
codigo de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 84.

4" CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais
razoabilidade, proporcionalidade e argumentacéo juridica. Curitiba: Jurua, 2006.
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sob pena de influenciar diretamente na decisédo final, prejudicando e violando
direito da parte contréria.

Mas nem sempre foi assim, pois em épocas primitivas da civilizacao,
diante da auséncia de autoridade do estado e falta de leis, a maioria dos atos
repressivos aos criminosos ocorriam em forma de vinganca privada. Segundo

Cintra, Grinover e Dinamarco:

No estudo da jurisdicdo, serd explicado que esta € uma das
expressdes do poder estatal caracterizando-se este como
capacidade que o Estado tem, de decidir e impor decisGes. O
que distingue a jurisdicdo das demais funcbes do Estado
(legislagdo, administragdo) € precisamente, em primeiro plano, a
finalidade pacificadora com que o Estado a exerce.*

As partes resolviam entre si os conflitos, ocorrendo a autotulela. Na
autotutela ndo existia a figura do juiz ausente das partes, e uma das partes
acabava impondo sua decisdo sobre a outra. Ainda no dizer de Cintra, Grinover

e Dinamarco:

Na autotutela, aquele que impde ao adversario uma solugcdo nao
cogita de apresentar ou pedir a declaracdo de existéncia ou
inexisténcia do direito; o cumprimento da decisdo, naqueles
tempos iniciais, continuava dependendo da imposicao da solucédo
violenta e parcial (autotutela).*

A jurisdicdo sempre esteve ligada a ideia de Estado politicamente
organizado. Na Grécia Antiga, na falta de normas escritas para dirimir conflitos
existentes, utilizava-se arbitros para tentar conciliar as questdes que fossem
suscitadas®.

Com o aumento da populacdo e a multiplicacdo de conflitos de varias
ordens, tornou-se essencial a existéncia do Direito, em razdo da funcao que ele
exerce de harmonizar as relagdes sociais, nascendo assim a figura do Estado-

juiz®.

“ CINTRA, Anténio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 24.
9 Ibidem, p. 28.

*® BEDAQUE, José Roberto do Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

°l RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediacién. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
Francisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.
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E Obvio que existe todo um processo evolutivo que percorreu e ainda
percorre varias etapas para chegar no que temos hoje*?.
Hodienarmente, no que diz respeito a jurisdi¢do, vale transcrever aqui sua

finalidade, segundo Marcus Destefenni:

Portanto, a jurisdicdo tem por finalidade (escopo) tanto a solucéo
dos conflitos quanto a atuacdo do direito material. O Estado,
porém, ndo apenas decide os casos que lhe séo submetidos,
pois também disponibiliza meios para impor o cumprimento de
suas decisbes. Os efeitos da decisdo judicial ndo dependem da
vontade dos litigantes, pois as consequéncias sdo impostas
coercitivamente.>®

Para conceituar Jurisdicdo, alguns doutrinadores utilizam as teorias de
Chiovenda e Carnelutti, com o objetivo de modernizar nosso ordenamento
juridico atual. Cintra, citando Chiovenda e Carnelutti correlaciona a jurisdicao

com a “justa composigao da lide”:

Dentre os critérios distintivos propostos pela doutrina tradicional,
os dois indicados por Chiovenda mostram-se suficientes para a
caracterizagdo da jurisdicdo: a) carater substitutivo; b) escopo de
atuacdo do direito. Foi muito importante também a construcéo
proposta por Carnelutti, que caracterizava a jurisdicdo pela
circunstancia de ser uma atividade exercida sempre com relacéo
a uma lide [...].

Outra posicdo digna de nota € a de Carnelutti: sé existiria um
comendo completo, com referéncia a determinado caso concreto
(lide), no momento em que é dada a sentenca a respeito: o
escopo do processo seria, entdo, a justa composicao da lide, ou
seja, 0 estabelecimento da norma de direito material que
disciplina o caso, dando razdo a uma das partes.>

Enquanto alguns autores se opde a estas teorias, pois entendem que elas
sdo contrarias, outros as veem como um complemento pelo fato de entenderem
jurisdicdo como a funcdo do Estado em aplicar a vontade concreta da lei e

assim obter a justa composicéo da lide entre as partes em conflito>>.

®2 BASTOS, Celso Ribeiro. As modernas formas de interpretacdo constitucional.
Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 27, dez. 1998.

* DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil 3: processo cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p.42.

® CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

> BASTOS, Celso Ribeiro. As modernas formas de interpreta¢do constitucional.
Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 27, dez. 1998.
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Como a nossa atual Constituicao Federal adotou o modelo de Estado
Democrético de Direito, a funcéo jurisdicional a ser desempenhada pelo Estado,
deve observar e respeitar 0s principios constitucionais e processuais aplicados
ao processo como forma de respeitar os direitos e as garantias individuais>®.

Desta forma, o Estado desempenha a sua funcéo juridica através da
legislacdo e da jurisdicdo, sendo que a legislacdo dita as normas que regem as
relacdes entre os cidad&os, e entre os individuos e o Estado®’. A jurisdicdo é
uma das funcdes do Estado, que a exerce visando um fim pacificador. Em todas
as épocas a jurisdicdo sempre esteve incluida como uma responsabilidade
estatal. O Estado a pratica objetivando atingir fins sociais, politicos e juridicos®.

Quando alguém tem uma pretensdo que néo foi, ou ndo pode ser
satisfeita, o Estado podera ser chamado a desempenhar a funcao jurisdicional,
fazendo cumprir o que néo foi cumprido. Este procedimento é feito através de
um conjunto de atividades, faculdades, poderes, deveres, obrigacdes, leis que
se somam a leis de ordem comportamental e procedimental, denominado
processo®.

Mas a jurisdicdo é inerte e tem que ser provocada. A parte interessada
em ter satisfeita a sua pretensao resistida deve exercer seu direito de invocar a
funcao jurisdicional. Este direito da parte € chamado de Acéo. Pode-se dizer
gue a acdo € um direito publico subjetivo, de natureza constitucional (Const.,
artigo 5°, inciso XXXV), cuja garantia constitucional tem como objeto o direito ao

processo. Segundo definicdo de Cintra, Grinover e Dinamarco:

Acdo, portanto, é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional
(ou o poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da
acao provoca-se a jurisdicdo, que por sua vez se exerce atraves
daquele complexo de atos que o processo.®

®® CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica ética e justica. 4. ed. Florianépolis-SC:
Conceito Editorial, 2007.

> ALVIM, Eduardo Arruda. Antecipacdo da tutela. Curitiba: Jurua, 2008.

® ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso a justica & efetividade do processo a
acdo monitéria € um meio de superacdo dos obstaculos? Curitiba: Jurug, 2002.

* CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes Entre Principios Constitucionais
Razoabilidade, Proporcionalidade e Argumentacgdo Juridica. Curitiba: Jurua, 2006.
® CINTRA, Antonio Carlos de Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.
267.
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As partes tém o direito de sustentar suas razdes, a resposta do Estado a
questdo proposta, o direito ao contraditorio, o direito de influir sobre a formacao
do convencimento do juiz, e isto tudo se da através do que se denomina o

devido processo legal®

. O devido processo legal foi criado com o intuito de
coibir os excessos por parte do estado em relacdo aos seus subordinados,
evitando assim situagdes injustas que possam prejudicar, ao invés de ajudar os
cidadaos®.

Além do que recorrer a via judicial para solucionar conflitos, é garantia
constitucional prevista no Art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal que prevé:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Deve-se ter em mente que “O complexo de normas e principios que
regem tal método de trabalho, ou seja, o exercicio conjugado da jurisdicao pelo
Estado-juiz, da acdo pelo demandante e da defesa pelo demandado” .
Portanto, fica claro que o Direito Processual cuida dos procedimentos dentro do
processo e das relagcbes entre 0s sujeitos processuais, e estdo a servico do

direito material.

2.1 Acesso ajustica e o direito de acao

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode levar ao conhecimento do Poder
Judiciario a existéncia de conflito, do qual ela seja parte. O acesso a Justica
esta inserido no inciso XXXV, artigo 5°, que prescreve: “[...] a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direitos”. O referido artigo

lista os direitos e garantias individuais. Sobre o tema, Tucci, comenta:

Y 7

O direito a Justica, que é tado primordial como o direito a
liberdade, estando ambos em relagcdo intrinseca, ndo pode ser
considerado desvinculadamente do homem, entendido como
fonte de onde promanam todos os valores e, como consectario
I6gico, ndo se poderia deixar de estendé-lo aos economicamente

z

mais fracos. Nao € um direito do homem apenas enquanto

®1 RAGA, Laura Garcia. Escuelas de mediaciéon. In. PERIS, J. Henri B.; MENA,
grancisco H. Mena (directores). Mediacién Familiar. Madrid: Dykinson, 2010.

Ibidem.
® CINTRA, Antdnio Carlos de Arauvjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 267.



28

parcela da humanidade, mais, principalmente, enquanto
momento constitutivo da sociedade.®

Garantido o acesso a justica, os participantes de um determinado conflito
podem demandar e defender-se em Juizo no intuito de que vejam satisfeita a
pretensao. O inciso LXXIV do mesmo artigo, da Lei Magna estabelece que “(...)
o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita a quem comprovar
insuficiéncia de recursos”.

Conforme expde Appio:

by

A cidadania se encontra atrelada a prestacdo de servigcos
publicos aos mais necessitados, bem como, ao efetivo controle
dos atos da Administracdo publica na gestdo dos recursos
coletivos. Em ambos 0s casos, 0 acesso a justica ndo pode ser
restringido, sendo por um evidente interesse publico superior, na
medida em que representa um espaco publico e democratico
para o debate acerca do modelo de Estado que a sociedade
deseja.®

Com base nos dispositivos retro citados, fica evidente que todas as
pessoas devem ter amplo acesso a Justica, sendo que para os considerados
hipossuficientes, cabe ao Estado garantir esse acesso. Assim, as pessoas tém o
direito de acesso a Justica e o Estado tem o dever de garantir esse direito,
inclusive, para as camadas mais carentes da sociedade.

Diversas garantias estdo consagradas pela Constituicdo Federal. Sobre

isto destaca Lopes:

A constitucionalizacdo do processo significa que o estudo dessa
disciplina deve ter como ponto de partida e de chegada a
Constituicdo Federal, que, em varios dispositivos, consagra
principios e estabelece garantias processuais. Assim, basta
rapido exame do texto constitucional para se verificar a presenca
dos principios do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa, do juiz natural, da publicidade e motivacdo dos
atos processuais, da proibicdo das provas ilicitas etc.®

® TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais do processo civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 69.

® APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua,
2007, p. 148

® LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.19.
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E uma garantia constitucional com objetivo de assegurar que as pessoas
tenham acesso ao Poder Judiciario, abrangendo suas pretensfes, bem como,
defesas a serem avaliadas.

O direito de acesso ao judiciario € indispensavel, no dizer de Appio:

Com a ampliacdo do papel do Estado Social, enquanto provedor
do desenvolvimento social, através da insercdo, nas
Constituicdes escritas, de direitos subjetivos publicos oponiveis
em face do Estado, o direito fundamental de acesso ao Judiciario
se tornou indispensavel.®’

Pessoa fisica ou juridica que se sinta ameacgada ou tenha um direito seu
violado, pode e deve recorrer ao Judiciario para dele obter a cessacdo dessa
ameaca ou a recuperacdo do seu direito O Estado fica incumbido de prestar a
tutela jurisdicional requerida pela parte, aplicando a lei ao caso concreto. Por

fim, merece destaque a opinido de Nery Junior.

Pelo principio constitucional do direito de acdo, todos tém o
direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional
adequada. N&do é suficiente o direito a tutela jurisdicional. E
preciso que essa tutela seja a adequada, sem 0 que estaria vazio
de sentido o principio. Quando a tutela adequada para o
jurisdicionado for medida urgente, o juiz, preenchidos os
requisitos legais, tem concedé-la, independentemente de haver
lei autorizando, ou, ainda, que haja lei proibindo a tutela
urgente.®®

O magistrado deve observar e analisar as condicGes da acdo desde o
recebimento da inicial até a prolacdo da sentenca de mérito (definitiva), de
acordo com o que determina o novo Codigo de Processo Civi. Com a
observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, se torna

efetiva a tutela jurisdicional concedida as partes.

2.2 Uso de formas alternativas para a solucao dos conflitos

Sendo o homem um ser dindmico e com a evolucdo da sociedade,

tornaram-se necessarias alteragdes no Direito Positivo, mais especificamente no

® APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua,
2007.

® NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 8. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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Codigo de Processo Civil Patrio, quanto a aplicagcdo do ordenamento juridico ao
caso concreto.

Sobre a aplicacao do direito, Nery Junior ensina que:

A aplicacdo do direito pelo método da justica alternativa,
portanto, nem ofende o estado de direito, nem tem a dimenséo
gue se lhe pretende atribuir, ja que o direito positivo brasileiro
concede autorizacdo para o Juiz interpretar a horma segundo
seus fins sociais e em atendimento ao bem comum, postulados
principais da escola da justica alternativa.®

Houve a preocupacao dos legisladores e operadores do Direito, em
adotar medidas mais céleres e eficazes, que viessem atender os anseios da
sociedade, na busca de um resultado justo e equitativo, para a solucdo do
conflito™.

Foram feitas algumas modificacbes na esfera processual, como a
Reforma do CPC de 1973, a criacdo dos Juizados Especiais Civeis, a nova lei
de arbitragem, o Codigo de Defesa do Consumidor, e ainda a reforma do
processo trabalhista, que criaram mecanismos dinamicos no sistema processual

brasileiro™. Segundo entendimento de Cintra et al:

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas é a
ruptura com o formalismo processual. A desformalizacdo é uma
tendéncia, quando se trata de dar pronta solugdo aos litigios,
constituindo fator de celeridade. Depois, dada a preocupacéao
social de levar a justica a todos, também a gratuidade constitui
caracteristica marcante dessa tendéncia. Os meios informais
gratuitos (ou pelo menos barato) sdo obviamente mais acessiveis
a todos e mais céleres, cumprindo melhor a funcdo pacificadora.
Por outro lado, como nem sempre o0 cumprimento estrito das
normas contidas na lei é capaz de fazer justica em todos os
casos concretos, constitui caracteristica dos meios alternativos
de pacificacdo social também a delegalizacéo, caracterizada por
amplas margens de liberdade nas solu¢des né&o jurisdicionais
(juizo de equidade e n&o Juizes de Direito, como no processo
jurisdicional).”

® NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 8. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 151.

° CINTRA, Anténio Carlos de AraGjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 26.
M MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimac&o para
agir. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

2 CINTRA, Anténio Carlos de Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 26.
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Deve-se ter em mente que 0os meios de mediagcao tém como fim a funcéo
pacificadora, deixando claro que a justica ndo € capaz de fazer justica em todos
0S casos, trazendo a tona a questdo dos meios de solugdes jurisdicionais.

Nesta esteira, o formalismo processual impede que a ordem juridica seja

alcancada em tempo razoavel. Conforme entendimento de Mancuso:

Se o direito, em geral, e o processo, em especial, ndo se
aparelharem para equacionar tais interesses e outorgar-lhes a
tutela devida, eles se encaminhardo, naturalmente, para outras
formas de expressdo, provavelmente menos pacificas, com
enormes prejuizos para a paz social e para o prestigio do Direito
e da funcé@o social e para o prestigio do Direito e da funcéo
jurisdicional.”

Assim, o direito e 0 processo representam interesses da sociedade,
outorgando tutela para outros meios mais pacificos de solucdo de litigios.
Portanto, a criacdo de novas leis especiais, bem como, as altera¢gdes trazidas
pelo novo CPC acabou por deixar a mediacdo como um mero meio de acesso a
ordem juridica de forma justa, mas veio a tornar a prestacao jurisdicional rapida

e realmente efetiva’.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para
agir. 6. ed. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

" SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediacdo de
conflitos (Colecdo primeiros passos). Sdo Paulo: Brasiliense, 2007.
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3 A MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Segundo Sampaio” a mediacéo deve ser considerada como um processo
pacificador dos conflitos, aonde uma terceira pessoa, que seja imparcial e
totalmente independente, venha a facilitar o didlogo entre as partes para que
entendam os fatos e alcancem solugdes realmente criativas e possiveis.

Entretanto, ndo € a mediacdo a Unica forma de composi¢cdo do litigio
trazida pelo novo Cdodigo de Processo Civil, Ha uma outra forma que muito se
assemelha a mediacdo, mas, com ela ndo deve ser confundida: a composicéo.
Diante disto, torna-se necessario apresentar uma diferenciacdo entreos dois
institutos, uma vez que ambos acabam por materializar grande confusdo em
relacdo aos seus conceitos.

Pois bem, encontrar um Unico conceito para o termo “conciliacdo”. E
tarefa deveras complicada, uma vez gque existem uma centena de conceitos,
definicbes, classificacbes quanto ao que seja conciliagcdo, 0 que gera uma
grandissima confus&o.”® Em termos gramaticais, de acordo o dicionario Aurélio,
a palavra conciliacdo é derivada do verbo conciliar, e, sendo assim, significa o
ato ou o efeito de conciliar-se, a fim de que uma harmonizacédo seja encontrada
entre partes litigantes. Ou seja, significa por em harmonia; por de acordo;
congracar; reconciliar’’.

Ja em termos Processuais, conciliacdo trata-se de uma fase
procedimental, presidido por um terceiro imparcial (o conciliador) cuja atuacao
visa ajudar as partes conflitantes a chegarem a uma solucao justa para por fim
ao conflito existente. Este é o conceito que utilizaremos para a elaboracao deste

estudo’® Por isso, geralmente, a conciliacdo ocorre por meio de um processo

® SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediacdo de
conflitos (Colecéo primeiros passos). Sado Paulo: Brasiliense, 2007.

® LINHARES, José Ronaldo. A conciliacéo judicial levada a sério. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11813>.
Acesso em: 20 abr 2017.

" FERREIRA, Auréleo Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio. 8. ed. S&o Paulo: Positivo,
2010.

8 LINHARES, José Ronaldo. A conciliacéo judicial levada a sério. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em:


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11813
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judicial. E muito comum ela ocorrer nos processo que tramitam perante 0s
Juizados Especiais Civeis, uma vez que sua tentativa € uma fase processual

obrigatoria nestes ritos. Observe:

Primeiramente se marca uma audiéncia de conciliacdo, com a
figura de um conciliador que é indicado pelo préprio Judiciario.
Na existéncia de acordo entre as partes, este ser& homologado
pelo préprio juiz togado. No caso negativo, se marca uma
audiéncia de instrucdo e julgamento. Importante salientar que
antes do juiz togado iniciar a audiéncia de instrugdo e
julgamento, acaba por possibilitar, novamente, as partes a
possibilidade de se realizar um acordo para a solucdo do
conflito”.

E possivel observar que o objetivo da conciliacdo é de que as partes
venham a entrar em um acordo, a ser posteriormente homologado pelo juiz
togado, momento em que se finda o processo judicial. Assim, a conciliacdo vem
a ser utilizada comouma ferramenta judicialpara a resolucdo de situacdes, até
porque, normalmente, as partesem litigio ndo sdo possuidoras de vinculos de
relacionamentopessoais,sendo 0 Unico vinculo existente ali, o vinculo
processual®.

Entretanto nem sempre a conciliacdo sera Judicial, ou seja, nem sempre
ela ocorrera dentro de um processo judicial. A conciliacdo pode ocorrer também

de forma extrajudicial, que, por sua vez, ocorrera:

[...] quando as partes, antes da instauracdo do processo, em regra,
tendo como conciliadores o Defensor Publico, o Promotor de Justica
e em menor nimero o advogado particular, participam de uma
sessédo conciliatéria, visando por fim ao litigio existente, de forma a
ndo precisarem solicitar a intervencdo estatal por meio da
jurisdicao®.

No que tange a mediacdo, esta acaba por se preocupar com a questdo da

preservacdo dos vinculos que existem entre as partes envolvidas no conflito.

Portanto, o mediador deve ser neutro e imparcial, ndo podendo dar nenhum tipo

<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11813>.
Acesso em: 20 abr. 2017.

9 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Traduccion
de Marina Gascd6n. Madri: Editora Trotta, 2002.

80 H

Ibidem.
8. LINHARES, José Ronaldo. A conciliaco judicial levada a sério. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em:

<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11813>.
Acesso em: 20 abr. 2017.
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de sugestdo ou mesmo palpites®. A funcdo da mediacdo fundamenta-se na
necessidade das partes em se desarmarem de qualquer tipo de magoas
relacionadas ao conflito, possibilitando que ocorra um dialogo, e,
consequentemente, uma solucédo aceitavel. Importante salientar que a decisdo
no caso da mediacéo é dirigida unicamente as partes®.

Diante disto, Roberto Portugal Bacellar materializa uma diferenciagdo com

a figura de conciliacdo e mediacéo:

A conciliagcdo é opc¢cdo mais adequada para resolver situacoes
circunstanciais, como indenizacao por acidente de veiculo, em
gue as pessoas ndo se conhecem (o Unico vinculo é o objeto do
incidente), e, solucionada a controvérsia, lavra-se o acordo entre
as partes, que nado mais vao manter qualquer outro
relacionamento; ja a mediacdo afigura-se recomendéavel para
situacbes de multiplos vinculos, sejam eles familiares, de
amizade, de vizinhanca, decorrentes de relagcbes comerciais,
trabalhistas, entre outros. Como a mediacdo procura preservar
as relagcbes, o processo mediacional bem conduzido permite a
manutencdo dos demais vinculos, que continuam a se
desenvolver com naturalidade durante a discusséo da causa.®

Entretanto, € preciso enaltecer que, mesmo sendo diferentes, ambas
possuem similaridades e visam o mesmo objetivo: solucionar um conflito. De

fato:

A mediacdo guarda estreita semelhangca com a conciliagdo. Tal
como a conhecemos, pode-se afirmar que a conciliacdo é
utilizada tanto na acepcdo de método como de objeto ou mesmo
de objetivo da mediacdo. No caso brasileiro, tem-se que a
conciliacdo exercida pelos conciliadores nos tribunais € uma
espécie de mediacdo mandatoéria (tem inicio por iniciativa do juiz,
cumprindo determinacéo legal®.

Portanto, a conciliacdo visa a solucéo rapida dos conflitos possibilita que
a pretensédo seja alcancada de forma a se evitar o acumulo de processos no

poder judiciario.

8 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediacdo de
conflitos (Colec&o primeiros passos). Sado Paulo: Brasiliense, 2007.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dductil: ley, derechos, justicia. Traduccién
de Marina Gascén. Madri: Editora Trotta, 2002.

% BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: a nova mediacdo para
processual. In. RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A Pratica da Mediacdo e o
Acesso a Justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. pp. 75/76.

% Centro universitario nossa senhora do patrocinio. Manual do conciliador:
introducdo a mediacdo e a conciliacdo. [S.l.], [entre 1995 e 2010]. Disponivel em:
<http://www.ceunsp.edu.br/revistajuridica/artigos/manual_conciliador.pdf.> Acesso em:
15 abr. 2017.
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3.1 Elementos necessarios para a ocorréncia da mediagéao

Para que a mediacdo ocorra realmente, torna-se necessario que trés
elementos estejam presentes: as partes, a disputa e a figura do mediador.
Importante salientar que n&o existe um consenso entre os estudiosos no que diz
respeito a participacédo do advogado durante o processo de mediacdo®.

Assim, para alguns autores, o advogado se torna essencial para se
decidir bem o fato®’. Para outros, tudo ird sempre depender da vontade das
partes, nao sendo necesséria a presenca de um advogado para 0s casos que
possam chegar a um acordo. A funcéo principal do mediador é a pacificacdo dos
animos das partes, de forma a facilitar a existéncia da comunicacdo entre
ambas, para que se venha a chegar uma decisdo onde acaba por participar de
forma efetiva na sua construcao.

Importante salientar que o mediador podera ter formacao diversa da do
direito, ou mesmo nem possuir ensino superior. Portanto, o ponto fundamental
se centra na habilidade do individuo em conduzir a mediacdo de modo a
alcancar os objetivos que sdo propostos em razdo de sua funcdo®.

Sobre quem poder4d ser Mediador, a lei da Mediacdo, a Lei n°
13140/2015, parece que teve como objetivo a solucdo do impasse doutrinario
sobre o tema, ao preconizar, em seu artigo 9° quem podera exercer a funcéo de

ser mediador extrajudicial. Segundo o texto legal, podera ser:

Qualquer pessoa capaz que tenha a confianca das partes e seja
capacitada para fazer mediagéo, independentemente de integrar
gualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associacéo, ou
nele inscrever-se.

J& no que diz respeito aos mediadores judiciais, o artigo 11 da mesma lei

afirma que:

% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. p.
14. Disponivel em: <http://www.fernandatartuce.com.br/site/aulas/doc_view/339-
mediacao-no-novo-cpc-tartuce.html>. Acesso em: 15 abr. 2016.

8 VEZZULLA, Juan Carlos. A mediacdo. o mediador. a justica e outros conceitos.
In. RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A Préatica da Mediacdo e o Acesso a Justica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 76.

8 MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo
Codigo de Processo Civil: primeiras consideragfes sobre o impacto e a simbiose
dos diplomas. Inédito, 2015.
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Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada
ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de
instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacéo e que tenha
obtido capacitagdo em escola ou instituicdo de formacdo de
mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais,
observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica.

Assim, ndo restam duvidas de que o cargo de mediador judicial ser&
direcionado para pessoas graduadas em curso superior, demonstrando a

necessidade de um certo conhecimento cultural para atuar como mediador.
3.2 Mediacao de conflitos no novo Cddigo de Processo Civil

No que diz respeito a mediacdo perante o NCPC (Lei no 13.105/2015),
verifica-se que o presente instituto acabou por avancar de forma significativa no
que diz respeito ao Cddigo anterior. Isso porque, o diploma normativo anterior
nao trazia em seu bojo nenhum tipo de previsdo sobre a figura da mediacéo,
embora tratasse da mediacdo, o diploma recém-sancionado traz mencao de
forma expressa sobre a mediacédo em 39 oportunidades diferentes®’.

Assim, a Comissdo de Juristas responsaveis pelo projeto do NCPC

acabou por materializar na Exposicdo de Motivos a intencédo de:

Converter o processo em instrumento incluido no contexto social
em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a
possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da
mediac&do ou da conciliacido®.

Tal iniciativa acabou sendo abarcada pelos legisladores parceiros do
projeto, representando um avanco imprescindivel, principalmente ao possibilitar
a esses mecanismos de resolucdo de conflitos um maior destaque®.

A mediacdo no NCPC acaba por ser mencionada pela primeira vez no
artigo 3° do NCPC, localizado mais precisamente no Capitulo I, Livro | da Parte

Geral. Assim, o caput do artigo em comento traz em seu bojo o principio da

8 JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz. Rio de
Janeiro: Forense, 1999.

% Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 10 mai.
2016.

%L CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediacédo e da conciliacdo. 2. ed. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013.
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inafastabilidade da jurisdicdo®. J4 em seguida, no §2° retrata que o Estado é
responsével pela promocdo, sempre que possivel, de solu¢cdo consensual dos
conflitos. Por fim tem-se o 83° que, por sua vez, traz a determinagdo de que a
mediacdo, bem como outros métodos de solucdo consensual de conflitos, deve
ser estimulada pelos magistrados, advogados, defensores publicos, e, também
pelos préprios membros do MP, inclusive quando o processo judicial se
iniciou®.

A simples leitura da presente norma juridica possibilita concluir que o
CPC/2015 acaba por reconhecer a natureza juridica jurisdicional em relacdo aos
mecanismos autocompositivos. Isto €, a mediacdo podera ser ofertada tanto
extrajudicialmente, como, no préprio curso do processo, sendo possivel, neste
altimo caso, a incorporacéo das técnicas de pacificacdo de conflitos®*.

Portanto, tem-se como conclusdo a inclusdo dos mediadores e também
conciliadores judiciais como auxiliares da Justica, conforme se verifica no artigo
149 do NCPC.

O Capitulo Ill, do diploma em comento, € composto por onze artigos,
voltando-se para o regramento das atividades direcionadas tanto para o0s
mediadores e conciliadores judiciais. Assim, segundo o artigo 166, traz a
atuacdo dos mediadores, devendo ter como base o0s principios da
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada®.

Por meio do artigo 168 se materializa o direito das partes a escolhera
figura de um mediador para vir a atuar na lide, podendo ou néo este encontrar-
se cadastrado no tribunal (artigo 168, §1°)%. Importante salientar o terceiro
deverd sempre inspirar plena confianca nos que sao considerados como

interessados.

2 Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

% MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo
Codigo de Processo Civil: primeiras consideragdes sobre o impacto e a simbiose
dos diplomas. Inédito, 2015.

* Ibidem.

% Anteprojeto do novo cédigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 05 jul.
2016.

% MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo
Codigo de Processo Civil: primeiras consideragdes sobre o impacto e a simbiose
dos diplomas. Inédito, 2015.
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Deste modo, na condicdo de auxiliares da Justica, deverdo tanto os
mediadores como o0s conciliadores serem remunerados pelos trabalhos que
venha a ser desempenhados, conforme previsao do artigo 169.

No que tange a questbes trabalhistas, como determinacdes acerca do
abandono variavel e das jornadas de trabalho, a lei preferiu se eximir de tais
determinacdes, atribuindo tal tarefa aos Tribunais, tendo estes que sempre
observar os parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica. Em
relacdo aos trabalhos como mediador voluntario, seus ditames encontram-se
materializados por meio do NCPC, seguindo os 810 do artigo 169.

E preciso também esclarecer o fato de que, por mais que baste apenas
ter um curso superior para ser mediador (independente de ser Direito) e por
mais que seja possibilitado o exercicio voluntario de mediador, sua tarefa traz
enorme responsabilidade, uma vez que esta ajudando a dirimir a vida de, pelo
menos, duas pessoas, as partes em um processo.

A ideia de se resolver um litigio de maneira mais célere através de um
mediador é entusiastica. Entretanto, mesmo como esses avancos trazidos pela
institucionalizacdo da mediacdo pelo Poder Judiciario, torna-se necessario se
ter um maior cuidado para que esse entusiasmo inicial ndo venha a ofuscar as
incongruéncias que se encontrammaterializadono texto aprovado.

Ou seja, € preciso entender que apenas “se livrar” de um processo nao é
sindnimo de eficacia, nem tampouco de justica. E preciso sempre respeitar os
ditames legais e jurisdicionais, a fim de que a solucao seja formulada da melhor
forma possivel e ndo da forma mais rapido. Por isso é preciso que o mediador
nao seja apenas de confianca das partes, mas tenha também uma capacidade

legal para mediar o conflito sem fugir das normas que lhe sdo impostas.

3.3 A obrigatoriedade da mediacao

O novo diploma processual acaba por exigir da figura do autor a indicagéo
na peticdo inicial do desejo ou nao de levar o conflito em questdo a mediacéo
ou mesmo conciliacdo. A néo informacédo, faz com que o magistrado determine
gue o autor venha a emendar ou a complete no prazo de 15 dias, conforme
artigo 319 c/c 321 do NCPCQC).
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Diante disto, o 85° do artigo 334 acaba por fixar que o réu devera se
manifestar sobre o seu desinteresse em relagcdo a audiéncia de mediacdo, por
meio de peticdo escrita, no prazo de 10 dias antes do dia que fora designado
para a audiéncia.

Importante se voltar a direcdo para a analise do artigo 334, 84° e incisos |
e Il do NCPC. Assim, a norma em comento acaba por estabelecer que a
audiéncia de mediacdo ndo sera designada se ambas as partes vierem a se
manifestar, de forma expressa, pelo desinteresse pela composicdo consensual
do litigio, isto é, se a natureza da causa nao admitir qualquer tipo de transacao.

A primeira impressdo que se tem por meio do artigo 334 € a
fundamentacdo da mediacdo como meio de obstaculo ao exercicio legitimo do
direito de acdo, vindo a atender aos propositos de celeridade do judiciério,
momento em que passa a beneficiar com o filtro da admissibilidade das
demandas consideradas como recém-instituido, e aos litigantes considerados
como de ma-fé interessados que ocorra a procrastinacdo do julgamento do
processo”’.

Portanto, o CAdigo acabou por introduzir em nosso sistema juridico uma
espécie de obrigatoriedade totalmente mitigada para que se materialize o
processo de mediacao, trazendo a obrigatoriedade presumida, e, subsequente,
apenas podera ser elidida por meio da anuéncia de forma concreta dos
litigantes®®.

Deste modo, o ndo comparecimento de forma injustificada do autor ou
mesmo do réu a audiéncia de mediacdo € visto como um ato atentatdrio a

dignidade da justica, devendo este ser apenado com multa de 2% da vantagem

% A UGnica ressalva diz respeito ao encaminhamento de processo a mediacdo quando
houver pedido de liminar. Nesse sentido, o artigo 303 prevé que se a urgéncia for
contemporéanea a propositura da acao, a peticao inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e a indicacao do pedido de tutela final. Se o caso for indicado
para mediacdo, o juiz poderd antecipar a tutela e, apds, citar e intimar o réu para
audiéncia de mediacéo (artigo 303, inciso IlI).

% MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo didlogo das fontes: o
modelo brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Codigo Civil de 2002. Revista da Esmese, n. 07, 2004.
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econbmica que se pretende, ou mesmo, o valor da causa, vindo a ser revertido
tal em favor da Uni&o ou do Estado (artigo 334, §8°)%.

Importante salientar que além da regra geral, o NCPC acaba por trazer a
tona dois casos em que a mediacdo € uma obrigacao absoluta, devendo ocorrer
0 encaminhamento do processo para o Centro Judiciario de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) independentemente de qualquer tipo de
concordancia prévia das partes.

O primeiro caso se volta para as acdes que envolvem familia. Em razao
de suas peculiaridades e complexidade dos relacionamentos familiares, o NCPC
acaba preceituando que todos os esfor¢cos devem ser empreendidos para que o
conflito venha a ser solucionado rapidamente de forma consensual, devendo o
magistrado dispor do auxilio de profissionais de outras areas do conhecimento
para a mediacéo e também a conciliacédo'®.

Neste contexto, o paragrafo Unico possibilita que a requerimento das
partes, o magistrado podera suspender o processo para que as partes venham
a participar da mediacao extrajudicial ou mesmo de atendimento multidisciplinar.

No que diz respeito a segunda hipbtese, o artigo 565 acaba por
estabelecer que nos litigios considerados coletivos que envolvam a posse de
imoveis, principalmente na ocorréncia de esbulho ou turbagcdo que venha a ser
alegada na peticdo inicial e que ocorrera ha mais de um ano e dia, o magistrado
deverd, antes mesmo de se dedicar ao avaliar o pedido de liminar, designe
audiéncia de mediacéo.

Portanto, o MP devera intimar as partes para tal audiéncia, bem como, a
Defensoria Publica caso alguma das partes sejam beneficiaria de gratuidade da
justica (artigo 565, §2°)°.

9 Novo Caodigo De Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 23 mai. 2016.

10 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. traduccién
de Marina Gascon. Madri: Editora Trotta, 2002.

191 yvAZ, Paulo Afonso Brum. Lei de mediacdo e conciliacdo tem pontos positivos e
algumas falhas, pp. 6-7. Artigo publicado no site Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-jul-03/paul-vaz-lei-mediacao-pontos-positivos-algumas-
falhas. Acesso em: 17 abr. 2016.
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3.4 A presenca dos juizes na sessao de mediacao

O artigo 334, 81°, acaba por dispor que tanto os mediadores como 0s
conciliadores devem atuar nas chamadas “audiéncias” voltadas para a

autocomposicdo. Segundo Marques e Mazzei'®

, 0 processo de mediacdo nao
devera acontecer, em rigor, por meio de audiéncias, mas, sim, em sessdes.
Portanto, no caso de existéncia de erro material na redacdo do artigo ou mesmo
a mediacdao acabou sendo tratada como um sindnimo de conciliagdo por parte
do legislador. Ou seja, se 0o magistrado poderd ou ndo se fazer presente nas
sessOes de mediacgao.

Deste modo, o artigo 139, inciso V, do PL n° 8.046/2010 acabou por
prever que os magistrados deveriam promover, a qualquer tempo, a questdo da
autocomposicao, preferencialmente, por meio do auxilio de conciliadores, bem
como, mediadores judiciais. Assim, a interpretacdo de forma literal do
dispositivo possibilita que os juizes mediassem sozinhos os conflitos®.

Tal ponto acabou por ser criticado no decorrer das sessdes publicas
realizadas para o anteprojeto. Assim, primeiramente, o profissional com
formacédo académica e aptidées especificas voltadas para lidar com relacdes
conflituosas complexas vem a ser posto em segundo plano, momento em que se
passa a privilegiar o papel do magistrado, bem como, a visao judiciario-centrada
do direito. Caso a mediacdo ndo resulte em um acordo, 0 mesmo juiz sera
encarregado do procedimento de escuta e deveria se esquecer de todos os
aspectos considerados como néo juridicos, que estdo aflorados na mediacéo, e
consequentemente, proferidos por uma sentenca circunscrita a causa de pedir,
bem como, aos pedidos protocolares dos autos'®.

A presengca de forma facultativa dos mediadores nas sessdes de
mediacdo acabou sendo corrigida por meio do artigo 334, 81° do NCPC. Em
compensacao o legislador ndo se atentou ao fato de regular de modo explicita

sobre a presenca do juiz nas sessdes de mediacéo.

192 MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo
Codigo de Processo Civil: primeiras considera¢gdes sobre o impacto e a simbiose
dos diplomas. Inédito, 2015.

193 Ipidem.

1% JAYME, Erik. Entrevista concedida para a segdo “Dialogo com a Doutrina”.
Revista Trimestral de Direito Civil (RTDC) e publicada no ano 1, vol. 3 jul./set. 2000,
pp. 289-293.
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Portanto, a andlise sistematica dos dispositivos no NCPC acaba por
possibilitar supor se tratar de um simples erro material. Assim, o artigo 165 veio
a tornar obrigatdria a criacdo dos centros judiciarios direcionados para a solucéo
consensual de conflitos nos tribunais, sendo incumbido a estes a realizacdo das
sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediacédo. Tal conclusédo passa a ser
reforcada por meio do artigo 170. Assim, segundo tal texto, no caso de
impedimento, o mediador devera devolver o processo ao magistrado ou ainda
ao coordenador do centro judiciario para que ocorra uma nova distribuicdo.
Portanto, o papel do juiz em tal etapa conciliatéria apenas se direciona aos

processos presentes nos centros*®.

3.5 As sessfes virtuais de mediacéao

Por fim, torna-se importante salientar que o Novo Codigo de Processo
Civil acabou por prever a possibilidade de se realizar audiéncias de conciliacao
como mediacdo por meio eletrébnico segundo o artigo 334, §7°. Entretanto, &
verdade que a realizacdo de sessOes virtuais de mediacdo acaba, ainda, por
provocar desconfortos, vindo a suprimir o carater pessoal presente nas
negociacdes, sendo este denominado como “face-to-face mediation”*°®.

Por outro lado, muitos ja estdo convencidos sobre a conveniéncia do
método em questdo, principalmente por reduzir os custos operacionais, bem
como, conectar as pessoas localizadas em partes diferentes do mundo.

Assim, no que tange aos argumentos contrarios, o processo de mediacao
eletrbnica acaba por transparecer 0os novos tempos. Deste modo, os beneficios
do rompimento das barreiras geograficas, bem como, a acessibilidade que
venha a proporcionar as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, a celeridade
do rito, e, as modicas despesas econdmicas que devem ser suportadas pelos
usudrios, vindo a justificar a aposta materializada no NCPC nessa ferramenta’®’.

O ponto considerado como preocupacao esta relacionado as plataformas

consideradas online vindo a residir na questdo da asseguracédo da higidez do

1% MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo
Codigo de Processo Civil: primeiras considerac6es sobre o impacto e a simbiose
dos diplomas. Inédito, 2015.

1% |pidem.

17 Ipidem.
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procedimento, bem como, das clausulas de garantia das partes. Deste modo, 0s
sistemas de videoconferéncia dos tribunais devem ser avaliadas para a
identificacdo dos intervenientes, vindo-se a certificar a questdo da titularidade,
bem como, autenticidade da firma'®,

E necessario entender que os mediadores devem desenvolver habilidades
especificas voltadas para a interpretacdo a distancia dos sentimentos das
partes, bem como, a ocorréncia de vicios pautados no consentimento.

Por ultimo, é importante salientar que a mediacao virtual é utilizada de
forma ampla nos paises como, por exemplo, Alemanha, Estados Unidos,
Holanda e Argentina. Deste modo, as organiza¢gdes de tecnologia acabaram por
se especializar no desenvolvimento de softwares préprios, voltados para o
desenvolvimento das sessbes online . A Mediacdo traz em si muitas
promessas, as quais sao refletidas em duas bases: a primeira diz respeito a
prépria participagdo dos conflitantes, os quais sé8o colocados na posi¢do de
sujeitos ativos, e a segunda, que deriva de certa forma da primeira, trata-se da
diminuicdo da jurisdicdo estatal.

Frente a crise do Estado Moderno, que se reflete na crise do Judiciario,
conforme ja descrito acima, torna-se necessario a ado¢do de novos caminhos
para o Direito. A Mediacdo desponta nesse momento de transicdo da
Modernidade para a Poés-modernidade, sendo compreendida como um
procedimento indisciplinado de autocomposicdo assistida dos vinculos
conflitivos, tornando-se, portanto, por si mesma uma possibilidade de
construcdo de outra Justica.

E relevante para os propoésitos da Mediacéo a observacéo dos postulados
da Politica Juridicas, traduzindo-se na obtencdo de uma regulamentacédo
resultante de um trabalho de reflexdo, comparacao, percepcéo e descricdo das
realidades e nunca o produto de uma conjuntura mal resolvida por estratégias

de dominacdo e opressdo. Bem como deve a Mediagdo ser matizada pelo

1% MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo
Codigo de Processo Civil: primeiras consideragdes sobre o impacto e a simbiose
dos diplomas. Inédito, 2015.

199 Além dos sites destinados & mediacdo online, em junho de 2014, uma empresa
desenvolveu recentemente o primeiro aplicativo global voltado a resolugcdo de conflitos
entre empresas e clientes, o “Youstice”. Trata-se de um projeto bastante interessante e
que certamente servira de exemplo ao desenvolvimento de outros na mesma linha.
Disponivel em: <http://www.youstice.com/pt/>. Acesso em: 15 abr. 2016.
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sentimento e ideia do ético, do legitimo, do justo e do util para angariar
adesdo™'®. O sucesso do processo da Mediacéo é a promocao da autonomia, da
emancipacao, do empoderamento das partes participantes, na medida em que
educa, facilita e ajuda na producédo das diferencas, delineando-se no principio

da liberdade ou da autodeterminacgéo.

9 MARQUES, Bruno Pereira; MAZZEI, Rodrigo Reis. Estatuto da Cidade e o Novo Cédigo
de Processo Civil: primeiras consideracdes sobre o impacto e a simbiose dos diplomas.
Inédito, 2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, verificou-se que, além de ser possivel reconhecer a
mediacdo como meio eficaz para a solucéo de conflitos, tal etapa procedimental nao
deve apenas ser integrada aos processos judiciais de forma eficaz, mas também ser
utilizada cada vez mais pelos litigantes a fim de resolver seus conflitos. Para tanto, &
preciso estender o posicionamento doutrindrio, juridico e legislativo acerca do tema
trazidos pela evolucao do Direito ndo so brasileiro mas como também mundial.

Foi visto que a criacdo e evolucdo da mediacdo ocorreram de forma
inconsciente nos processos judiais, uma vez que, era comum a desisténcia do
processo por ambos 0s polos ou as partes entrarem em comum acordo. Foi visto
também que sé a partir do século XX a mediacdo tomou a forma que possui hoje,
inclusive 0 nome, e passou a ser previstas legalmente. Foi demonstrado que em
Nosso pais esse processo ndo ocorreu de forma muito diferente. Paulatinamente, a
mediagdo no Brasil passou a ser tratada como um processo extrajudicial de
resolucdo de conflitos, passando a ser uma grande arma em razao da crise no
Poder Judiciario brasileiro com o crescente acumulo de processos.

A andlise das Escolas de Mediacdo demonstra que no decorrer da historia
exerceram grande influéncia para a evolugao e imposicao do instituto da mediacao,
segundo o papel desempenhado por cada uma delas — a de Harvard, a
Transformativa e a Narrativa -,0bserva-se como se deu a importancia para o tema.

No segundo capitulo, passou-se a expor 0s meios de acesso a Justica. Foi
demonstrado como nem sempre a Justica foi ofertada a todos durante varios
periodos da Historia, e, como sO recentemente, isso mudou. Essa mudanca se deu
sobretudo pelo fato de o Estado ter passado a ser reconhecido ndo como alvo
principal dasnormas estabelecidas, mas, sim com meio de ajudar as normas legais a
atingir seu verdadeiro e principal alvo: os individuos. Foi dada ao Estado uma nova e
essencial funcdo para o presente tema: a jurisdicdo. O Estado passou, assim, a ter
lugar para a garantia do exercicio judicial. Somente apenas depois que isso foi
entendido, foi que foi possivel falar em verdadeiros meios eficazes de acesso a

Justica e foi reconhecido, de maneira cabal, o direito a agéo.
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Entretanto, ndo sé o exercicio judicial mostrou-se suficiente, momento no qual
comecou-se a falar nos meios alternativos de solugéo de conflitos, dentre os quais
se encontra o objeto principal deste estudo. Dentre esses meios, foi visto que nao se
encontra apenas a Mediacdo, mas também a Conciliacdo. Diferencia-los foi a
preocupacao inicial do derradeiro capitulo. Feita tal diferenciagdo, passou-se a,
finalmente, discutir e analisar a Mediacéo por si s6 a fim de que o ponto do presente
trabalho fosse exposto e defendido.

A tendéncia global moderna é incentivar o uso de meios alternativos de
conflitos para a sua resolucdo: Enfim, objetivo de trazer a referida discussdo a
baila e de comprovar que o seu posicionamento € o mais certo a ser seguido e
defendido foi cumprido. Muito além de se tratar de algo que garante a solucdo mais
célere de um litigio e, assim, garantir ao Poder Judiciario um desafogamento,
reconhecer a Mediagdo como meio eficaz de solugéo de conflitos é algo que valoriza
nao soO as partes, mas o Processo em si.

A partir do momento que o NCPC previu a Mediacdo em seu texto legal, ele
aceitou uma tendéncia moderna e global de valorizar os meios alternativos de
solucéo de conflitos:em primeiro lugar, porque os casos restantes no sistema judicial
podem ser resolvidos mais rapido e de forma mais eficaz uma vez que o nimero de
conflitos diminui e em segundo lugar, porque esses mecanismos Sao muitas vezes
mais eficazes do que acbes ocasionais liguidadas mediante as sentencas impostas
por um juiz.

Sendo assim, defender a previsdo da Mediacdo pelo novo Cédigo de
Processo Civil demonstra-se a posicdo mais acertada, uma vez que ela é sim
um meio alternativo e eficaz de Resolucdo de Conflito, tornando-se assim o
Processo devidamente Legal e mais célere, satisfazendo, ao final, ndo apenas a

vontade das patés conflitantes, mas também, do préprio Poder Judiciério.
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