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RESUMO

A presente pesquisa possui como objeto a analise do locus da conciliacdo e da media¢do na
pos-modernidade, principalmente na busca por um efetivo acesso a justica. Como objetivo
geral, pretende-se destacar as principais categorias acerca da tematica, trazendo ao leitor o
conhecimento de abordagens de impar relevancia, visando, sobretudo, a conscientiza¢do por
uma cultura do consenso de real efetividade. Como objetivo especifico, através de uma
analise bibliografica e histdrica, pretende-se ainda verificar os potenciais avan¢os em outros
paises acerca do tema em debate, a fim de elaborar uma analise comparativa com a realidade
brasileira, destacando-se os avangos do atual Cddigo de Processo Civil, que surgiu como um
marco de excelente contribuicdo a cultura do didlogo — algo que é de suma importancia
atualmente, considerando-se a excessiva demanda que o Poder Judiciario brasileiro enfrenta.
Em sintese conclusiva, notou-se que, muito embora o Brasil seja referéncia na quantidade de
métodos novos para resolucdo de conflitos, ainda assim ha um inevitavel estranhamento do
cidaddo diante desses mecanismos, verificando-se que a cultura do litigio se encontra
arraigada na concepcdo cidada e que ha, ainda, a sensa¢do de ineficacia da jurisdi¢do do Poder
Judiciario. Entretanto, pontua-se a significativa importancia dos métodos alternativos de

resolucéo de conflitos e espera-se a sua integral adequacdo aos anseios da Sociedade.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo a elaboracdo de um estudo sobre os
métodos alternativos de resolucdo de conflitos, especificamente, a conciliacdo e a mediacao,
para fins de demonstrar a compatibilizacao desses institutos juridicos com o sistema judicial e
extrajudicial brasileiro. Foram colacionados ao texto as principais categorias e seus
respectivos conceitos operacionais, para fins de demonstrar a relevancia juridica do tema
pesquisado.

Inicia-se com a abordagem do conceito operacional da categoria “Acesso a
Justica” e as respectivas consideracdes acerca desse principio, consagrado na Carta Magna
brasileira atual e que sempre desperta relevante interesse nos meios juridicos.

Na sequéncia, ressalta-se a importancia dos institutos da conciliacdo e da
mediacdo no contexto do sistema juridico brasileiro, bem como da inser¢do dos respectivos
mecanismos no Caédigo Civil Brasileiro e na Lei dos Juizados Especiais. Aborda-se também a
adocdo desses meios de resolucdo de conflitos em outros paises.

Para a elaboracéo desta investigacdo, utilizou-se o método indutivo, além do
método cartesiano na fase de tratamento de dados. Optou-se, ainda, pela utilizacdo da técnica
do referente e da pesquisa de dados bibliogréaficos, compatibilizando-as com a técnica do
fichamento.

2 DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica constitui assunto que desperta muito interesse no meio
juridico, em face dos desafios, enfrentados pelo Poder Judiciario, para atender a
reinvindicacdo do jurisdicionado a esse direito essencial, principalmente na pos-
modernidade®. O crescimento da populacéo e a evolucdo da sociedade postulam a ampliagdo
do acesso a ordem juridica, principalmente por parte das minorias, como os portadores de

necessidades especiais, 0s hipossuficientes e os indigenas. Identificam-se novos direitos e a

3 «A pos-modernidade €é, por isso, como um movimento intelectual, a critica da modernidade, a consciéncia da
necessidade de emergéncia de uma outra visdo de mundo, a consciéncia do fim das filosofias da historia e da
guebra de grandes metanarrativas, demandando novos arranjos que sejam capazes de ir além dos horizontes
fixados pelos discursos da modernidade” (BITTAR, 2009, p. 146).
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necessidade de implementacdo das correspondentes conquistas, para o Estado cumprir a sua
funcéo social.

Estabelece-se, prima facie, o conceito operacional para a categoria “acesso a
justica”, que Rodrigues (1994, p. 28) identificou como o: “acesso a uma determinada ordem
de valores e direitos fundamentais para o ser humano”. A ordem de valores no plano juridico,
notadamente, 0 acesso a tutela jurisdicional justa e eficaz pelo Poder Judiciario, restringe-se
ao conceito de acesso a justica em parametros condizentes com o referente da pesquisa.

Partindo-se da premissa de que o cidaddo tem o direito de postular as
garantias que entender cabiveis e de que ao Estado incumbe as providéncias para que se
alcance tal objetivo, buscam-se os fundamentos que justificam tal op¢do. Como consequéncia,
a doutrina brasileira respalda o recrudescimento da legislacdo processual, no que se refere ao
direito ao acesso a justica. O sistema tende a libertar-se do formalismo processual puro, para
se aventurar em procedimentos flexiveis e valorizar o resultado pratico mais favoravel a
solucdo do litigio. A proposito, Dinamarco propde a construgdo de um modelo de jurisdicdo
direcionado ao plano social e politico, e ndo juridico. Assim proclama “[...] Hoje, que o
direito publico é conscientemente voltado ao plano social e ndo a distribuicdo de bens, é
mister ver no processo, ramo do direito publico, alguma destinacdo que va além da aspiracéao
individual a satisfacdo de interesses” (DINAMARCO, 2008, p. 199).

A providéncia de buscar novos horizontes no ordenamento juridico tem o
propdsito de possibilitar 0 acesso a justica para aquelas pessoas que estavam excluidas desse
direito basico de exercicio de cidadania. Esse reconhecimento somente é possivel com o
esforco da sociedade, no sentido de providenciar meios para que as alteracbes de
comportamento do operador juridico ocorram.

O legislador constituinte fez questdo de contemplar o principio do acesso a
justica na legislacdo constitucional atual, pois, no passado histdrico brasileiro, tal garantia ja
sofreu restricdes por meio do Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968, em seu
artigo 11, que dispunha: “excluem-se de qualquer apreciacéo judicial todos os atos praticados
de acordo com este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como seus
respectivos efeitos”. Entretanto, com o restabelecimento da ordem democratica em nosso pais,
a legislacédo constitucional atual ampliou a op¢édo dos cidaddos brasileiros ao acesso ao Poder
Judiciario.
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A Carta Magna brasileira atual dispde em seu artigo 5°, inciso XXXV, que
“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Esse preceito
impde ao Estado a vedagdo de restricbes ao acesso a justica pelo cidadao brasileiro. Assim,
concede a todos a busca de uma solucéo para reivindicar o suposto direito violado. Nesse
sentido, Abreu (2008, p. 39) assevera que realmente “o acesso a decisdo judicial, alias,
constitui importante questdo politica, uma vez que ndo ha verdadeiro Estado Democrético de
Direito quando o cidaddo ndo consegue provocar, obter e executar a tutela jurisdicional”.

Contudo, o direito ao acesso a Justica ndo deve se restringir a oferta desses
meios judiciais. Deve-se implementar a ampliacdo dessa satisfacdo por meio da retribuicéo de
resultados efetivos, para que se alcance o efetivo direito de jurisdicdo qualificada e eficaz e se
proporcione a viabilidade do direito de agdo em prazo razoavel.

Cappelletti e Garth (1988, p. 8) analisam as finalidades basicas do acesso a

justica, quando afirmam que:

A expressdo "acesso a justica" é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individuais e socialmente justos.

Bacellar (2012, p. 55), nos exatos termos dessa logica, defende o “acesso a
ordem juridica justa”, o que, no contexto do Estado, seria a ideia de acesso a justica numa
perspectiva de direito do cidaddo ao procedimento que abrigue apreciacdo adequada ao seu
litigio.

Nas palavras de Barroso (2015, p. 44): “sob a Constituicdo de 1988,
aumentou de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro
lugar pela descoberta da cidadania e pela conscientizagdo das pessoas em relacdo aos proprios
direitos”.

Com efeito, 0 acesso a justica é visto na doutrina brasileira ndo somente
com o status de direito humano, mas também de direito fundamental. Diante de tal

relevancia, estabelece-se como questdo prioritaria no que concerne a implementacdo e
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satisfacdo plena dos direitos na ordem juridica nacional. Sarlet (2006, p. 35-36) esclarece a

diferenca dessas garantias, de ambito interno e externo, ao explicitar:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a aplicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que “direitos humanos” guardaria relagdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos 0s povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco de carater supranacional (internacional).

Nesse sentido, o artigo VIII da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10.12.1948, apresenta 0 acesso a justica como Direito Humano, ao prescrever:
“todo homem tem o direito de receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituicdo
ou pela lei’’.

Portanto, diante da relevancia do acesso a justica nos preceitos de ordem
interna, por meio do seu acolhimento em ambito constitucional, e na ordem internacional,
através da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, resta apenas ao cidaddo brasileiro
pugnar pela continuidade de sua implementacdo no sistema juridico nacional. Ha de se
ponderar, também, que ndo se pode olvidar de outros direitos essenciais que o Estado deve
implementar, como o direito a salde, educacdo e habitacdo. Cabera, entdo, ao administrador
observar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de promover o

equilibrio no que concerne a execucéo das prioridades administrativas.

3 DA CONCILIACAO

Entre os métodos ndo adversariais de composicéo de conflitos, a conciliagéo
constitui a modalidade mais utilizada tanto em juizo como fora dele. Trata-se de um
mecanismo que existe hd muito tempo no sistema juridico brasileiro; merece destagque a sua

previsdo na Consolidagdo das Leis do Trabalho e na Lei dos Juizados Especiais de Pequenas
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Causas (Lei n. 7.244, de 7 de novembro de 1984). A conciliagcdo encontra-se ao alcance de
todas as esferas do Poder Judiciario, embora comumente costume ser celebrada sem a
necessidade de qualquer postulagdo em juizo. Na concepcao de Lima (2003, p. 6), conciliacéo
¢ “um método alternativo de resolucdo de disputas, em que um terceiro imparcial,
denominado conciliador, auxilia as partes envolvidas no conflito na busca de um acordo.
Nesta modalidade, pode o conciliador propor solugdes para o problema”.

Trata-se de um método alternativo de resolucdo de litigios que comporta
posicBes semelhantes acerca de sua definicdo, embora haja quem afirme que a conciliacdo se
distancia do conceito da teoria do conflito. A proposito dessa relacao, é pertinente colacionar
a observacédo de Warat (2001, p. 80):

[...] a conciliagdo ndo trabalha o conflito, ignora-o, e, portanto, ndo o
transforma. O conciliador exerce a fungdo de negociador do litigio, reduzindo
a relacédo conflituosa a uma mercadoria. O termo de conciliagdo é um termo de
cedéncia de um litigante a outro, encerrando-o. Mas, o conflito no
relacionamento, na melhor das hipdteses permanece inalterado.

Divorciando-se do perfil filoséfico dispensado a conciliacdo, para
referencia-la na seara legislativa, a fim de harmonizar as disposi¢cdes tedricas com a sua
aplicacdo como mecanismo direcionado a composicao de litigios, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ, Res n. 125/2010) propds o conceito de conciliacdo como sendo de fato “um
meio alternativo de resolucdo de conflitos em que as partes confiam a uma terceira pessoa
(neutra), o conciliador, a funcdo de aproxima-las e orienta-las na constru¢do de um acordo”.
Portanto, extrai-se do conceito colacionado que o objetivo comum desse meio de resolugédo
de conflitos é a execucdo de um procedimento que de fato procure efetivar os meios para
composicao de acordo entre as partes que litigam em torno de interesses.

Classifica-se a conciliacdo em duas modalidades: judicial ou extrajudicial.
Em ambas, ocorre a intervengdo de uma terceira pessoa, que é denominada de conciliador. A
escolha do interveniente encontra previsdo na legislacdo ou resulta da opc¢do das partes em
comum acordo. Imparcialidade é condicdo essencial para o exercicio da fungdo de
conciliador, cujo exercicio consiste em propor acordos, promover a unido entre as partes,
aconselhar, esclarecer, alertar sobre as causas e efeitos do pacto que elas devem assumir para
a composicdo amigavel do litigio.
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Ademais, veja-se 0 que aduz o artigo 165, 82° do CPC/2015: “o
conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre
as partes, poderé sugerir solugfes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem”.

As proprias partes negociam a solucéo de seu litigio, que nao &, nesse caso,
imposta pelo conciliador, fato promovedor da nédo violéncia na aplicacdo do Direito. A téo
comum expressdo “tem acordo? — sendo irei sentenciar!” afasta-se em nome da real busca
pela pacificacdo social. Sobretudo, importa as partes focar em seu legitimo interesse na
conciliacdo, rompendo magoas ou ressentimentos pessoais, para a melhor solugédo do conflito.

Nesse prisma, Fernandes e Moura (2017, p. 7) ressaltam que tal cultura do
consenso demonstra-se fundamental, principalmente para se cumprir a disposi¢do contida no
preambulo da Constituicdo Cidadd de 1988. Preconiza-se, inclusive, a fraternidade na
sociedade brasileira da seguinte maneira: “a adocdo do modelo de justica coexistencial,
participativa e conciliatoria coaduna-se com a solucdo harménica e pacifica de controveérsias
preconizada no predmbulo da nossa Constituicdo Federal, devendo ser divulgada a populacdo
e institucionalizada por iniciativas concretas nas comunidades” (TARTUCE, 2016, p. 93).

Assim, uma mudanca de mentalidade dos atores juridicos — adotando estes a
pratica do direito fraterno e substituindo a cultura do litigio pela cultura da paz (ndo violéncia
fraterna) — torna-se medida de acertada coeréncia, nos termos da recente legislacéo processual
civil.

A conciliacdo encontra-se consolidada nas legislacGes trabalhista e
processual civil, bem como na lei dos juizados especiais civeis estaduais e federais. Trata-se,
portanto, de um instituto que permanece em evidéncia, e a tendéncia é no sentido de ele
progredir como alternativa ideal de resolucdo de conflitos e firmar-se como um dos meios

mais legitimos e eficazes de acesso a justica.

4 DA MEDIACAO

A Mediacdo” é uma técnica de composicdo de conflitos utilizada ha séculos

* “A mediagio estd presente em todas as épocas e em quase todas as culturas; é tipica do papel dos ancidos nas
tribos africanas, bem como da filosofia confucianista que ainda marca a China e o Japdo. Na Grécia arcaica,
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nos paises asiaticos e, somente na metade do século passado, passou a fazer parte da cultura
ocidental. Trata-se de um mecanismo em que as proprias partes, sem a interferéncia direta de
um terceiro, equacionam a melhor solucéo.

Serpa (1999, p. 90) apresenta o seguinte conceito de mediacéo:

[...] um processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro,
assiste aos disputantes na resolucdo de suas questdes. O papel do interventor
é ajudar na comunicacdo através de neutralizacdo de emocges, formacao de
opcdes e negociacdo de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso,
funciona como um catalisador de disputas ao conduzir as partes as suas
solucGes, sem propriamente interferir na substancia destas.

O marco regulatorio da mediacdo em nosso pais € a Lei n. 13.140/2015, que
dispde sobre a implementacdo desse meio alternativo de solucdo de conflitos, tanto no ambito
da administracdo publica como entre particulares.

O artigo primeiro da referida norma define o instituto como sendo “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”. A defini¢ao legal baseou-se nos conceitos tradicionais, pois esse meio de
resolucéo de conflitos ja fazia parte de nosso sistema judicial ou extrajudicial ha muito tempo.

A lei da mediacdo promoveu algumas inova¢bes como a autorizacdo das
entidades de direito publico — Unido, Estados e Municipios — para efetuarem acordos através
desse instituto. Outra inovacao ocorreu através da possiblidade de se promover a mediacao a

distancia, utilizando-se para tanto os meios eletronicos de comunicacdo ndo presencial entre

conhecia-se 0 istor, ou seja, ‘aqueles que conhece’, cuja funcdo equivalia, ao que parece, & do mediador. No
direito romano, tal como antes na literatura grega (ver Platdo, Protagoras, n° 337 e), a mediacdo foi confundida
durante muito tempo com a arbitragem, pelo menos em sua forma de composi¢do amigavel. Assim, alguns pos-
glosadores como Guillaume Durand e Baldo distinguem o arbiter, cuja sentenca se impde as partes, do
arbitrator, que age como amigabilis compositor e procura a concordancia entre as partes. Depois disso, em
direito consuetudinario, outros autores (J. Bouteiller, suma rural, século XVII) adotardo uma distincao tripartite
ao diferenciarem, além disso, o arbitrator do samicabilis compositor: o primeiro julga em equidade, enquanto o
segundo desempenha o papel de ‘apaziguador’ e procura um campo de entendimento entre as partes, sem exercer
missdo jurisdicional, ou seja, sem ‘proferir o direito’, sem dirimir o litigio. Carreada pelas ideias do direito
natural, a mediagdo sera naturalmente posta em lugar de honra pelo legislador durante a Revolugdo francesa, mas
serd concebida como uma preliminar obrigatoria ao ajuizamento, o que produzira resultados muito variaveis.
Progressivamente, o direito francés foi eliminando a maioria das mediacBes obrigatérias. O novo Cdédigo de
processo civil a favorece, mas, salvo exce¢do, ndo impde.” (JARROSSON, 2012, p. 1169-1170).
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as partes. O instituto da mediacdo, a exemplo da conciliacdo, encontra parametros sélidos

guanto a sua regulamentacdo, como op¢éo de acesso eficaz de acesso a justica.

5 A CONCILIACAO E A MEDIACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Decorrido o primeiro triénio de vigéncia do Codigo de Processo Civil de
2015, afirma-se que os meios de autocomposicao de litigios consolidam-se na esfera judicial,
como um avango significativo no combate & “cultura do litigio”. A inclusdo de artigos que
dispdem sobre a mediacdo e conciliacdo na norma processual vigente indica que a real
intencdo do legislador era inovar na legislagdo processual através da consolidacdo dos meios
diferenciados para a pacificacao social.

Nesse sentido, os métodos que até entdo eram considerados eminentemente
“alternativos” para resolucdo de conflitos foram integrados as normas processuais e
contribuem de modo oficial para a entrega da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciério. O
acesso a justica compreende a exclusdo de obstaculos de ordem formal ou informal para o
cidadao reivindicar seus direitos perante o Poder Judiciario, pois o direito de movimentar a
maquina judiciaria consta do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que é
claro ao dispor que a lei ndo excluird do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameagca a direito.

O antigo Cadigo de Processo Civil de 1973 previa, no seu artigo 125, inciso
IV, que cabia ao juiz, responsavel pela instrucdo e julgamento das demandas, promover a
tentativa de conciliacdo entre as partes. O artigo 448 do mesmo diploma recomendava a
promogéo de atos para promocdo de acordo entre as partes antes de iniciada a instrucao e
julgamento da causa.

Na sequéncia, com a reforma do Cddigo Processual Civil, promovida em
dezembro de 1994, surgiram novos institutos e, entre eles, introduziu-se na legislacdo a
denominada audiéncia preliminar, cujo objetivo era a busca da conciliacdo entre as partes
qguanto ao objeto da lide. O ato processual de citacdo do reu, de acordo como a legislacdo
anterior, consistia em alerta para oferecimento de contestacdo a pretensdo do autor da
demanda. Por outro lado, nos termos da legislagdo em vigor, o juiz designa audiéncia de

conciliacdo ou mediacdo, para privilegiar métodos de solucdo amigavel.
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O Codigo de Processo Civil atual atendeu aos critérios estabelecidos na
Resolugéo n. 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justi¢a. Tal norma
estabeleceu diretrizes para a consolidacao dos instrumentos necessarios para a implementacao
dos meios de resolucdo de conflitos no sistema judicial brasileiro. Em sintese, a referida
norma institui oficialmente a politica pablica de tratamento adequado dos conflitos de
interesse, recomendando a centralizacdo das estruturas judiciarias para a implementacdo das
atividades de composicdo dos conflitos, além da formacdo e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores e da apuracdo dos dados estatisticos dessas atividades.

A atual codificacdo refere-se aos institutos da mediacdo e da conciliacdo
como mecanismos distintos (art. 165, 8§ 2° e 3°), com atribuicBes especificas conferidas ao
mediador e ao conciliador. Incumbe a este propor solu¢des para os litigios, preferencialmente
em casos em que ndo houve vinculo anterior entre as partes. Neste Gltimo caso, recomenda-se
a intervencdo do mediador para auxiliar os interessados na compreensao das questdes e dos
interesses em conflito. De acordo com Cahali (2013, p. 41): “[...] uma diferenca fundamental
da mediacdo em relagdo a conciliacdo é que naquela o mediador ndo faz propostas de acordo,
mas apenas tenta aproximar as partes para que elas proprias consigam alcancar uma situacao
consensual de vantagem”.

Para Garcez (2004, p. 2014):

[...] a conciliagdo e a mediagdo distinguem-se, porque, na primeira, 0
conciliador, ap6s ouvir os contendores, sugere a solugdo consensual do litigio,
enquanto na segunda, o mediador trabalha mais o conflito, fazendo com que
0s interessados descubram as suas causas, removam-nas e cheguem assim, por
si s6s a solucdo da controvérsia.

Tanto a mediacdo como a conciliacdo® sdo regidas pelos principios da
informalidade, a dispensar, assim, a solenidade dos atos processuais e favorecer a
simplificacdo dos procedimentos. A ordem estipula o dever de sigilo sobre o que acontece nas
sessOes, além de garantir a independéncia e autonomia quanto a manifestagdo de vontade das
partes e de coibir qualquer constrangimento quanto a anuéncia em acordos ilegais ou

incompativeis com a boa-fé dos intervenientes.

® Na Justica Federal, a conciliagio ou mediacéo, com base no art. 46 da Lei n. 13.140/2015, poder#o ser feitas
inclusive por meio eletrdnico (virtual), sem a intervencdo de juiz ou conciliadores. Os dados s&o inseridos em
procedimento eletrénico, bastando para tanto a anuéncia das partes.
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6 A CONCILIACAO NA LEI 9.099/95 (JUIZADOS ESPECIAIS)

Com a instituicdo dos juizados de pequenas causas, por intermédio da Lei n.
7.244/84, e diante do éxito obtido nessa modalidade de composi¢do de acordos, surgiu a
inspiracdo para a implementacéo dos juizados especiais, por intermedio do artigo 98, inc. I, da
Carta Magna brasileira. A missdo do legislador consistia em ofertar a sociedade brasileira
uma nova concepcdo de acesso a justica, ou seja, reduzir a litigiosidade e processos na
jurisdicdo comum e levar a opcdo de acesso a justica as classes economicamente menos
favorecidas®.

A introducdo dos juizados especiais no Direito brasileiro representou a
recuperacdo histdérica de experiéncias consolidadas nos periodos colonial e republicano,
introduzidas num contexto mais extenso do Estado brasileiro e de nossa cultura juridica,
politica, social e econdmica e no universo do movimento mundial em prol de uma justica
democrética, mais acessivel a todas as classes populares (ABREU, 2008, p. 173).

A Lei n. 9.099/95, que dispde sobre os juizados especiais civeis e criminais,
prevé expressamente, no que diz respeito ao instituto da conciliacdo, no seu artigo 2°, que: “o
processo orientar-se-a4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacdo”. Essa
legislacdo representa um marco historico, com a separacdo do acesso a jurisdicdo em dois
planos bem definidos. Além do procedimento tradicional, revestido das solenidades atinentes
ao processo ordinario, o cidaddo passou a contar com novo instrumento, que visa facilitar o
acesso a justica por meio da recomendacdo de procedimentos menos complexos.

Extrai-se da Lei n. 9.099/95, no que é pertinente para o presente estudo, a
previsdo de competéncia para a promocdo da tentativa de conciliacdo, nos moldes previstos

no seu artigo 58, que dispde: “as normas de organizacdo judiciaria local poderdo estender a

® Abreu (2008, p. 207-208) assevera que “o diploma em questdo foi promulgado em cumprimento ao art. 98,
inciso |, da Constituicdo Federal, dispondo sobre os juizados especiais civeis ¢ criminais”. Na parte civel,
acolheu por inteiro, com pequenas modificacBes e acréscimos, as ideias e os principios contidos na Lei n.
7.244/84, que foi expressamente revogada (artigo 97). A modificacdo mais significativa verificou-se na
ampliagdo da competéncia dos juizados. Todavia, ndo foi alterada a matriz ideoldgica do sistema, que
preconizava a facilitagdo do acesso a justica pelo cidaddo comum, especialmente pela camada mais humilde da
populacao.
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conciliacdo prevista nos artigos 21’ e 22% a causas ndo abrangidas por esta Lei”. Ressalta-se
também o disposto no artigo 57: “o acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor,
podera ser homologado pelo juizo competente”. Assim, os juizados especiais abriram as
portas para se implementar a cultura da pacificagdo em juizo. Esse meio alternativo de
jurisdicédo constituiu significativa evolugédo para a consolidacdo de uma politica de pacificacao
social. Plenamente viavel no sistema judicidrio brasileiro, inspirou a criacdo de novos
mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos, como as mais recentes legislagdes voltadas

a regulamentacdo da mediacdo e da arbitragem.

7 METODOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NA AMERICA E EUROPA

Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos encontram-se
disseminados por diversos paises, cujos procedimentos, pautados pela informalidade, servem
de modelo e estimulo para a amplia¢do da causa conciliatdria. Nesse sentido, necessaria se faz
a inclusdo de consideraces a respeito do funcionamento desses métodos em alguns paises da
América e da Europa.

Nos Estados Unidos da América, € tradicional a utilizacdo da “alternative
dispute resolution”, que constitui 0 modelo mais conhecido, pois é oriundo da resolugdo de
conflitos nas causas trabalhistas entre patrdes e empregados. Os tribunais americanos sempre
debateram sobre o excesso de litigios e a consequente sobrecarga de servicos. Diante disso,
organizacg0es interessadas no assunto estabeleceram-se para prestar os servi¢cos de composicdo
de conflitos, tanto na esfera estatal como nas instancias de ordem privada (VAZ, 2016, p.
150).

A ideia do Tribunal Multiportas, atualmente presente em quase todos os
Estados americanos, surgiu em 1976, por ocasido da Conferéncia sobre Insatisfacdo Publica
para com o Sistema de Justica. Nesse evento, o professor da universidade americana de

Harvard, E. A. Sander, apresentou o projeto multi-door court house. Em 1983, a partir do

7 “Art. 21. Aberta a sessdo, o juiz togado ou leigo, esclarecerd s partes presentes sobre as vantagens da
conciliagdo mostrando-lhes os riscos e as consequéncias do litigio, especialmente quanto ao disposto no § 3° do
art. 3° desta lei.”
8 “Art. 22. A conciliagio serd conduzida pelo juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua orientagdo.
Paragrafo Unico: Obtida a conciliacdo, esta sera reduzida a escrito e homologada pelo juiz togado, mediante
sentenca e com eficacia de titulo executivo.”
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manifesto de Derek Book (dirigido a essa mesma universidade) sobre o ensino juridico no
pais, surgiu a proposicdo no sentido de que as faculdades de Direito orientassem os alunos
para as praticas da conciliacdo, dando origem assim & ADR — “Alternative Dispute
Resolution” (VAZ, 2016).

Ainda, nos EUA, existem inimeras empresas de arbitragem, normalmente
constituidas por juizes aposentados, que vestem togas, procedem inquiri¢es de testemunhas
sob juramente e sob o principio do contraditério, ou seja, vestem-se como juizes, agem como
juizes, decidem como juizes, mas na verdade nao sdo mais juizes (VAZ, 2016). Esse exemplo
demonstra o elevado grau de importancia que é dispensada pela sociedade americana ao
método alternativo de resolucéo de conflitos.

Na Europa, a valorizacdo dos métodos alternativos de composicdo de
conflitos iniciou-se oficialmente por meio da edi¢do da Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008. Essa diretiva atribui a cada Estado-membro da
Europa a implementagdo dos mecanismos de resolugéo alternativa de conflitos. Nesse sentido,
editou-se a Recomendacédo 98/257/CE, que regulamenta os procedimentos extrajudiciais dos
métodos alternativos de composicdo de conflitos, com base na intervencdo de um mediador,
sobretudo em face da desproporc¢édo dos custos da justica contenciosa (VAZ, 2016).

Os institutos da conciliacdo e da mediagdo foram instituidos em quase todos
os paises do continente europeu, principalmente a mediacdo, que se tornou obrigatdria em
muitos deles, como € o caso da Itéalia e Inglaterra.

Na Franca, apés uma “batalha” de meio século para modernizacdo dos
métodos processuais, a solucdo veio de dois modos: a tarefa de conciliar as partes foi
atribuida ao juiz; e a figura do conciliador foi instituida em todos os 6rgédos judiciais. O
instituto da mediacéo foi introduzido no Direito Francés por meio da Lei n. 95.125/25, de 8 de
fevereiro de 1995 (Decreto n. 96.652, de 1996), que dispde sobre a organizacdo dos tribunais
e sobre 0 processo civil. As partes que demonstrarem interesse podem recorrer ao instituto da
mediacdo em todas as areas do Direito, com excecdo das questdes relacionadas a ordem
publica (VAZ, 2016).

A Francga néo possui sistema de juizado de pequenas causas; existe a figura
do conciliador de vizinhanga, instituida em 1977, que é remanescente do “juge de paix”,

procedimento que foi extinto em 1958. Nesse mecanismo, Sd0 0s vizinhos que exercem as
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atribuicoes para promocao de conciliacéo, assessoramento e aconselhamento, sem previsao de
recebimento de qualquer remuneracdo. Essa forma de conciliagdo possui competéncia ampla,
com excecdo das questbes sobre estado civil das pessoas e de questbes que envolvem o
particular e o Estado (ABREU, 2008).

Na Italia, com o advento do D.L. n. 69, de 21.06.2013 (convertido na Lei n.
98, de 9.8.2013), houve alteracdo substancial na disciplina de mediacdo, tornando-se esta
obrigatoria, ou seja, condi¢do para o ingresso de ag¢fes, em juizo, em quase todas as areas do
Direito. Ainda, cabe consignar, sobre os meios de resolucdo de conflitos, que foram criados
orgédos que compdem o Poder Judiciario, 0 “Preture” € 0 “Conciliatori”, mecanismos que
constituem as pretorias e 0s conciliadores. Na Italia, o pretor passou a exercer a jurisdi¢do,
enquanto os conciliadores, que sdo juizes, passaram a atuar em causas de menor expressdo. A
competéncia de cada funcdo é estabelecida em razdo do valor da causa e da matéria. As
reclamacdes trabalhistas e previdenciarias sdo atribuidas exclusivamente aos pretores. As
questdes relacionadas ao direito de vizinhanga, geralmente séo destinados aos conciliadores
(ABREU, 2008).

Na Espanha, a normatizacdo da mediacdo ocorreu com a aprovacao do
“Real Decreto-Ley” n. 5, de 6 de julho de 2012, com a proposta de transposicdo ao Direito
Espanhol da Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de
2008. A mediacédo espanhola esta articulada em trés eixos: 1 — desjudicializacdo dos assuntos
do seu ambito de aplicacdo, com o fim de reduzir a carga de trabalho do Judiciario; 2 —
deslegalizacdo ou perda de protagonismo da lei em favor do principio dispositivo e da
vontade das partes; 3 — flexibilizacdo do contetido dos acordos de mediagdo, com o objetivo
de alcancar solugcdes menos traumaticas que as dos processos de natureza judicial (VAZ,
2016).

Na Inglaterra, os acordos constituem um meio comum de composicdo de
litigios entre as partes, pois vigora o principio de ampla liberdade para a composicéo
consensual dos conflitos. Em 1988, foram introduzidas novas regras sobre o procedimento
civil no ordenamento juridico inglés. Surgiram as denominadas “Civil Process Rules” (CPR),
cujo objetivo era prover as cortes de justica com poderes para lidar com as causas de modo
adequado e justo. As “Civil Process Rules” (CPR) ndo estabelecem que o juiz incentive as
partes a optar pelos meios alternativos de resolucéo de conflitos, mas faculta a estas a escolha
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do procedimento alternativo, antes de jurisdicionar a causa. Desde a implantacdo desse
sistema, reduziu-se consideravelmente o numero de acgfes que tramitavam no sistema
judiciério inglés (VAZ, 2016).

Existem duas modalidades de juizados de pequenas causas na Inglaterra, um
oficial e outro ndo oficializado. Este ultimo € consensual e de procedimento simplificado,
tendo como julgador um advogado que ndo percebe remuneragdo para o exercicio da funcéo.
O oficial tem competéncia limitada a 100 libras esterlinas. Esse modelo caracteriza-se, ainda,
pela prevaléncia de solucdo por arbitragem, possibilidade de representacdo por advogados,
possibilidade de producdo da prova pericial e observancia dos principios da informalidade e
da concentragédo dos atos processuais (ABREU, 2008).

Portugal, a exemplo dos demais paises da Europa, avangou
significativamente no que tange a promocao de alternativas de acesso a justica e a formulagédo
de métodos de resolucdo de conflitos. Em 19 de abril de 2013, publicou-se a Lei n. 29/2013
(Lei da Mediacgdo), que dispbe, em seu arcabouco, principios gerais aplicaveis a mediacdo
celebrada nesse pais. Criaram-se disposicOes juridicas de mediacdo comercial e civil, com
diretrizes aos mediadores, e da mediacao publica. Atualmente essa legislacdo é aplicada em
todo o territorio portugués, independentemente da natureza do litigio que constitui o objeto de
mediacgdo. Isso veio a possibilitar a unificagdo de diplomas que outrora encontravam-se
dispersos na legislacéo portuguesa (LIMA; BENEVIDES, 2017, p. 9).

Demonstra-se assim que, apesar de algumas divergéncias quanto as
caracteristicas e procedimentos, 0s paises do continente americano e europeu adotaram
judicial ou extrajudicialmente os métodos ndo adversariais de resolugdo de conflitos, cujos
modelos servem de exemplo aqueles paises que ndo conceberam a importancia dos métodos

alternativos de resolucéo de conflitos.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O aumento significativo do ingresso de a¢es em juizo, em face dos direitos inseridos
na Carta Magna atual, resultou na busca de alternativas com vistas a desafogar o Poder
Judiciario e promover a busca da pacificacao social. Isto &, além de complementar o acesso a

justica ao cidaddo, para satisfazer as pretensdes de reconhecimento de novos direitos, havia
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necessidade de atender aos anseios das classes desfavorecidas que nao tinham como postular
seus direitos. Surgiram os métodos alternativos de composicdo de conflitos, que foram
implementados inicialmente no &mbito extrajudicial e foram posteriormente oficializados pela
legislacdo em vigor como parte do sistema juridico brasileiro.

Em nosso sistema, prevalece a opcdo pelos meios judiciais, pois a sociedade ainda
possui certa desconfianca quanto a eficicia e garantia dos métodos ndo adversariais de
resolucdo de conflitos. Entretanto, com o aperfeicoamento desses meios na legislacéo
processual, pugna-se pela modificacdo da cultura do litigio, para que os métodos alternativos
de resolucdo de conflitos adquiram plena eficacia e, pelo menos, amenizem os efeitos nocivos
da judicializacdo excessiva dos litigios.

Essa transformacdo passa pelo abandono das praticas em que se prioriza a solenidade
(com consequente morosidade na tramitacdo de acOes) e pela instauracdo de uma cultura da
composicao de acordos, através de qualquer dos meios alternativos de resolucéo de conflitos.
O Brasil possui eficazes legislacdes que privilegiam esses meios, como as leis de mediacdo e
de arbitragem, resolucbes do Conselho Nacional de Justica, leis dos juizados especiais
(estadual e federal), além do préprio Codigo de Processo Civil em vigor. Esses instrumentos

dao eficiente suporte para a promocdo de uma cultura de composi¢cdes amigaveis.

THE PLACE OF CONCILIATION AND MEDIATION IN SEARCH OF THE
LEGITIMATE RIGHT TO ACCESS TO JUSTICE IN THE POST-MODERNITY

Volnei Celso Tomazini
Maykon Fagundes Machado

ABSTRACT

The present research aims to analyze the place of conciliation and mediation in
postmodernity, especially in the search for an effective access to justice. As a general
objective, it is intended to highlight the main categories on the subject, bringing to the reader
the knowledge of such approaches of unimportant relevance, aiming, above all, the awareness
of a culture of the consensus of real effectiveness. As a specific objective, through a

bibliographical and historical analysis, it is also intended to verify the potential advances in
64



Revista do

C EJ U R/TJ SC ISSN: 2319-0876

~ e e . ISSN Eletronico: 2319-0884
Prestacao Jurisdicional

other countries on the topic under discussion, in order to elaborate a comparative analysis
with the Brazilian reality, highlighting the advances of the current Code of Civil Procedure
that emerged as a landmark of excellent contribution to the culture of dialogue. Something
that is of paramount importance today, considering the excessive demand that the Brazilian
Judiciary Power has faced in recent years. In summary, it was noted that although Brazil is a
reference in the number of new methods dealing with conflict resolution, there is still an
inevitable estrangement of the citizen from these mechanisms, as the culture of litigation is
rooted in citizen conception, is also cumulated with the feeling of ineffectiveness of the
jurisdiction of the Judiciary. However, the significant importance of alternative dispute
resolution methods is emphasized, and it is expected that they will be fully adequate to the
Society's aspirations.

Keywords: Conciliation. Mediation. Access to justice. Postmodernity.
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