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RESUMO: Ha tempos que se ouve falar que o Judiciario ndo consegue dar conta da
quantidade absurda de processos que buscam a sua apreciacdo e da limitacdo de
recursos materiais e humanos. O Estado, ao tomar para si 0 monopélio da violéncia
e da jurisdicdo, abarrotou o judiciario de litigios, na maioria das vezes
desnecessarios se houvesse alguma forma alternativa para sua resolucédo. Esta
crise acaba por retratar uma situacéo cadtica e sem precedentes. Atraves da Lei da
Mediacdo, bem como do Novo Cdédigo de Processo Civil, percebe-se uma
preocupacao do legislador em dar um fim a este impasse. Apresentada uma
possivel solucdo para tal problema, que sdo os equivalentes jurisdicionais, tendo a
conciliacdo e a mediacdo como seus principais representantes, e possuem a ardua
tarefa de consolidar-se como formas alternativas de resolugéo de conflitos no Direito
brasileiro, e mais, desafogar o judiciario e garantir & populacdo um servi¢o digno,
célere, eficaz e de qualidade. Enquanto a conciliagdo se aplica nos casos onde
preferencialmente ndo tenha havido vinculo anterior entre as partes. Ao passo que a
mediacdo justamente prima por resguardar as relagdes continuadas. O método
utilizado para a realizac&o deste artigo foi o dedutivo.

Palavras-chave: Estado — Judiciario — Crise — Conciliacdo — Mediacéo

ABSTRACT: There are times that you hear that the judiciary can’t account for the
ridiculous amount of processes that seek their assessment and limitation of human
and material resources. The state, by taking to themselves the monopoly of violence
and jurisdiction, crammed the legal disputes, most often unnecessary if there was

any alternative way to its resolution. This crisis ultimately portray a chaotic and
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unprecedented situation. Through the Mediation Law, and the New Code of Civil
Procedure, it is noticed a concern of the legislature to put an end to this impasse.
Presented a possible solution to this problem, which is the judicial equivalent, with
conciliation and mediation as its main representatives, which have the arduous task
of consolidating itself as an alternative means of conflict resolution in the brazilian
law, and more, unburden the judiciary and guarantee the population a decent
service, quick, effective and quality. While reconciliation applies in cases where
preferably there has been no previous relationship between the parties. While just
press mediation safeguard the continuous relations. The method used to carry out
this article was deductive.

Keywords: State - Judiciary - Crisis - Conciliation - Mediation

CONSIDERACOES INICIAIS

O artigo pretende num primeiro momento fazer uma breve analise historica dos
equivalentes jurisdicionais para a solucdo de conflitos e também da jurisdicédo
enquanto poder soberano do Estado quando provocado a manifestar-se. Dando uma
especial énfase a autotutela, a sua inaplicabilidade na atualidade, muito embora
ainda haja alguns casos excepcionais em que € autorizada, vez que se faz
necessario o uso da forca. Para isso, apresenta sumariamente a conceituacédo de
tais institutos.

Examina com acuidade o crescente estimulo a conciliacdo e a mediagéo, que
vém sendo fomentados quando da vigéncia da Lei n.13.105, de 16 de marcgo de
2015 - o Novo Cddigo de Processo Civil, inovando no direito patrio na busca por
uma justica eficiente, retirando inicialmente do Estado e do Poder Judiciario a
supremacia do acesso a justica e a imperatividade das decisdes a serem acatadas
quando provocado para a resolugéo das demandas a ele apresentadas.

Perscruta as inovagdes no direito brasileiro trazidas pela lei n. 13.140, de 26 de
junho de 2015, que institui a mediacdo como uma forma mais eficaz e porque nao
dizer, mais célere de resolucdo de conflitos, do que o modelo apresentado pelo
Judiciario nos ultimos tempos, o qual ndo satisfaz a contento a demanda a que vem
sendo submetido diuturnamente. Realizando uma anélise critica acerca da crise pela
qual passam o Estado e o Poder Judiciario, a qual cresce exponencialmente, ndo

dando vazdo ao sem numero de litigios acumulados nos tribunais, que geralmente
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aguardam por anos, e muitas vezes décadas por uma decisao judicial, ou mesmo
como em alguns casos, que perdem até mesmo o objeto nesse meio tempo, dado a
morosidade e ineficacia desse sistema quebrado que na atualidade se apresenta.

Desfechando o trabalho, segue a forte discussdo sobre a necessidade de
consolidar os institutos da conciliagio e a mediagdo, tanto judicial como
extrajudicialmente, vez que despontam no horizonte como a Unica resposta tangivel
e incontroversa pela qual ha tempos o Direito almeja para a resolucédo dos conflitos,
estes, cada vez mais frequentes na sociedade contemporanea. E possivel assegurar
que sdo a solucdo e o futuro para este judiciario esfacelado e a mingua que na
atualidade se apresenta.

| - AJURISDICAO E OS EQUIVALENTES JURISDICIONAIS

Em uma concisa andlise historica, denota-se que nas antigas civilizagdes as
pessoas que de alguma forma estivessem envolvidas em conflitos intersubjetivos,
poderiam resolvé-los por si proprios, como Ihes fosse possivel, realizando o que até
os dias atuais ainda pode ser chamado de autotutela, ou autodefesa.

A autotutela consistia na resolucdo dos conflitos através da imposicdo de
vontade de uma das partes, geralmente levando a vitéria aquele que possuisse
maior forca fisica sobre o mais fraco, ou mesmo contra 0 menos astuto.

Ademais, ainda que houvesse naqueles tempos toda a brutalidade exercida na
autotutela, ha noticia por parte de alguns autores de que a mediacao ja existia desde
os primordios das civilizac¢des.

Nesse sentido, segundo MOORE (1998) citado por SPENGLER (2016, p. 22)

a mediacdo ja era pratica para tratar litigios biblicos, especialmente nas
comunidades judaicas. Posteriormente o seu uso se difundiu entre varias
culturas, dentre elas a islamica, a hindu, a chinesa, a japonesa. Todavia, 0
préprio autor ressalta que foi nos Ultimos 25 anos que a mediacdo se
expandiu exponencialmente no mundo, ganhando espaco e tornando-se
reconhecida como meio de tratamento de litigios complementar as praticas
judiciais.

Assim, no intuito de evitar a autotutela e tantos outros abusos cometidos em
nome da justica, € que a vida em sociedade necessita de alguma forma de

normatizacdo do comportamento humano, sob o risco de se retornar ao estado de

natureza.
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O antagonismo nas relagbes humanas possui sua maior expressao quando se
fala na batalha entre as partes, o conflito em si.

A palavra conflito, que sera vastamente utilizada ao longo deste trabalho, &
proveniente do latim e possui um significado de grande espectro quando
popularmente aplicada, visto que pode ser interpretado como disputa, oposi¢ao de
interesses, ideias, sentimentos; ou ainda como desentendimento, ou mesmo como
uma forma de briga, de luta. No contexto de meios alternativos para a solugcédo de
conflitos, ganha novos ares.

Para Bolzan de Morais; Spengler (2012, p. 46) “O conflito trata de romper a
resisténcia do outro, pois consiste no confronto de duas vontades quando uma
busca dominar a outra com a expectativa de lhe impor a sua solucéo. [...]”

Sua semantica vai muito além daquela obtida através de dicionarios, de que
seria aplicada apenas como auséncia de entendimento. E é através da
interdisciplinaridade que desponta seu genuino sentido.

O conflito vai para muito além do mundo juridico, nessa acepcdo aduz
TARTUCE (2008, p. 25)

Deve-se atentar que o conflito € um tema que envolve aspectos ndo apenas
juridicos, mas também socioldgicos, psicolégicos e filosoficos. Assim,
diversas ciéncias e técnicas de conhecimento vém abordando o tema,
merecendo especial destaque a atuacéo da sociologia e da psicandlise. Eis
porque a interdisciplinaridade se revela um importante instrumento para a
compreenséo adequada do fenébmeno. (TARTUCE,2008,p.25)

Ora, o Direito ndo € uma ciéncia isolada das demais, e por isso deve adaptar-
se a interdisciplinaridade, principalmente quando se fala em meios alternativos para
o tratamento de conflitos, relacionando-se com as mais diversas éareas do
conhecimento. Desta forma, é da interdisciplinaridade que deve-se extrair 0 sumo
necessario para uma maior compreensao dos problemas das partes, de forma a
auxiliar na resolucao das divergéncias que lhe sédo apresentadas.

Entdo, com o intuito de disciplinar as relagbes humanas em sociedade,
desponta o Direito, apresentando-se como um conjunto das normas gerais e
positivas para regular tais relacdoes, e sendo realizado através da atividade

jurisdicional.
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Enfim, apds aquele periodo de justica privada concebida pela forca e pela
precariedade, foi na preméncia de regular a convivéncia comunitaria que o Estado
tomou para si 0 monopolio da forca, originando a jurisdicéo.

Segundo Bolzan de Morais; Spengler ( 2012, p.57), muito bem empregada a
expressao “[...] O monopdlio estatal da forca como meio legitimo de tratamento de
conflitos. [...]”

O conceito de jurisdicdo persiste ao longo dos tempos, como responsabilidade
exclusiva do Estado, que a exerce por meio do Judiciario.

Ensina SANTOS (1998, p. 67) que a jurisdicao

E funcéo do Estado desde o momento em que, proibida a autotutela dos
interesses individuais em conflito, por comprometedora da paz juridica, se
reconheceu que nenhum outro poder se encontra em melhores condi¢bes
de dirimir os litigios do que o Estado, ndo so pela forca de que dispde, como
por nele presumir-se interesse em assegurar a ordem juridica estabelecida.
(SANTOS, 1998, p.67)

Nessa mesma senda, que conceitua DIDIER JUNIOR (2012, p.95) a jurisdi¢&o

€ a funcéo atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo
imperativo e criativo, reconhecendo/efetivando/protegendo  situacfes
juridicas concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle
externo e com aptiddo para tornar-se indiscutivel. (DIDIER JUNIOR, 2012,
p. 95)

Nos dias atuais, é dever do Estado resolver os conflitos concretos de
interesses, uma vez que este possui 0 monopolio da violéncia. Assim, ao conceituar
a jurisdicdo, € indubitavel que ela se trata uma funcéo propria do Poder Judiciario,
gue a exerce somente quando for provocada pelos interessados para resolver suas
divergéncias.

No dizer de Neves (2016, p.01): “A jurisdicdo pode ser entendida como a
atuacao estatal visando a aplicagédo do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-
se com definitividade uma situacdo de crise juridica e gerando com tal solugédo a
pacificacéo social.”

Fica claro que sendo a autotutela dos interesses individuais proibida, € através
da jurisdicdo, exercida quase que exclusivamente pelo Poder Judiciario, - visto que é
possivel constatar-se algumas excec¢des no direito patrio, como ocorre nos crimes de
responsabilidade exercidos por Presidente da Republica, em que a funcéo

jurisdicional é exercida pelo Senado Federal — em que séo reclamados os direitos.
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Ora, utilizar-se da autotutela, assim como acontecia com as sociedades mais
rudimentares, vai além do que prevé o direito, visto que “fazer justica com as
proprias maos”, ndo integra a concepcado de um Estado Democratico de Direito,
sendo apenas autorizada em alguns casos de extrema excepcionalidade e desde
gue haja previsao legal, como é o caso da legitima defesa.

Em apertada sintese, a jurisdicdo vem a ser uma func¢do provocada, acerca de
uma pretensao contra ou em relacdo a alguém, ante um conflito de interesses. O
orgao jurisdicional possui o direito e o dever de verificar e também de declarar.
Neste contexto compde-se a lide, nos casos em que a pretenséo seja protegida pelo
direito objetivo.

Como bem ensina Couture (1999, p.45): “[...] no estado de direito, a violéncia
privada € substituida pela peticdo a autoridade [...] constitui um poder juridico do
individuo, mas é o unico meio idéneo para obter a prestagdo da jurisdicdo”.

E prossegue COUTURE (1999, p.45):

[...] o poder juridico de requerer perante a autoridade ndo pode ser
denegado a ninguém; proibida a justica privada, é evidente que se deve dar
a todo sujeito de direitos a faculdade de obté-la por intermédio da
autoridade; priva-lo de uma e de outra, seria denegar-lhe a proépria justica.
(COUTURE,1999, p.45)

Fica evidente que é direito de todo e qualquer cidaddo buscar a solu¢cado dos
conflitos por meio do poder judiciario.

Afirma Goldschmidt apud Couture (1999, p.113) que “ Os atos dispositivos,
mais do que processuais propriamente [sic] ditos, sdo para-processuais [sic]. Ficam,
via de regra, na periferia do processo”.

Na mesma linha de pensamento, prossegue COUTURE (1999, p.113)

[...] Muitos désses [sic] atos tém por objeto, justamente, prescindir o
processo. A conciliacdo, a transagdo, o arbitramento, sdo verdadeiros
substitutivos do processo, ja que mediante éles [sic] a parte obtém os fins
gue haveria de obter mediante o processo. (COUTURE,1999, p.113)

Assim, destaca-se o fato de que ndo é exclusividade do Estado, nem a
jurisdicdo e tampouco a resolucdo dos conflitos. A partir dai é possivel falar dos
equivalentes jurisdicionais como forma alternativa de tratamento de conflitos.

Conforme ensina TARTUCE (2008, p. 194)
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Seja como for, ha certos atos que, apesar de ndo oriundos de uma
autoridade judiciaria, podem conduzir, em determinadas situacdes, ao
mesmo resultado que seria obtido com a intervencao estatal jurisdicional: a
composicao definitiva da lide. Tais atos sdo denominados “substitutivos da
jurisdicao” ou “equivalentes jurisdicionais”. (TARTUCE, 2008, p. 194)

E nesse mesmo contexto, prossegue

A nocdo de equivalentes jurisdicionais foi desenvolvida por Francesco
Carnelutti: em seu entender, certos atos, embora ndo determinados pelo
interesse estatal de composi¢éo de conflitos, contam com o reconhecimento
de, sobre certas condi¢Bes, serem dotados de idoneidade para alcancar o
mesmo escopo ao qual tende a jurisdicdo. (TARTUCE, 2008, p.194)

Constata-se através dos conceitos supracitados, que o0s equivalentes
jurisdicionais possuem natureza diversa da jurisdicdo, mas nem por isso deixam de
ter eficacia no mundo juridico.

Os equivalentes jurisdicionais, sdo as formas nao jurisdicionais de solucdo de
conflitos e, porque néo sao jurisdicdo, os equivalentes funcionam como técnica da
tutela dos direitos, resolvendo conflitos ou certificando situac¢des juridicas. (DIDIER
JUNIOR, 2012, p.104)

No entendimento de NEVES (2016, p.03)

O Estado ndo tem, por meio da jurisdicdo, o monopdlio da solucdo dos
conflitos, sendo admitidas pelo Direito outras maneiras pelas quais as
partes possam buscar uma solucdo do conflito em que estdo envolvidas.
Sdo chamadas de equivalentes jurisdicionais ou de formas alternativas de
solugdo dos conflitos. Ha quatro espécies reconhecidas por nosso direito:
autotutela, autocomposicdo (tradicionalmente chamada de conciliacdo),
mediacao e arbitragem. (NEVES, 2016, p. 03)

Cabe ressaltar que had uma corrente doutrinaria que refere-se aos equivalentes
jurisdicionais como jurisdi¢éo, fato ainda bastante controverso no mundo juridico.

Em suma, os equivalentes jurisdicionais também chamados de formas
alternativas de solucdo de conflitos sdo divididas em quatro:  autotutela,
autocomposicéo (conciliagcado), mediacao e arbitragem. (NEVES, 2016, p.03)

Portanto, além da autotutela, had ainda a autocomposicdo dentre o0s
equivalentes jurisdicionais, sendo que esta possui especial pertinéncia neste estudo,
uma vez que como dito anteriormente, € também conhecida por conciliacéo.

Esta forma de equivalente tem a possibilidade de ocorrer tanto dentro de

processo ja instaurado, como também fora do processo jurisdicional, e consiste na
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solucdo do conflito de forma altruista, realizado pelo consentimento espontaneo de
uma das partes, visto que esta acaba por sacrificar o interesse proprio, seja no todo
ou em parte, em favor do interesse de outrem.

A litigiosidade e o numero crescente de conflitos fazem parte de uma triste
realidade brasileira, e medidas eficientes para a contencdo de novas demandas
devem ser adotadas.

Segundo TARTUCE (2008, p.27)

O tratamento eficiente das disputas mostra-se essencial, visto que a
multiplicacdo do niumero de conflitos € uma realidade inegavel e inexoravel.
Sua verificacdo decorre do crescimento da interacao e da interdependéncia
humana e organizacional. (TARTUCE, 2008, p. 27)

E por isso, atualmente sdo incentivadas outras formas de resolucdo das
contendas geradas por uma sociedade em que as relacdes interpessoais possuem
uma intensa dinamica.

Conforme anteriormente aduzido, esse € 0 caso da autocomposicao, que se da
quando os envolvidos, sem a intermediacdo de um terceiro (nem juiz, nem
conciliador, nem mediador) encerram uma negociagéo. Esta forma vem sendo muito
valorizada nos dias atuais, uma vez que acaba por fortalecer os vinculos
interpessoais.

A autocomposicdo € o género, sendo suas espeécies: a transacao, a submissao
e a renuncia, das quais se traz um breve conceito, uma vez que o presente trabalho
nao pretende ater-se a essa Otica.

A transacédo ocorre quando ha a solucéo do conflito devido a ambas as partes
fazerem concessfes mutuas. Por sua vez, a submissdo ocorre quando um dos
conflitantes se submete voluntariamente a pretensdo do outro, abdicando de seus
interesses. Desta forma, quando feita em juizo pelo autor, passa a denominar-se
renuncia. E quando feita pelo réu, é tida como reconhecimento da procedéncia do
pedido. (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 106)

Elucidadas a autotutela e a autocomposicao (conciliacdo) passa-se a discorrer
sobre a mediacgdo, a qual trata-se de uma forma alternativa de solugcio de conflitos
realizada por profissional qualificado que auxilia os litigantes a encontrarem as
causas do problema e as possibilidades de sua remocao para chegarem juntos a

uma solugéo consensual do conflito para a manutengéo da paz social.
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J& a arbitragem é a dultima forma de autocomposi¢do, e conforme ensina
NEVES (2016, p. 19)

A arbitragem é antiga forma de solucéo de conflitos fundada, no passado,
na vontade das partes de submeterem a decisdo a um determinado sujeito
que, de algum modo, exercia forte influéncia sobre elas, sendo por isso,
extremamente valorizadas suas decisfes. Assim, surge a arbitragem,
figurando como arbitro o ancido ou o lider religioso da comunidade, que
intervinha no conflito para resolvé-lo imperativamente.(NEVES, 2016, p. 19)

Nesta modalidade de autocomposicdo, diferentemente das demais, h4d a
imposicdo da vontade do terceiro escolhido pelas partes, e a sua decisdo na
resolucdo do conflito, com a caracteristica singular de aqui ser impositiva, - ao
contrario das anteriores - devera ser acatada pelos conflitantes, independentemente
da sua vontade.

No Brasil foi promulgada a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que
dispbe sobre a arbitragem. A seu respeito, cumpre ressaltar que ha uma forte
discussdo por uma parte dos doutrinadores que defendem a natureza jurisdicional
da arbitragem, muito embora esta genuinamente possua a natureza de equivalente
jurisdicional.

Insta ressaltar que recentemente a Lei de arbitragem foi reformada através da
Lei n. 13.129, de 26 de maio de 2015, a qual amplia o ambito de aplicacdo da
arbitragem, e também dispbe sobre a escolha dos arbitros quando as partes
recorrem a 6rgao arbitral, a interrupcao da prescricédo pela instituicdo da arbitragem,
a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta
arbitral e a sentenca arbitral, revogando alguns dispositivos da Lei n® 9.307/96. Tais
inovagdes fazem com que a arbitragem venha sendo cada vez mais valorizada no

meio juridico.

Il. ALGUNS PONTOS DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO NO N OVEL CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Com o advento da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 — o novo Caodigo de
Processo Civil traz consigo algumas alteragbes de suma importancia para o Direito
patrio, dentre as quais passa a dar uma maior énfase ao tratamento de conflitos

através da Conciliacdo e da Mediacao.
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Para os leigos, e até para alguns doutrinadores, a conciliacdo e a mediacao
sdo considerados institutos sinbnimos, o que o legislador por muitos anos também
nutriu. Tanto € assim, que até mesmo na doutrina h&a esse tipo de confuséo.

Para Athos Gusmao Carneiro apud Tartuce (2008, p.69) a conciliacao judicial

Marca um ponto de encontro entre a autocomposicéo e a heterocomposicao
da lide. E autocomposicdo porque as proprias partes tutelam seus
interesses, fixando livremente conteddo do ato que ird compor o litigio; mas
tal ponto de convergéncia é encontrado por iniciativa e sob as sugestées de
um mediador qualificado, que buscara conduzir as partes no sentido de uma
composicao consoante com a equidade [sic]. (TARTUCE, 2008, p. 69)

Por este trecho, Tartuce (2008) bem demonstra que nem mesmo 0S
doutrinadores escapam desta confusdo conceitual envolvendo a conciliacdo e a
mediacao, o que é inconcebivel, visto a singularidade de suas caracteristicas.

E mais, ambas possuem diferencas marcantes e perceptiveis, ndo cabendo de
forma alguma tal ambiguidade. Cumpre aqui destacar o papel que desempenham na
autocomposicéo a negociagéo, a conciliagdo e a mediacao.

Enquanto na negociagdo as partes chegam a uma transacdo sem a
intervencao de um terceiro, tentam resolver suas divergéncias diretamente.

Segundo CAHALI (2013, p. 39)

Negociam com trocas de vantagens, diminuicAo de perdas, aproveitam
oportunidades e situacdes de conforto, exercitam a dialética, mas, em ultima
andlise, querem uma composi¢ao, e para tanto, o resultado deve propiciar
ganhos reciprocos, em condigbes mutuamente aceitaveis e equitativas,
caso contrario sera rejeitado por uma das partes. (CAHALI, 2013, p. 39)

A conciliacdo e a mediacdo, por sua vez, sd0 meios que pressupdem a
intervencao imparcial de um terceiro, de forma que possa facilitar a composicao
entre as partes e resultar em um acordo razoavel para todos os envolvidos.

Na conciliagdo, a presenca deste terceiro a quem se denomina conciliador, e
atuarda como mero intermediario das partes de forma incisiva na busca pela
obtencdo de um acordo para a solucdo do problema, extinguindo o litigio.

A conciliacdo é o método mais pertinente para a solucdo de conflitos ditos
objetivos, nos quais ndo tenha havido convivéncia ou outro tipo de vinculo anterior
entre as partes, e tampouco haja probabilidade de gerar ou restabelecer alguma

relacdo continuada entre eles.
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O conciliador ndo tem o poder de decidir o conflito, mas pode desarmar os
espiritos e levar as partes a exercer suas vontades no caso concreto para resolver o
conflito de interesse.

Assim conceitua TARTUCE (2008, p. 66)

[...] um profissional imparcial intervém para, mediante atividades de escuta e
investigacao, auxiliar os contendores a celebrar um acordo, se necessario
expondo vantagens e desvantagens em suas posicdes e propondo saidas
alternativas para a controvérsia sem, todavia, forcar a realizacdo do pacto.
O objetivo de sua atuacdo é alcancar um acordo que, ainda que nao
plenamente satisfatério, evite complica¢des futuras com dispéndio de tempo
e dinheiro. (TARTUCE, 2008, p. 66)

Com efeito, o papel do conciliador € exatamente o de compreender o que
originou o conflito, fazendo propostas de composi¢cdo com a finalidade de que haja
aceitacdo e posterior celebracdo de acordo entre as partes, sendo este um
procedimento de menor complexidade do que seria o papel do mediador.
Concluindo-se, desta feita, que a apresentacdo de propostas e a finalidade de obter
0 acordo podem ser consideradas as principais caracteristicas da conciliacao.

Assim, um dos principais pontos de divergéncia entre o0s institutos da
conciliacdo e da mediacdo, encontra-se no fato de que o conciliador propde
solucdes para o conflito as partes, ao passo que na mediacdo, além de nao haver
interferéncia do mediador, que apenas busca escutar e entender as partes, o
assunto central ndo é o conflito, mas sim as causas que o originaram.

A mediacéo, por sua vez possui identidade peculiar, pois é forma alternativa de
solucéo de conflitos fundada no exercicio da vontade das partes, o que é suficiente
para ser considerada espécie de forma consensual do conflito, mas ndo deve ser
confundida com a autocomposicéao. (NEVES, 2016, p.6)

Tal método é indicado em casos de uma relacdo prolongada, intensa entre as
partes. Uma relagdo que busca-se pacificar e conservar, na perspectiva de uma
futura convivéncia harmonica.

No Novel Codigo de Processo Civil, o art. 165 e seus paragrafos, aduzem

acerca dos conciliadores e mediadores judiciais:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucao consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessGes e audiéncias de
conciliacdo e mediacéo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.
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§ 1° A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.
§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que n&o
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacéo para que as partes conciliem.

§ 3% O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacao, identificar, por si proprios, solugfes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

E a figura do mediador quem conduz as partes para a descoberta das causas
da contenda, de forma a possibilitar a sua remocéao, e a partir dai, chegarem a uma
solucdo consensual do conflito por si sés.

Desta sorte, tanto a mediacdo quanto a conciliagdo judicial, além de
protegerem as relacdes interpessoais, visam também abrandar os efeitos
provocados pela crise enfrentada pelo Poder Judiciario nos dltimos anos. E a partir
da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil, ambos os métodos passaram a
ser estimulados para que a resolugcéo de conflitos seja realizada de forma mais
eficaz e satisfatoria.

Conforme se pode perceber do texto legal supracitado, o conciliador lida com
as situacdes nas quais ndo ha relacdo anterior entre as partes, ao contrario da
mediacdo, que visa além de solucionar o conflito, que a relacdo existente entre as
partes nao seja prejudicada, no intuito de que as partes prossigam com a relacao
amigavelmente.

Alias, o CPC juntamente com a Resolucdo n. 125 do CNJ prevé a criacdo de
centros também que ha a previséo legal da criacdo de centros judiciarios de solucao
de conflitos, além de um cadastro nacional de conciliadores e mediadores, como
também serem capacitados por curso de formacdo em 6rgéo reconhecido pelo CNJ
e pelo Ministério da Justica.

Nesse contexto, HAYNES (1993, p.11) apud SPENGLER (2016, p.20)

A palavra mediacdo evoca o significado de centro, de meio, de equilibrio,
compondo a ideia de um terceiro elemento que se encontra entre 0s
conflitantes, ndo sobre, mas entre eles. Por isso, a mediacéo é vista como
um processo em virtude do qual um terceiro (0 mediador) ajuda os
participantes de uma situacdo conflitiva a trata-la, o0 que se expressa em
uma solucao aceitavel e estruturada de maneira que permita ser possivel a

continuidade das relagcdes entre as pessoas involucradas no conflito.
(SPENGLER, 20186, p. 20)
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O Direito brasileiro esta indo ao encontro de um novo modelo, vez que
encontra-se em uma busca incessante para arranjar alternativas satisfatorias para
lidar com a crise pela qual passa o poder judiciario, uma vez que este poder ja ndo
mais transmite seguranca necessaria aos cidaddos para a complexidade da
resolucao de tais problemas.

Entretanto, apesar dos esforgos para sua manutencao, o que se percebe € um
judiciario abarrotado de lides e mais lides, as quais por mais simples que sejam,
podem perdurar por muitos anos. Isso, sem falar nos casos em que ha interesse das
proprias partes de procrastinar o feito.

Nesse sentido, e devido a esta enorme crise de efetividade, em que apenas
sao visados 0s numeros, e nao a qualidade do servico prestado, toda aquela pompa
que até hoje se traduz nos prédios que abrigam os Foros, nas vestes dos
magistrados, nas palavras, nos rituais, nos mitos ainda contidos, ndo sao mais
suficientes para a sociedade moderna, a qual tem aderido as novas formas de
tratamentos de conflitos, no afa de desafogar tal poder.

Nesta perene busca por novas formas de realizar a justica e dar uma maior
seguranca aqueles que diariamente buscam no Judiciario a solucdo para as suas
divergéncias, surgindo e almejando estabelecer-se no mundo juridico, um novo
modelo jurisdicional, que pretende deslindar satisfatoriamente tal impasse.

Cabe ao operador do Direito perceber que a ele compete a tarefa de inserir a
ideia de que tanto a conciliacdo quanto a mediagcdo sdo institutos confiaveis, assim
como também deveria sé-lo o Poder Judicidrio ao lidar com a imensiddo de
demandas que dia a dia o abarrotam com maior intensidade.

Enquanto a conciliacdo é a opcdo mais adequada para os conflitos de
interesses que nao envolvam relacdes continuadas, naquelas em que nao ha vinculo
algum anterior entre as partes, e tampouco a possibilidade de virem a ter.

Por sua vez, a mediacio busca reconstruir o liame perdido devido ao conflito. E
preferencialmente em casos nos quais as partes ja mantinham algum vinculo, o qual
deve e necessita ser mantido. Nas palavras de Spengler (2016, p. 20): “Possuem
como base o principio de religar aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relagéo
para, na continuidade, tratar o conflito que deu origem ao rompimento”.

A principal diferenca identificada entre a conciliacdo e a mediacdo esta na

origem do conflito.
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A mediacdo tanto pode ocorrer em conflitos judiciais como extrajudiciais,
podendo ser utilizada em diversas areas do Direito, que pode ir desde o direito de
familia, a mediacdo comunitaria, e até mesmo no contexto escolar. (SPENGLER,
2016, p. 20)

De suma importancia destacar que uma das principais caracteristicas da
mediacado encontra-se na confidencialidade das informac¢des que sao obtidas pelo
mediador nas reunifes. No entanto, cabe frisar que a despeito disso, no caso de
haver um acordo, este devera ser publico.

Destarte, apesar de que através deste método de tratamento de conflitos &
essencial a confidencialidade de reunido, a qual somente deixa de existir em casos
extremos. Portanto, ha de se convir que no caso de haver ameacas a vida e a
integridade fisica de alguém, incluindo ainda abusos contra criangas, tais fatos nao
podem esconder-se atras do véu da confidencialidade, havendo o dever moral do
mediador de comunicar tais fatos as autoridades responsaveis. (SPENGLER, 2016)

ll- A MEDIACAO NA LEI N. 13.140, DE 26/06/2015

Também denominada Lei da mediacdo, a Lei n. 13.140, de 26 de junho de
2015 dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solugédo de
controvérsias e também acerca da autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracao publica.

A mediacdo € um tipo de equivalente jurisdicional que se manifesta como uma
das melhores alternativas para a solucao de conflitos na atualidade.

No paragrafo unico do art. 1°. da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015,

enuncia um sucinto conceito do que seja o instituto da mediacéo:

Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais para a
controvérsia.

A mediacdo vem como uma alternativa para as partes resolverem seus
conflitos através da intervengdo de um terceiro que as auxilia na busca por uma
solucao satisfatoria para aqueles.

E o entendimento de BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER (2012, p. 132)
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[...] @ mediag&o, assim como as demais formas de tratar os conflitos, ndo
constitui um fenémeno novo, na verdade sempre existiu e passa a ser
redescoberta em meio a uma crise profunda dos sistemas judiciarios de
regulacao dos litigios — no cenario brasileiro, por exemplo, assiste-se ndo so
a uma crise estrutural (instalacdes), funcional (pessoal), substancial
(métodos) do Poder Judiciario, como a uma crise generalizada nas
instituicbes (crise na educacdo, saude, previdéncia social, economia).
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p.132)

E de facil percepgdo que o Poder Judiciario ha muito ja ndo suporta a carga
exacerbada de processos pendentes, das demandas muitas vezes repetitivas, e este
assim como o Estado, esta alarmante em crise, fazendo com que se busque e
efetive novas alternativas para a solugcdo de conflitos. E mais, que estas novas
alternativas tragam a eficacia e a celeridade ha muito desprezadas pelo cadtico
momento em que vive o judiciario.

A lei n. 13.140/2015, a qual regulamenta a media¢éo, vem para trazer um novo
félego no tratamento de conflitos, vez que atua preconizando a busca pela
pacificacdo social através de um terceiro elemento que se coloca entre os
conflitantes, e lhes auxilia para juntos os mediandos encontrarem uma solucéo
satisfatdria para seu conflito.

Como bem expressa Spengler (2016, p. 20): “Possuem como base o principio
de religar aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relacdo para, na continuidade,
tratar o conflito que deu origem ao rompimento”.

A mediacdo baseia-se no equilibrio da relagdo, capacitando as partes a
encontrar 0os pontos controversos, e por si s6s encontrarem a melhor maneira de
resolver suas pendéncias. E o que pode chamar-se de Direito Fraterno.
(SPENGLER, 2016).

O mediador busca identificar as causas que originaram o conflito, analisando
desde os anseios até a postura dos mediandos.

Nas palavras de KAZUO WATANABE apud CAHALI (2013, p. 51)

O objetivo primordial que se busca com a instituicdo de semelhante politica
publica é a solucdo mais adequada dos conflitos de interesses, pela
participacdo decisiva de ambas as partes na busca do resultado que
satisfaca seus interesses, 0 que preservara o relacionamento delas,
propiciando a justica coexistencial. A reducdo do volume de servicos do
judiciario € mera consequéncia desse importante resultado social. (CAHALI,
2013, p.51)
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Cabe ressaltar que por ser um instituto relativamente novo na legislagéo pétria,
a mediacdo ainda é vista com certa reserva por alguns juristas, e suscita resisténcia
quanto a sua utilizac&o e se torna alvo de suas criticas. (SPENGLER, 2016, p.22)

O que se depreende é que ha ainda uma ignorancia muito grande acerca do
tema, tanto por parte dos préprios operadores do direito, como principalmente da
populacdo em geral. Alimentando ainda mais a retrégrada cultura da judicializagéo
de todo e qualquer conflito, nos quais se submetem a uma decisdo imperativa de um
juiz, que ‘dira o direito’, e é investido para tanto.

Essa cultura de que apenas o juiz vai decidir equitativamente acaba por colocar
em xeque o real papel da mediacéo.

Enquanto isso, ha um empoderamento dos juizes, 0os quais sentem-se como
verdadeiras sumidades da justica, semideuses que trazem consigo a verdade
suprema, incontestavel.

Muito da desconfianca em relacdo & mediacdo, € porque possui uma maior
flexibilidade procedimental, dando liberdade ao mediador de agir de acordo com seu
proprio estilo. E, de acordo com Spengler (2016, p. 24) “Muitas criticas séo tecidas
especialmente quanto a um dos seus aspectos principais: a informalidade que,
segundo os criticos, gera a inseguranca e a incerteza juridica.”

A mediacdo possui como principios norteadores, de acordo com o disposto no
art. 2° da Lei 13.140/15 : a imparcialidade do mediador; a isonomia entre as partes; a
oralidade; a informalidade; a autonomia da vontade das partes; a busca do
consenso; a confidencialidade, e por ultimo, a boa-fé.

O problema com o qual se depara € que sequer ha conhecimento da
possibilidade da realizacdo de mediac&do por um grande numero da populacéo. Alias,
a falta de empenho por parte do judiciario para erigir a mediacdo a um patamar mais
elevado, é um dos principais fatores pelos quais esta ndo é adotada em um maior
namero de contendas.

Muitas vezes sdo partes destas lides algumas pessoas desabastadas, visto
gue garantido seu acesso ao judiciario com base no que prevé a Lei da Assisténcia
Judiciaria gratuita, Lei n. 1060/50.

Muito embora haja a possibilidade de que estas pessoas possam utilizar-se do
instituto da mediacédo, muito embora sequer ha conhecimento por grande parte das

pessoas carentes e demais setores da sociedade de que a Lei da mediacao, no art.
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4°, 82° confere aos necessitados a gratuidade, assim como ja ocorre pela Lei da
AJG.

Infelizmente, o que se vé é que o Judiciario, repleto de ritos, seu palavreado
rebuscado e os mitos que traz consigo, ndo mais consegue suportar ser o Unico
detentor do monopdlio da violéncia. E é ai que entram as formas alternativas de
solucédo de conflitos, numa espécie até mesmo de filtro para o ingresso ao judiciario.

E pertinente ressaltar que muito se fala em introduzir a mediacdo no sistema
jurisdicional, através de sua institucionalizacdo. O que nao pode acontecer de forma
alguma, visto que faria parte do mesmo judiciario em crise, ao qual se busca
alternativas.

Nesse sentido é o entendimento de SPENGLER (2016, p. 23)

O risco de introduzir a mediagcdo no sistema jurisdicional é reduzi-la a
condicdo de um mero instrumento a servico de um Sistema Judiciario em
crise, mais do que da paz social. A sua institucionalizacdo pode resultar Gtil
se observada conforme critérios econdmicos, mas perigosa de acordo com
critérios juridico-politicos.

A introducdo da mediacdo no sistema jurisdicional seria um retrocesso
inadmissivel para o Direito, visto que seria colocada no mesmo patamar desse
Judiciario que hoje se apresenta, um modelo retrégrado, ineficaz e muitas vezes

Nocivo.

CONSIDERACOES FINAIS

Para rematar, é possivel a compreensdo de que o Estado de Direito veda
veementemente a autotutela, e para isso tomou para si 0 monopolio da violéncia,
através do poder jurisdicional que incumbiu ao Judiciario.

No entanto, a enorme crise pela qual passa o Poder Judiciario, que sofre com a
falta de meios adequados para realizar a atividade jurisdicional, que vao desde falta
de recursos financeiros até a falta de pessoal. SGo demandas e mais demandas que
os cidadaos diuturnamente ingressam para terem tutelados os seus direitos, as
quais perduram por longos anos sem nenhuma solucéo.

O que se denota, € que o judiciario com o passar do tempo foi perdendo sua

forca e principalmente, sua credibilidade junto a populacdo. Nao sdo raras as
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excecOes que a pessoa mesmo com um direito assegurado, “nem perde tempo de
procurar o judiciario”.

E € nesse contexto, de um Estado e um Poder Judiciario esfacelados que
entram em vigor o Novel CPC e a Lei da Mediacéo, ambas leis de suma importancia
para o futuro do Direito pétrio. Estas leis pretendem humanizar as relagbes através
dos equivalentes jurisdicionais, encontrados aqui com maior énfase a conciliagao e a
mediacdo. Tais institutos visam canalizar os caminhos que levam ao judiciario, de
forma que sua atuacdo passe a ser apenas uma via residual, devendo atuar
somente quando absolutamente necessario, 0 que é uma quimera, uma vez que 0s
cidaddos acreditam que 0 acesso a justica se da apenas pelo Poder Judiciario.

A conciliacdo e a mediacdo podem vir a recuperar a credibilidade da justica,
tanto quanto do sistema judicial, uma vez que aplicadas, estas formas alternativas
possuem o proposito especifico de lidar melhor com as lides, dando maior atencéo e
cuidado ndo apenas para 0 caso em Si, mas para as partes, que anseiam por
compreensao, atencao e uma solucao.

O fato é que enquanto no Poder Judiciario, pela decisdo impositiva do juiz
haverd apenas um ganhador, nas formas alternativas ndo se fala em ganhador e
perdedor. Utiliza-se que ambas as partes envolvidas no conflito sejam ganhadores,
no sistema ganha-ganha. Alids, muitas vezes ocorre de uma mediacdo ndo ser
finalizada com um acordo, mas como seu intuito é relativo justamente a entender o
conflito e fazer com que as partes encontrem por si sés uma melhor solucdo, para
gue possam dar continuidade a sua relagdo sem as pendéncias do conflito que lhes
levou a procurar uma escolha alternativa aquele Poder.

O que se depreende no estudo € que o imponente, porém defasado Poder
Judiciario, o qual sob o pretexto de deter o monopodlio legitimo da violéncia, vem
cometendo as maiores agruras em prol do que julgam ser o Direito. Os institutos da
conciliacdo e da mediagao despontam como as alternativas mais sensatas para uma
solucdo de conflitos mais eficiente e humanizada, com o intuito de promover a
pacificacdo social, consolidando o Direito Fraterno como norma suprema no cenario

juridico.
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