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“Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos.

S&o dotadas de razéo e de consciéncia e

devem agir em relagcdo umas as outras com espirito
de fraternidade”

(Primeiro artigo da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos — ONU/1948.)

Desde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU, em 1948,
o elenco dos direitos foi se universalizando, multiplicando e diversificando. Aos
direitos de liberdade, civis e politicos (ou de primeira geracdo), foram se
acrescentando os direitos de igualdade, sociais e econdmicos (ou de segunda
geracdo). Mais recentemente, ao rol dos direitos incluiu-se os direitos de
terceira geracdo, que se referem aos povos, as culturas e a propria natureza
como sujeita de direitos (direitos ecoldgicos), e ha uma perspectiva para os
direitos de quarta geragao, ou seja, direitos das geracoes futuras...
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Apresentacéo

Com base na comprometedora performance recente do judiciario do
Estado de Sao Paulo, onde um processo pode levar mais de seis anos para
chegar ao veredicto, onde uma montanha de 600 mil recursos dormita nas
mesas dos tribunais de segunda instancia, ainda amarrados com barbante e
inacessiveis aos operadores do direito e aos interessados em geral. Ninguém
suporta mais conviver com tamanho descaso, que atravanca toda a fluidez da
rotina socioecondmica de Sao Paulo, o mais rico ente federativo, que acaba
pagando também um preco alto para obten¢&o dos servigos jurisdicionais.

O problema é que o judiciario ndo tem estrutura operacional compativel
para responder com agilidade, eficiéncia, presteza e efetividade a demanda
forense.

Agilidade, eficiéncia, presteza e efetividade exigem recursos humanos e
materiais, e isso custa aos cofres publicos, por isso, e muito mais, é que 0s
cidadaos brasileiros estdo cada vez mais oOrfaos e vitimas do descaso dos
governantes, na evidente falta de investimento em setores essenciais na
prestacao dos servi¢os publicos, inclusive o jurisdicional.

Hoje no Brasil, especialmente em Sao Paulo, o jurisdicionado esta
sofrendo a caréncia da tutela do Estado-juiz, que deveria pacificar conflitos,
garantir direitos e manter a tranquilidade da vida em sociedade, entretanto, o
que se tem visto € uma justica inoperante e gravemente carecedora de
pessoas treinadas e preparadas adequadamente, de estrutura operacional, de
juizes, de vontade politica e mobilizac&o social.

Nossa atual Constituichio vem, desde sua promulgacdo em 1988,
despertando a consciéncia cidada da populacéo brasileira para irem em busca
dos seus direitos. Ao fazer isso provocou um aumento consideravel do nimero
de demandas ajuizado o que trouxe graves consequéncias ao Poder Judiciario

totalmente fora do contexto da modernidade, preso e arraigado a uma estrutura
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arcaica e ineficaz. E inadmissivel que um processo tenha que aguardar mais

de seis anos para assegurar uma justa decisao.

Ha casos em que a intervencao do Estado € injustificavel e deveriam ser
privilegiadas outras formas de solucdo de conflitos, tais como: Camaras de
conciliacao e arbitragem, Mediacao e os Juizados Especiais.

Em razéo do lamentavel quadro da atual situacéo no Judiciario em geral,
apresentamos uma proposta basica e simples no presente trabalho, como
essencial nessa busca para concretizar um dos principios fundamentais que
permeia quase todo o texto constitucional e est4d presente no portal da

Constituicao Federal:
Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-

se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

lll. a dignidade da pessoa humana,;
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1. Introducao

O tema do direito fundamental a razoavel duragéo do processo, por forca
da Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004, que acresceu o inciso LXXVIII ao
art. 5° da Constituicao Federal de 1988, comporta inimeros desdobramentos.

Ele poderia ser desenvolvido sob o aspecto da responsabilidade do
Estado sobre a demora do processo judicial ou administrativo. Poderia também
versar acerca do principio da cooperacdo entre os sujeitos do processo para
alcancar um deslinde justo e célere a um determinado conflito. Enfim, existe
uma superabundancia de enfoques que se pode dar ao assunto.

Contudo, o presente trabalho se insere num contexto de analise dos
Métodos Alternativos de Solugéo de Conflitos.

Tal circunstancia me levou a tratar do tema com um cuidado especifico:
o de verificar em que medida a estrutura judiciaria brasileira esta apta (ou nao)
a tornar efetivo o direito a razoavel duracdo do processo e que outros meios
podem ser utilizados para fazé-lo valer.

E lamentavel constatar que, sem antes tomar medidas de ordem préatica
e sem alterar nada na ineficiente estrutura e condi¢cdes do Poder Judiciario,
seja simplesmente acrescido o inciso LXXVIII ao art. 5° da CF, para garantir o
direito constitucional da razoavel duragdo do processo ao sistema brasileiro.
Valioso seria se, mais que um principio constitucional, tornar-se um auténtico
COmpromisso.

Para tanto, é necessario se fazer uma andlise do direito de acdo, da sua
nocao classica ao conceito mais moderno, chegando ao ambiente juridico em
que foi inserido o novo dispositivo.

Ha que se perguntar: cuida-se realmente de um direito novo, surgido

somente em 2004, ou ja existia antes disso?
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O Direito deve ser aplicado as situacdes reais da vida. De um lado, a
norma juridica incide no caso concreto a partir do reconhecimento espontaneo
das pessoas ao adotarem uma conduta que se alinhe ao ordenamento. De
outro lado, e caso exista uma alegacdo de descumprimento da conduta
esperada, gerando um conflito intersubjetivo, o Direito sO existira quando o juiz
assim o declarar. Ai esta a importancia do processo, na atividade de aplicacao-
criacdo de direitos para pacificar a sociedade e prover a felicidade das
pessoas. E isso sO acontece se o0 provimento judicial for tempestivo.

Para atingir este desejo, a sociedade deve ter ao seu dispor meios
hébeis para prover solucfes tempestivas aos conflitos, seja através do aparato
judiciario ou de meios alternativos a ele, caso contrario o direito fundamental a
razoavel duracdo do processo ndo passa de mera teoria, apartando-se do
mundo real.

Todavia, por ter o Estado se sub-rogado no direito-dever Unico de fazer
e realizar justica, ndo é admissivel que a falta de interesse dos governantes em
investir corretamente no Poder Judiciario prejudique os jurisdicionados com a
absurda duragéo do processo, razao pela qual a introducdo de mecanismos
para evitar a judicializacao parece ser um primeiro passo para assegurar-se a
paridade entre as partes, realizando-se justica.

Recentemente diversas alteracbes na legislacdo processual civil,
introduzindo procedimentos mais adequados a realidade de nossos dias, como
a lei que autoriza processo administrativo no inventario, na partilha, na
separacéo e no divércio consensual.

Contudo, apesar de respeitaveis e necessarias, de nada servirdo as
modificacdes de vanguarda, se introduzidas numa Justica viciada e atracada
com uma estrutura ineficiente e insuficiente para a realizacdo do servigco que o
Estado se propbe prestar.

A Constituicdo de 1988, ampliou a atuacao do sistema nao s6 conferindo
direito ao lesionado, mas também a ameaca a este direito, constituindo assim,
inovacdo constitucional. Aumentou a judicializacdo das relagcdes sociais sem

melhorar os mecanismos para efetiva solugéo das demandas.
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Inicialmente, a situacdo era entendida como prestigio para a cidadania,
mas o volume de causas desembocadas no Judiciario mostrou outro quadro,
porque a morosidade dos servi¢os judiciarios impede a eficacia da Justica e
prejudica o consumidor dos servigos judiciarios.

Com o advento da constituicdo cidada, onde se exige “razoavel duracao
do processo” (art. 5°, LXXVIII), a desjudicializacdo passa a ser reivindicacdo do
jurisdicionado.

Além da quebra do monopdlio judicial, por meio de leis, adequadas
umas, capciosas outras, aparecem formas alternativas para solugcdo de
conflitos, a exemplo da mediacéo e arbitragem.

Convém esclarecer, a mediacdo e arbitragem de confltos ndo é
atividade substitutiva do Judiciario, ao contrario, se propde a evitar a
judicializacéo, levando os litigantes a cederem 0s seus interesses, a se
conciliarem, a ndo ingressarem no aparelho estatal com as demandas.

O presente trabalho enfocara somente a problematica no processo civil e
as tendéncias do acesso a Justica no século XXI com a retomada da oralidade
e da mediag&o na solucdo de conflitos.

Portanto, alarga-se o caminho para um didlogo interdisciplinar na
solucdo de disputas, sem qualquer risco para os operadores do direito. Eis ai
uma possibilidade de otimizacdo dos servigos profissionais. Esse é o desafio
que exigira de todos nés uma nova leitura do conflito, fora ou no ambito do

Poder Judiciério.
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2. Jurisdicéo

“A palavra — jurisdiccdo — (do latim — jurisdictio — declaracdo ou
proclamacédo do direito) pode ser tomada em uma dupla acepcao:
lato sensu e stricto sensu. Sob o primeiro aspecto, jurisdicdo € o
poder, em geral, de conhecer e decidir, com autoridade dos negocios
e contendas que se agitam dentro dos diversos circulos de relacées
da vida social (...) Sob o segundo aspecto, jurisdic¢do € a faculdade
inherente ao Poder Judiciario de declarar e fazer efecctivo o direito,
applicando a lei aos casos concretos, ou, mais resumidamente, é o

poder conferido pela lei as autoridades judiciarias de administrar

justica.”

Interessante a definicdo de jurisdicdo encontrada nesse trabalho que
data do inicio do século passado, desde entdo muita coisa mudou. Contudo,
para o presente trabalho o que realmente importa é o simples fato de que o
Estado se atribuiu o direito-dever Unico de prestar a tutela jurisdicional,
proibindo a autotutela ou formas privadas de tutela, e tem se desincumbido de
forma consideravelmente improdutiva e insatisfatéria na prestacdo desse
servigo.

Ao monopolizar o poder jurisdicional, o Estado passou a ser responsavel
por estendé-lo a todos, em rejeicdo a idéia da tutela seletiva. Tornou-se, com
isso, garantidor do resultado atil do processo. A utilidade da tutela esta
relacionada nao apenas a efetiva entrega do bem juridico, mas ao

compromisso de que esta se dé em tempo razoavel.

! Mantida a grafia da obra de Manoel Aureliano de Gusmao. Processo civil e comercial.
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Os motivos que levaram o legislador a colocar a questdao do tempo do
processo ao nivel de garantia fundamental demonstram uma insatisfacdo da
sociedade com a prestacdo da tutela jurisdicional e a compreensdao que a
jurisdicdo ndo deve ser somente prestada pelo Estado como decorréncia do
direito de acdo, mas que a tutela jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e
adequada, sendo atribuicdo do Estado alcancar tal objetivo.

Diante de uma sociedade em permanente estado de alerta, pronta para
demandar judicialmente muitas vezes o0 que ndo € mais nem pleiteado
administrativamente, como o recurso de multa e a ma prestacdo dos servicos
publicos como energia e telefonia, a maquina judiciaria mostra-se inadequada,
nao conseguindo comportar tantas demandas, sendo de urgéncia uma

reavaliacdo de todo sistema processual.

A ordem constitucional de 1988 ampliou o leque de atuacdo do
Judiciario, que se tornou apto a remediar ndo s6 o direito lesionado, mas
também a protegé-lo em casos de ameaca, evitando que chegasse a ser
violado, hipétese ndo prevista anteriormente.

Com a ampliacdo dos direitos fundamentais, especialmente os de
terceira geracgéo, surgem novas formas de conflitos, antes ndo imaginados pelo

Estado. Assim explica Adalgiza Paula Oliveira Muniz:

“A ampliacdo dos direitos fundamentais com o reconhecimento de
novos direitos faz surgir também no panorama juridico novas formas
de conflito, especialmente as decorrentes dos direitos de segunda e
terceira geracao, que trazem a baila questdes relativas a rela¢des de
emprego, habitacdo, educacéo, transporte, consumo, meio ambiente,
entre outros, aumentando sobremaneira 0 numero de demandas
levadas a apreciacao do Poder Judiciério.

O surgimento desses novos conflitos é indicado por alguns autores
como o principal fator responsavel pela chamada ‘explosdo de

litigiosidade’, que deflagrou a crise na administracdo da justica,
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apontando a necessidade premente de desburocratizacdo do sistema

e de simplificagéio dos procedimentos.”?

O acesso a Justica nao se restringe a garantia de levar ao conhecimento
do Judiciario as alegacbes de ameaca ou de lesdo a direito, mas de ver os
conflitos resolvidos, através de uma prestacdo jurisdicional qualificada pela
especificidade da tutela e pela duracao razoavel.

O resultado esperado pelo processo por vezes € tdo demorado que ja
perdeu sua finalidade ou, em casos mais raros, mostra-se imprestavel a
realidade fatica que se apresenta na sociedade.

E a licdo de José Roberto dos Santos Bedaque:

“Entre os direitos fundamentais da pessoa encontram-se, sem
davida, o direito a efetividade do processo, também denominado
direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa,
expressdes que pretendem representar o direito que todos tém a
tutela jurisdicional do Estado. Essa protecdo estatal deve ser apta a
conferir tempestiva e adequada satisfacdo de um interesse
juridicamente protegido, em favor de seu titular, nas situacdes em

que isso ndo se verificou de forma natural e espontanea.”

Ainda que o exercicio das outras garantias constitucionais inerentes ao
devido processo legal também demandem tempo, ele é fonte natural de danos,
que devem ser mitigados a fim de alcangar uma justica auténtica.

Com isso, ndo se quer suprimir as referidas garantias pertinentes a
defesa, mas a jurisdicdo deve ser prestada em tempo razoavel.

No momento, cabe lembrar que a efetividade é género no qual esta
contida a idéia de duragéo razoavel do processo, como consequéncia logica de

? Adalgiza Paula Oliveira. “Direitos individuais e coletivos. Novos direitos, novos conflitos e a
busca do efetivo acesso a justica”, in: Revista Nacional de Direito e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
ano 6, n° 65, maio, 2005, p. 17.

® José Roberto dos Santos Bedaque, in: Antonio Carlos Marcato (org.). Cédigo de processo
civil interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 791.
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que a efetividade esta relacionada a jurisdicdo (atuacdo substitutiva do Estado)

e tempestivamente ao processo (meio).

Assim, se a jurisdicdo € a atividade estatal que tem por objetivo, entre
outros, a busca do equilibrio das relagbes sociais, retomada a idéia da
sociedade em crise, a preocupagdo agora € como tornar possivel a tutela
jurisdicional efetiva.

Procurando a conciliagdo entre a razoavel duracdo do processo,
estabelecida pela EC 45/2004 e o tempo do processo (tempo minimo
necessario para a realizacdo dos atos processuais e a cogni¢cdo do magistrado
sobre a causa), buscam-se formas diferenciadas de prestacao jurisdicional.

Existe uma mudanca na concepcédo de jurisdicdo, ndo como forma de
solucionar conflitos pela resposta (sentengca) do magistrado, mas
oportunizando, dando meios para que se busque a realiza¢ao da justica fora da
formalidade procedimental, estimulando os acordos e concilia¢cdes, buscando a
cooperacao do individuo com os interesses e escopos do Estado Democrético
de Direito.

Aproximar o homem da tarefa de resolver seus préprios conflitos € uma
consequéncia da jurisdicdo que ja ndo se sustenta sozinha, sendo necessario

dividir e delegar a misséo jurisdicional.

2.1. O processo e sua duracao

O tempo € um aspecto da realidade que por certo irradia efeitos sobre o
processo. Sob diversos aspectos, ele é importante na vida e no direito
instrumental, é o tempo quem informa o binbmio seguranca-efetividade que por

sua vez inspira o direito processual como um todo.

No dizer de José Rogério Cruz e Tucci, a excessiva duragdo do

processo e denegacao de justica:
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“E bem de ver que o fator tempo, que permeia a noc¢éo de processo,
constitui, desde h& muito, o principal motivo de crise da justica, uma
vez que a excessiva dilacdo temporal das controvérsias vulnera ex
radice o direito a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma
série de gravissimos inconvenientes para as partes e para 0S
membros da comunhdo social. Despiciendo salientar que justica

tardia corresponde a verdadeira denegacéo de justica...”

E notdrio que cada vez mais, processos que duram demais sdo um mal.
Geram inseguranca. E inseguranca € tdo ruim quanto injustica. A injustica
inicial a ser dirimida pelo judiciario (acdo) soma-se a falta de uma decisdo em
tempo habil (omissdo). Dobra-se o grau da injustica.

A decisao tardia ndo é justa, pois proporciona ao réu que nao tem razao
o beneficio de manter indevidamente o bem litigioso sob seu poder por lapso
de tempo excessivamente longo, privando o autor de satisfazer sua pretenséo,

como afirma Luiz Guilherme Marinoni:

“O processo, como ja foi dito, ainda que atribua ao autor o bem da
vida perseguido, acarreta-lhe sempre um dano marginal, provocado,
pela indisponibilidade do bem ou do capital durante o curso do
processo, ou durante o tempo em que o0 bem nao esteve disponivel
para o autor por estar nas maos do réu.

O dano que é imposto aquele que reivindica o bem e o beneficio que
€ gerado a parte que o mantém indevidamente em seu patrimonio
s&o proporcionais & demora da justica. E exatamente por iSso que 0
atual processo civil brasileiro € um 6timo negécio, ou um excelente

investimento econdmico, para o réu que ndo tem razdo.”

* José Rogério Cruz e Tucci. “Garantia da prestacao jurisdicional sem dilacdes indevidas como
corolario do devido processo legal”, in: Revista de processo. Sdo Paulo, n° 66, p. 73.

® Luiz Guilherme Marinoni. Tutela antecipatdria, julgamento antecipado e execucdo imediata da
sentenca. Sdo Paulo: RT, 1999, pp. 182-183.
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Neste compasso, concordamos com Paulo Hoffman:

“E inconcebivel em um mundo moderno, capaz de enviar
informacdes de uma parte a outra instantaneamente ou de transmitir
uma guerra em tempo real, a burocracia, o formalismo e a falta de
estrutura mantenham o Poder Judiciario arcaico e ineficaz. E
inadmissivel que um processo tenha duragdo maior que a necessaria

para assegurar a justa decis&o.”

Este tempo, acelerado em decorréncia do aumento dos conflitos de
interesses ndo ajustaveis extrajudicialmente acabam exigindo, por parte do
Estado uma resposta adequada e rapida, o que acaba, por consequéncia,
acelerando o tempo do proprio direito, aonde a criacdo legislativa de urgéncia

vem de Ultima hora para acalmar os a&nimos sociais.

José Rogério Cruz e Tucci, em excelente artigo que trata sobre

“excessiva duracao do processo e denegacgao de Justica” destaca:

“Quando o tema da agilizacdo da justica reaparece no cenério dos
mais diferentes sistemas juridicos, as aten¢des concentram-se em
aspectos de natureza técnico-juridica, esquecendo-se totalmente que
o0 problema da efetividade do processo esta ligado a vetores de
ordem politica, econémica e cultural.

Basta dizer que, o Brasil, desde ha muito, as controvérsias mais
sensiveis, que colocam em jogo os valores de maior interesse
politico e econdmico para as classes dominantes, escapam ao

procedimento demorado e ineficiente, prolongado e desastroso.”’

® Paulo Hoffman. Razoavel duracdo do processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 26.
7 José Rogério Cruz e Tucci. “Garantia da prestac&o jurisdicional sem dilacdes indevidas como
corolario do devido processo legal”, in: Revista de processo. Sdo Paulo, n° 66, pp. 73-74.
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A introducdo da garantia da razoavel duracdo do processo, através da
Emenda Constitucional n® 45, de 2004, possibilitou a ciéncia processual
deflagrar a efetiva necessidade de repensar a prestacdo jurisdicional, nédo
apenas como tarefa do Estado, mas um direito de todo individuo. Nesse
sentido, espera-se ndo apenas uma resposta do Estado para a solucao da lide,
mas uma tutela efetiva, adequada e tempestiva, uma vez que o individuo
enxerga na Justica ndo somente o lugar onde vai conseguir solucionar todos os
seus problemas, mas também o Unico lugar onde podem buscar isso, estamos
diante de uma situagdo que, invariavelmente, nos levara ao engessamento do
Judiciario (uma vez que o estado de crise ja se instalou no Direito), ou seja, a
denegacao do proprio acesso a Justica.

Assegurado constitucionalmente, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional preconiza em termos mais amplos ndo somente o direito a
prestacao jurisdicional, mas ao efetivo acesso a Justica, através da criacdo de

novos procedimentos que buscam acelerar a solucéo do litigio.
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3. Principios constitucionais

Tratando-se a Constituicdo do ambiente natural dos principios juridicos,
esses constituem a sintese dos valores principais da ordem juridica. Assim, 0s
principios constitucionais, além de refletirem a propria esséncia do regime
politico adotado e os exatos valores supremos da ordem juridica enquanto
normas superiores de funcdo fundamentadora, exprimem, também, a funcao
mesma de disposicdo efetiva, incluido ao caso concreto, ainda que,
preambularmente n&o possuam enderegcamento definitivo.

Cumpre-nos aqui, fazer uma analise do principio da razoavel duracdo do
processo em relacdo aos demais principios e garantias constitucionais que
regem O processo.

Tema que tem sido desenvolvido e estudado ao longo das ultimas
décadas, o acesso a Justica, além de garantia constitucional (art. 5, inc. XXXV
da CF/88), é principio basilar da estrutura do sistema processual brasileiro,
uma vez que referido principio garante ndo apenas a ‘“inafastabilidade do
controle jurisdicional”, mas a necessidade de novas técnicas, suficientemente
adequadas para a prestacao da atividade jurisdicional.

Magistral € a licdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

“De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre 0os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos
€ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos

direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
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que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de

todos.”®

Continua, ainda, o referido autor:

“Uma tarefa basica dos processualistas modernos € expor o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios.
Eles precisam, conseqientemente, ampliar sua pesquisa para mais
além dos tribunais e utilizar os métodos de analise da sociologia, da
politica, da psicologia e da economia, e ademais, aprender através
de outras culturas. O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele &, também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu

estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e

métodos da moderna ciéncia juridica.”®

Entretanto, ndo € apenas com relacdo ao acesso a Justica que o
principio da razoavel duracdo do processo deve ser estudado. A andlise das
garantias constitucionais frente ao principio da razoavel duracdo do processo
nos traz temas dignos de expressao prépria, como o0 contraditorio (pleno e
ilimitado), ampla defesa (cognicdo sumaria como regra), da inafastabilidade do
controle jurisdicional (direito de acdo e direito a adequada tutela jurisdicional),
da razoabilidade (a variagcdo das inumeras espécies de procedimento) e da
proporcionalidade (analise da situacéo fatica de urgéncia).

O devido processo legal, previsto no inciso LIV do art. 5° da Magna
Carta é tratado no ambito processual como uma norma de encerramento. O
Due process of Law contém em si todos os demais principios processuais,
abarcando, inclusive, aqueles que porventura ndo chegaram a ser positivados

pelo texto constitucional, devendo ser entendido, dessa forma, como um

® Mauro Cappelletti e Bryan Garth. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988,
g)p. 11-12.
Idem, p. 13.
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principio que assegura todos o0s demais principios  previstos
constitucionalmente, ou seja, garante o direito a acgdo (principio da
inafastabilidade da apreciacédo judicial — art. 5°, XXXV), de defesa, prova,
contraditorio, ampla defesa, sentenca, o uso dos recursos a ela inerentes (art.
5°, incisos LIII, LIV e LV), da inadmissibilidade do uso da prova ilicita (art. 5°,
LVI), bem como da publicidade e motivacao dos atos processuais (art. 5°, LX e
93, IX).

Por estarem mais imediatamente relacionados ao tema do presente
trabalho, destacaremos especificamente, alguns desses principios, diretamente
voltados ao tema da duracdo do processo.

3.1. Contraditorio e ampla defesa

Esculpidos no art. 5°, LV, da CF/88, estdo os principios do contraditorio
e da ampla defesa, assegurando aos litigantes no processo administrativo ou
judicial e acusados em geral todos 0s meios e recursos inerentes a estes
principios. Manifestacfes do devido processo legal, contraditério e ampla
defesa ndo derivam um do outro, sendo estédo intimamente ligados pela propria
natureza do processo. Assim, temos o principio do contraditério atrelado ao
principio da bilateralidade da audiéncia, onde é infesto ao juiz ouvir uma parte e
ndo dar a chance para que a outra se manifeste. Esta idéia esté vinculada ao
aspecto da dialeticidade que move a decisao judicial.

De importante relevancia no processo civil, € no processo penal que o
contraditorio e a ampla defesa assumem papel inafastavel, devendo a ampla
defesa, inclusive, ser plena e eficaz, sob pena de nulidade. Trata-se né&o
apenas de garantia do acusado em defender-se, mas de garantia do interesse
publico, da propria Justica, sendo indeclinavel a defesa técnica.

O contraditério é assegurado durante todo 0 processo, € ndo se esgota

com a defesa do réu. Assim, para que seja efetivo, também necessita de um
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tempo adequado para ser realizado. Abreviar ou extinguir o contraditério em
qualquer das etapas do processo € violar a sua aplicagao.

3.2. Direito de acao

Dentre outros principios aplicaveis ao direito processual temos o
principio da acdo, bem como o principio dispositivo (da disponibilidade do
direito de acao), possibilitando as partes dispor de seus direitos, retratando-se
na liberdade que as pessoas tém de exercé-los ou ndo. Procedente no
processo civil - muito embora reconhecamos a existéncia de bens indisponiveis
também no processo civil -, deparamo-nos, no processo penal, com principio
oposto que é o da indisponibilidade (ou da obrigatoriedade) da acdo penal
(publica incondicionada ressalve-se). Entretanto, o desenfreado uso de tal
faculdade (principio da acéo), acaba também por chocar-se com a garantia da
razoavel duragcdo do processo, uma vez que quanto maior o numero de lides a
serem resolvidas pelo judiciario, maior a demora na sua aprecia¢do (isso, é
claro, por um problema de organizac¢éo judiciaria e falta de recursos para a sua
ampliacédo e aperfeicoamento).

Vale dizer da preocupacdo que se revela no momento em que nao é
possivel exigir do magistrado o respeito a todas as garantias constitucionais e,
ao mesmo tempo, que a decisdo seja rapida, adequada e eficaz para a
recuperacgédo do status quo ante. E exigir “milagre” por parte do julgador e
“iludir” o jurisdicionado, frente a evidente problematica existente na prestacéo
jurisdicional.

Assim, vemos que 0s principios que regem o direito processual nao
podem ser mitigados como forma de cumprimento do preceito constitucional
inserido pela EC 45/2004, mas, a partir desta garantia, deve-se repensar a
forma de atuar do direito processual e a busca de novas formas de solucdo dos

conflitos, sem a necessidade de deformar a estrutura processual vigente.
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Para tanto, apostamos na mediacao e na arbitragem, na possibilidade de
ampliacédo das formas de conciliagdo nos feitos, nos projetos implantados pelos
tribunais no sentido de informalizar o processo, sem, contudo, retirar-lhe a

forma, tornando-a, apenas, mais flexivel e adequada a realidade social.
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4. Medidas para acelerar o processo

4.1. Fases da reforma do judiciario

O Cddigo de Processo Civil de 1973 esta experimentando a terceira
onda renovadora. Em geral, todos os ordenamentos juridicos do mundo
necessitam de mecanismos processuais mais céleres, efetivos e menos
Custoso.

Para modernizar a legislagdo processual brasileira, foi firmado pelos
presidentes da Republica, do Senado, da Camara dos Deputados, do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica o chamado Pacto de Estado
em Favor de um Judiciario mais Rapido e Republicano.

Apresentado em dezembro de 2004, logo apds a aprovacdo da Emenda
Constitucional n° 45, que criou o controle externo da magistratura, introduziu a
sumula vinculante e incorporou no rol dos direito e garantias fundamentais o
inciso LXXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, para garantir o direito
constitucional da razoavel duragcdo do processo ao sistema brasileiro, os
signatarios do pacto se comprometeram a apoiar 39 projetos preparados para
redefinir as competéncias das diferentes instancias judiciais, permitir o uso de
meios eletrbnicos na tramitacdo dos processos, limitar a interposicdo de
agravos, unificar as fases de conhecimento e execuc¢do de titulos judiciais,
coibir a abertura de agfes repetitivas e disciplinar os pedidos de vista.

As reformas do Cdédigo de Processo Civil (CPC) comecaram em 1993,
com acentuadas modificacbes em 1994 e 1995; uma segunda fase

desenvolveu-se em 2001 e 2002; em 2005 teve inicio a terceira fase de
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alteracdes, sobretudo com a edigéo da Lei n°® 11.232, de 22 de dezembro de
2005

Mais recentemente, a Lei n°® 11.441, de 5 de janeiro de 2007 altera
dispositivos do CPC, possibilitando a realizacdo de inventario, partilha,
separacao consensual e divorcio consensual por via administrativa.

A tendéncia das alteracdes legislativas processuais esta pautada na
assuncao do sincretismo da tutela, as quais visam buscar a efetividade do
processo, ou seja, propiciar um instrumento capaz de satisfazer os anseios da

coletividade de maneira rapida, eficaz e justa.

Mauro Capelletti e Bryant Garth, na classica obra Acesso a Justica,
expdem abertamente as mazelas judiciais e destacam que a atencdo dos
modernos reformadores estd muito mais voltada as alternativas ao Judiciario
(arbitragem, mediacéo, juizados informais etc.), do que propriamente a reforma
do Poder. Contudo, reconhecem que muitos direitos sdo passiveis de solucéo
sendo mediante o Judiciario, dai a necessidade de readequa-lo.

Também destacam a reforma processual que alguns paises tém
experimentado, incorporando definitivamente principios como o da oralidade,
da identidade fisica do juiz, da isencdo de custas etc. A Franga, citam, eliminou
em 1977 todas as custas processuais.

Portanto, é tendéncia mundial a busca incessante de modelos

processuais mais ageis, e que desenvolvam sua funcéo social.

A primeira fase reformista do CPC € do final de 1994 cuja maior
inovacao foi criar a consignacdo em pagamento extrajudicial (Lei n® 8.951, de
13/12/1994), que sem duvida iniciava a busca alternativa & monotonia do Poder
Judiciario. A partir dai visualiza-se que a resolugdo de conflitos de interesse
podem se dar alheios ao Poder Judiciario, fechando esse ciclo com a edi¢do da
Lei 9.079, de 14/7/1995, que introduziu no nosso sistema processual a acao
monitoria.

No final de 2001 inicia-se a segunda grande fase reformista do CPC com

a Lei n° 10.352, de 26/1/2001 que modifica especialmente o reexame
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necessario, finalizando em maio de 2002 com a Lei n® 10.444, de 7/4/2002 que
modificou pontualmente o processo de execugao.

A terceira fase reformista do CPC, teve inicio com a lei n. 11.187, de
19/10/2005, que determinou como regra obrigatoria a interposicdo de agravo
na modalidade retida contra decisfes interlocutérias, mas cujas principais
modificacdes estdo presentes na Lei n® 11.232, de 22/12/2005, que, dentre
outras novidades, estabelece a fase de cumprimento das sentencas no
processo de conhecimento.

Tais inovacgdes, ainda que relevantes, por 6bvio ndo séo suficientes para
atender na integra o comando constitucional, pois somente com a quebra do
monopolio judicial através de leis que levem a uma desjudicializacdo das
relacfes sociais, com formas alternativas para solucdo de conflitos, a exemplo
dos juizados especiais, da conciliacdo, da mediacao etc., o melhor seria n&o
disponibilizar a maquina estatal indevidamente, mas permitir seu uso somente
quando necessaria para dirimir conflitos ndo patrimoniais e substituir a vontade

das partes, atraves da forca coercitiva do Estado.

4.2. Medidas do sistema atual

Em cumprimento ao preceito constitucional, sobreveio a Lei Federal n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, dispondo sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, e com ela imaginamos estar se iniciando uma nova e
eficiente era no ambito do judiciario, com verdadeira funcionalidade,
competéncia e rapidez, atendendo o0s anseios de uma sociedade,
principalmente de menor pode aquisitivo.

ApoOs esses anos de funcionamento dos juizados especiais, 0 balanco
gue se tem ndo sao tao positivos quanto se imaginava.

Existe caréncia de bens materiais e humanos para execucdo de tao
importante tarefa. Instalacdes fisicas inadequadas, pessoal de apoio precario,

as vezes cedidos por outros orgaos; falta de juizes, promotores e defensores
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publicos, além de juizes leigos despreparados, os quais decidem de modo
contraditorio ou sem conhecimento de causa. Tudo isso veio constituir mais um
desafio para os operadores do direito junto aos Juizados Especiais.

Nesse sentido, extremamente validas as consideracbes de Paulo

Hoffman:

“Nesse aspecto, alids, apesar do mérito alcancado, paradoxalmente,
0 Juizado Especial € o proprio exemplo de que somente novas leis e
boa intencdo doutrinria e legislativa ndo resolvem o problema da
duracdo do processo. Criado para solucionar adequadamente as
guestdes trazidas a juizo e desafogar o tramite das Varas comuns, o
Juizado Especial, na grande maioria das Comarcas, veio representar
somente mais encargo e acumulo de servigo aos juizes de 10 grau,
obrigados a atuar nesses juizados, normalmente ap6s o expediente
normal em suas respectivas varas, sem a devida contraprestacéo.
Outro fator que ndo permite um melhor aproveitamento dos Juizados
esta na escolha e falta de treinamento dos conciliadores, que séo,
muitas vezes, advogados sem grande representatividade ou sucesso
profissional ou, até mesmo, estudantes de Direito, o que impede um
melhor aconselhamento das partes com vistas a conciliacdo, em

razdo da falta de experiéncia forense.”*°

A Lei n°® 9.307/1996, Lei da Arbitragem, tornou-se quebra do monopalio
jurisdicional estatal, porque delegou a arbitros, escolhidos pelas partes, fora do
sistema judicial, a solu¢éo de questdes, conferindo-lhe carater de coisa julgada.
Mais presente nas causas relativas as relagbes internacionais e na area
empresarial, esta lei, apesar de pouco difundida, fomenta a solucdo de muitas

demandas sem necessidade de acionar o sistema judiciario.

9 paulo Hoffman. Razoavel duracdo do processo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, pp. 133-
134.
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A Lei n° 10.931/2004 passou para 0 campo administrativo a solugéo de
litigios, envolvendo retificacdo de registro de imdveis. Alterou-se a Lei n°
6.015/1973, para delegar ao oficial competéncia para fazer retificacbes no
registro do imovel, agilizando o procedimento para corrigir possiveis erros na
matricula, atividade eminentemente administrativa, antes submetida a

burocracia judiciaria.

A Lei n°® 11.101/2005, que substituiu a Lei n® 7.661/1945, modernizou o
processo falimentar do empreséario e da sociedade empresarial, criando a
recuperacdo extrajudicial da empresa, através de procedimento que né&o
envolve o Judiciario, mas permite a negociacao entre os credores e a empresa

devedora.

Mais recentemente, a Lei n° 11.441/2007 alterou dispositivos
processuais para autorizar processo administrativo no inventario, na partilha,
na separacao e no divorcio consensual. Na pratica ja existia um procedimento
semi-administrativo, no inventario e na partilha, apesar da burocracia que se
Ihe imprimia. A norma confere maior responsabilidade ao advogado, porque
deve sempre ser chamado para assistir as partes, na lavratura da escritura.

A mudanca contribui para a eficiéncia da Justica, além de agilizar o
procedimento, porguanto necessaria apenas a escritura publica, sem audiéncia
e outros atos judiciais que contribuiam para burocratizar o desenlace de
situagcOes iminentemente patrimoniais.

Sebastigo Luiz Amorim** em seus comentarios & Lei 11.441/07, diz que
ela mostra a preocupacdo do legislador com a deficiéncia estatal, ao permitir
que, preenchidas condi¢fes taxativas, a separa¢ao, o divércio e o inventario se
processem na forma extrajudicial.

Esclarece ainda que a nova legislacdo permite aos Tabelionatos a

possibilidade de homologacédo de separacéo, divércio e inventario, desde que

11 Comentérios de Sebastido Amorim. “A Lei n° 11.441/07: Um passo na direcdo certa?”, in:
Inventarios e partilhas — Atualizacao legislativa comentada. Sao Paulo: Leud, 2007. Separata —
Atualizacgéo.
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0S interessados sejam maiores, capazes, estejam de comum acordo e
acompanhados por advogado.”
Por tratar-se de comentéarios relevantes sobre o tema deste trabalho

continuamos na exposicao do pensamento de Sebastido Amorim (2007):

Nos escaninhos de todos os juizes e desembargadores, avolumam-
se processos de toda ordem. Desde uma simples desavenca entre
vizinhos até causas que selardo indelevelmente o destino de
milhares de trabalhadores. Sé&o litigios dispares, que ndo raras vezes
deverdo ser objeto de decisédo pela Corte Suprema.

Infelizmente, ndo existem meios objetivos de ordenar o julgamento
dos pedidos levados ao judiciario pelo grau de relevancia. Assim,
inimeros pleitos urgentes acabam ndo recebendo a prestacdo
jurisdicional no tempo adequado.

O acumulo de processos tem levado nimeros expressivos de juristas
ao estudo do funcionamento do sistema legal vigente, em busca de
solucdo que, ao mesmo tempo, sejam capazes de manter o livre
acesso ao Judiciario — um dos pilares da democracia — e uma
prestacdo rapida e célere — indispensavel para a consecucao do
ideal de justica, eis que, ao final, “Uma Justica que tarda ndo é
Justica”.

Entendemos que a resolucdo do problema ndo comporta uma unica
resposta. E imperioso que haja investimentos crescentes. S&o
necessarios mais juizes, mais funcionarios e melhores condic¢des de
trabalho. Mas sera suficiente? O Estado tera condigBes de suprir o
grau de demanda existente?

As respostas a essas questdes devem fugir do maniqueismo. Nao ha
espaco para frases de efeito e solucbes mirabolantes.

E preciso tratar a Justica como um dos mais preciosos bens legados
ao povo pelo Estado Democratico de Direito.

Noutras palavras, 0 equacionamento entre a demanda pela
preservacédo de direitos e a efetiva tutela jurisdicional deve ser objeto

de um conjunto de iniciativas planejadas e bem estruturadas.
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Bem por isso, parece-nos acertada a alteragcdo empreendida pela Lei
n° 11.441/07, porque reservou aos magistrados a analise das
guestbes mais complexas e simultaneamente preservou o direito dos
cidaddos de recorrerem, quando entenderem necessério, ao
Judiciario.

E provavel que o volume de causas do tipo mencionado n&o seja tio
expressivo e, assim, ndo sera esta Lei por si s6 a eliminadora dos
acervos processuais. Entretanto, a Lei n°® 11.441/07 mostra um
pequeno passo na direcdo certa. E isso pode ser o comec¢o de uma
jornada repleta de éxito.

Ha de proporcionar aos cidadaos a possibilidade de resolverem suas
pendéncias de forma mais rapida e eficiente, através, principalmente,
da conciliacdo e do entendimento, deixando para o Judiciario as

pendéncias mais complexas e onde o acordo se torna impossivel.

Assim, pode-se dizer com apoio na licdo de Sebastido Luiz Amorim, que
se vive no Brasil de hoje momento favoravel as iniciativas que trazem

mecanismos de solugéo alternativa de conflitos.

A Emenda Constitucional 45, ao acrescentar ao artigo 5° 0 inciso
LXXVIII, que conjugado com a inafastabilidade do controle jurisdicional, garante
também a “razodvel duracdo do processo” e 0S meios que garantam a
celeridade d sua tramitacdo, demonstrou a preocupacéo (mesmo que tardia) do
Estado com a “exploséo da litigiosidade” existente na sociedade brasileira.

O Estado, entretanto, deixou de lado uma questao l6gica decorrente da
nova garantia: a forma de cumpri-la.

Ha uma exigéncia de rapidez sem que exista uma estrutura judiciaria
que comporte este ideal, 0 que acaba sendo motivo de deslegitimizacdo do
Estado, bem como desmoralizacdo do préprio Judiciario, uma vez que a
garantia por ele criada € meramente programatica, e sua aplicacado depende de
recursos outros além da boa vontade e agilidade do Poder Judiciario na

solucéo dos conflitos.
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4.3. Iniciativas para combater a morosidade do judiciario

Muito vem sendo feito para desafogar o Judiciario — dados de 2006 ja
mostravam mais de 60 milhGes de processos pendentes de decisdo —, e para
agilizar os julgamentos e aproximar o Judiciario da sociedade. Vejamos alguns

exemplos:

1. Em 23 de agosto de 2006, o Conselho Nacional de Justica langou
em Brasilia o “Movimento pela Conciliacdo — Conciliar € Legal”,
com apoio da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e
varios outros 6rgaos de classe como a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) e o Conselho Nacional do Ministério Publico, tendo
como destaqgue o dia 8 de dezembro — Dia Nacional da
Conciliacdo —, com o objetivo maior de alterar o comportamento
de agentes da Justica e da sociedade e conscientizar todos sobre
a importancia dos acordos. Em seu primeiro dia de
implementacdo atingiu a significativa marca de 33 mil acordos

realizados.

2. Em marco de 2005, o Provimento n° 953 do Conselho Superior da
Magistratura (CSM) do tribunal paulista, autorizou e disciplinou a
criacdo, instalacdo e funcionamento de setores de conciliacdo e

mediacdo nas comarcas e foros de Sao Paulo.

3. Em janeiro de 2006, o Provimento n°® 1.077 do CSM, visando a
possibilidade de parcerias com entidades publicas e privadas,
autorizou a instalacdo de Unidades Avancadas de atendimento

judiciario.
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4. Em 4 de novembro de 2005, a Escola Paulista da Magistratura
formou a primeira turma de mediadores e conciliadores judiciarios
do pais, capacitados para atuar na solucdo ou adequacdo de

conflitos ainda nao levados ao judiciario.

5. Em 11 de dezembro de 2006, a Federacdo Nacional das
Industrias do Estado de S&o Paulo inaugurou sua Camara de
Mediacdo e Conciliacdo (Camfiesp) que oferece atendimento
juridico a empresas, colaborando para evitar abertura de

processos judiciais.

6. Em 19 de marco de 2007, o Conselho Nacional de Justica cria
parceria com a Camara de Mediagdo e Conciliacdo da Fiesp
(Camfiesp). Com a assinatura do Protocolo de Intencles, a
parceria inclui a oferta de cursos de Capacitacdo para a formacao
de mediadores em todo o estado. O acordo ainda prevé mutirées
de conciliagdo e mediacao com o Tribunal de Justica no interior e
na capital. Esses mutirbes com suporte técnico e material

oferecidos pela Fiesp.

7. Em 29 de outubro de 2007, representantes da sociedade civil e do
poder publico assinaram protocolo de intengBes para colocar em
pratica servicos de mediacao de conflitos na cidade de Sao Paulo.
Fazem parte do grupo de signatarios, no ambito municipal, a
Secretaria do Verde e Meio Ambiente, a Secretaria de
Participagdo e Parcerias, a Secretaria de Assisténcia e
Desenvolvimento Social e a Comissdo Municipal de Direitos
humanos (CMDH). No ambito estadual, participam do protocolo as
Secretarias de Justica e da Defesa da Cidadania e da Seguranca
Publica e no ambito da sociedade civil o Instituto Sou da Paz e o
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas. O objetivo do acordo é

incentivar a formacdo de mediadores na cidade, implementar
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servicos de mediacdo de conflitos, formar um grupo para
monitorar a implementacdo desses servigcos e ampliar a rede de

parceiros.

. Em 27 de junho de 2007 O Seminario de Mediacdo de Conflitos
promovido pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica (SEDH) e do Ministério da Justica

discutiu os avancos da mediacao de conflitos no Brasil.

. Em 25 de agosto de 2008, a sede da Federacdo das Industrias do
Estado de S&o Paulo foi palco de um feito inédito: o presidente da
entidade, Paulo Skaf, assinou quatro acordos de cooperacdo com
o Poder Judiciario. O principal acordo denomina-se “Cooperacao
Técnica entre o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, a
Fiesp, 0 Sesi e Senai-SP”. Ele prevé a realizacdo de seminarios
praticos, que devem abordar temas pontuais de interesse tanto da
indUstria quanto da magistratura. Os outros trés convénios tém
como foco a promocéo das praticas alternativas para a solucéo de
conflitos. Assim, o “Convénio de Mediacao e Conciliagao entre o
Tribunal de Justica de S&o Paulo e a Fiesp” estimula a
cooperacao mutua da entidade privada com o poder publico para
a prestacéo de servicos de mediacdo e conciliagdo, e o “Acordo
de cooperacdo do Forum de Pinheiros com a Camara Mediacado e
Conciliacdo da Fiesp”, garante a efetiva prestacdo destes
servicos, oferecendo estagio para os mediadores.

Os dois acordos sdo complementados pelo quarto convénio da
Fiesp com a Escola Paulista da Magistratura, que desde 2007
oferece qualificacdo para profissionais de diversas areas que
desejem atuar como mediadores e conciliadores.

Paulo Skaf ressalta que ndo adianta reclamar que a Justica é
lenta e ndo fazer nada para mudar esse quadro. “O Poder

Judiciario brasileiro esta sobrecarregado, mas os conflitos que
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poderiam ser resolvidos com um pouco de negociagao continuam
sendo levados aos tribunais. Precisamos arejar essa
mentalidade”.

Marcio Bonilha, presidente da Camara de Mediacéao e Conciliacdo
da Fiesp (Camfiesp) informa que “desde que a Constituicdo de
1988 foi promulgada, o quadro de litigiosidade no Brasil deu um
salto impressionante, e falta estrutura para que o Poder Judiciario
dé conta de tudo”.

Os servicos da Camfiesp estdo disponiveis para as empresas
associadas aos sindicatos filiados a Federagdo, bem como para
seus sOcios e proprietarios, e seus mediadores tém mostrado
crescente interesse no bem-estar de todos os segmentos da
sociedade: nas Ac¢bes Globais promovidas pelo Sesi-SP, eles se
empenham em ajudar a populagéo a solucionar problemas com

empresas prestadoras de servicos de 4gua, energia e gas.*?

10. Em 6 de outubro de 2008, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e
o Ministério da Justica assinaram termo de cooperacdo para a
realizacdo de um curso de aperfeicoamento em técnicas de
mediacdo e solucdo de conflitos para magistrados, por meio da
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam) e da Secretaria de Reforma Judicial.

O ministro da Justica, Tarso Genro, destacou que 0 curso — parte
das atividades previstas no Programa Nacional de Seguranca
Pldblica com Cidadania (Pronasci) — visa a preparar 0S
magistrados para trabalhar com a comunidade na busca de
resolucéo pacifica dos seus préoprios conflitos, dentro de um novo
paradigma de seguranca publica.

Durante o seu discurso antes da assinatura do termo de
cooperacao, o ministro presidente do STJ, Cesar Asfor Rocha,
também ressaltou a necessidade de se buscar solugbes

'2 Revista Justica e Cidadania, set., 2008, pp. 12-13.
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alternativas para conflitos, evitando que eles cheguem ao
Judiciario, “dado que é cada vez mais crescente 0 numero de
processos que nés temos nas vias tradicionais para solucionar
essas disputas que ha em curso no Poder Judiciario nacional”.

De acordo com Rocha, em junho deste ano, somente nas justicas
estaduais, na primeira instancia, existiam cerca de 45 milhdes de
processos em andamento. No periodo, apesar de 1,5 milhdo de
processos terem sido arquivados, cerca de 1,2 milhdo foram
abertos. “Evidentemente que tudo isso vem desaguar um dia, pelo
menos um percentual elevado, no ambito do STJ, que este ano
tem a previsao de julgar cerca de 360 mil processos.”

A idéia de formar pessoal qualificado em técnicas de mediacéo e
composic¢do de conflitos surgiu durante encontro de trabalho entre
o diretor-geral da Enfam e o secretario de Reforma do Judiciério,
depois que foi identificado que a area carece de instrutores. O
acordo assinado hoje visa a formacao de liderancas e instrutores
capazes de disseminar as técnicas da pacificacdo de conflitos em
todas as escolas de magistratura do pais.™

Rogério Favreto (Secretario de Reforma do Judiciario do Ministério da

Justica), fala sobre o novo paradigma a pacificagdo dos conflitos:

“O Brasil enfrenta problemas de dificil equagéo dentro da logica e do
respeito ao acesso a Justica. H4 um pressuposto notério de que os
modelos tradicionais encontram-se significativamente esgotados para
uma resposta eficaz ao universo maior e cada vez mais complexo de
conflitos sociais. Entretanto, é dever do Estado implementar politicas
publicas de acesso universal a Justica brasileira.

Dentro do escopo do Pronasci (Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania), que combina a¢des de seguranga publica

com politicas sociais, a Secretaria de Reforma do Judiciario do

'3 Superior Tribunal de Justica, 6/10/2008.
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ministério da Justica propde ac¢des voltadas a revolugdo democratica

do direito e melhor efetivacdo do direito fundamental de acesso a

justica.

Denominada Redes de Mediacao, essa politica publica pretende por

meio de cursos de aperfeicoamento aos operadores juridicos para

composicdo e mediacdo de conflitos constituir um novo paradigma
cultural.

A idéia é operar com perspectiva diversa da cultura forjada pelo

bacharelismo e mesmo pelo mercado de trabalho do profissional do

direito no Brasil, centrada na l6gica da guerra e da beligerancia, e

ndo da paz e da composicao de interesses.

O profissional da guerra em que se constitui o bacharel em direito,

com base formativa altamente dogmatica e positivista, tem se

projetado diretamente para o tecido social, fazendo com que as
relacbes intersubjetivas e interinstitucionais se judicializem em
propor¢des agudas, com uma perspectiva de litigancia desmesurada.

Poderia, em vez disso, trabalhar com a solucéo pacifica e negociada

— portanto, mais preventiva do que curativa — dos problemas que

surgem em qualquer comunidade de interesses multiplis e diversos.

[...] O Projeto Redes de Mediacéo quer propor a estruturacdo de um

processo de formacdo a pacificacdo social no ambito das lides —

judicializadas ou nao.

Considerando a multiplicidade de sujeitos que quer alcancar, o

projeto sugere trés momentos de abordagens formativas, no campo

da cognicdo e no das préticas profissionais voltadas a mediacdo e

conciliagao:

a) ingresso nas grades curriculares dos cursos de direito de espacos
de formacéo no campo da mediacdo e composicdo de conflitos,
articulados com os nucleos de préticas juridicas;

b) curso de aperfeicoamento em técnicas de mediagdo e composicao
de conflitos para os atuais profissionais do direito (magistrados,
promotores de Justi¢a, defensores publicos, advogados publicos e

particulares);
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c) constituicdo de nucleos de Justica comunitaria voltada & formagéo
de agentes comunitarios de mediacdo, na perpectiva de criar
meios alternativos de resolucéo de conflitos.

Para tanto, a Secretaria da Reforma do Judiciario esta realizando

reunifes e oficinas com diversas instituicbes que se ocupam dessas

questbes, propondo uma rede de parcerias para implantacdo e

operacionalizagéo do projeto.”**

* Rogerio Favreto. “Novo paradigma a pacificacdo dos conflitos”, in: Folha de S. Paulo,
3/12/2007. Tendéncias & Debates.
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5. Mediacéao

5.1. O conflito

Conflito nasce da profunda falta de entendimento entre duas ou mais
partes e seu oposto € a convergéncia: objetivos, processos, métodos ou
condutas que criam ordem, estabilidade e unidade de direcdo. O conflito é
inerente a vida e, por meio dele, a evolugéo se processa.

O convivio social torna-se cada vez mais complexo, as opc¢des a
disposicdo de cada individuo multiplicam-se e novos e impensaveis tipos de
desafios sdo incorporados a vida diaria.

O conflito é uma inddstria em crescimento, alimentada pela ampliacéo
da rede e da qualidade de relacionamentos decorrentes do aumento continuo
de possibilidades de ofertas e diversidade de situacdes. Esse quadro,
acompanhado da conscientizacao crescente dos direitos individuais e coletivos,
constitui uma receita infalivel para a origem da maior oportunidade de conflitos.

A sociedade lida com os conflitos pela via adversarial — quando um
terceiro, juiz ou arbitro, € chamado para colocar fim ao litigio — ou pela via
cooperada — quando os proprios envolvidos buscam uma solucdo para 0s
problemas que os aflige, como no caso da negociacéo e da mediacao.

Acredito que a mediacao de conflitos ensina os cidadaos a conviver com
as diferencas e promover a paz, o dialogo e o respeito aos direitos humanos.
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5.2. O que € mediacao

Negociacdo, mediacdo e arbitragem sdo comumente designadas como
meios alternativos, ou extrajudiciais, de resolu¢do de disputas. Sdo também
conhecidos como meios alternativos de resolucdo de controvérsias ou meios
extrajudiciais de resolucdo de controvérsias. O presente trabalho enfocara
somente a mediacao de conflitos, como uma das novas tendéncias do acesso
a Justica.

A mediacdo é um método extrajudicial de resolucdo de controvérsias
havida entre duas ou mais pessoas, método este que se desenvolve de forma
pacifica, consensual e voluntaria, contando, para tal, com o auxilio de um
terceiro, que devera ser sempre neutro e imparcial e, com o dever de guardar
sigilo do que Ihe foi confiado pelas partes, auxiliando-as a chegar a uma
solucdo (acordo) relativamente a controvérsia existente, de modo que,
buscando a preservacdo do relacionamento, reformula a questdo (cria
alternativas), propiciando o didlogo entre as partes, entdo inexistente, fazendo
desabrochar o motivo real que os fez chegar ao confronto, fazendo com que a
decisdo seja tomada pelas proprias partes que, assim, assumem a
responsabilidade que nao foi imposta pelo mediador.

A mediacdo encontra guarida e fundamentos em um amplo projeto
Nacional de humanizacédo da Justica e da cidadania, de ha muito incorporado
nos usos e costumes dos paises desenvolvidos (podemos dizer que, na
modernidade, teve seu inicio nos anos 70 nos EUA, difundindo-se para o
Canada, a China e alguns paises da Europa), agora, face ao processo de
globalizagéo, em fase de implantagcdo nos paises em desenvolvimento.

Indiscutivelmente a mediagdo, como técnica alternativa — extrajudicial —
de resolucdo de conflitos, venha a ser uma engrenagem fundamental na
construcdo cidadd dos direitos humanos, através da humanizacdo nos
procedimentos de resolucéo de controvérsias, levando em conta o sentimento

das partes com supremacia sobre os seus conflitos, colocando em primeiro
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plano as pessoas e seus sentimentos, visando, assim, a preservagdo dos
relacionamentos interpessoais.

A mediacdo € o processo voluntario pelo qual um terceiro neutro,
escolhido pelas partes, ajuda a recuperar o didlogo entre elas e facilita a
negociacao do conflito existente.

De modo que, a mediagao pode ser conceituada como uma negociagao
facilitada por uma terceira pessoa neutra (mediador) escolhida pelas partes,
que aproxima e restaura o dialogo entre elas e facilita a negocia¢édo do conflito
com foco nos interesses verdadeiros, identificados, para reconhecimento e
satisfacdo das suas necessidades.

Para lldemar Egger:

“Mediacdo é um método extrajudicial, ndo adversarial, de solugdo de
conflitos através do dialogo. E um processo autocompositivo, isto &,
as partes, com o auxilio do mediador, superam o conflito sem a
necessidade de uma deciséo externa, proferida por outrem que ndo
as proprias partes envolvidas na controvérsia. Ou seja, na mediagéo,
através do dialogo, o mediador auxilia os participantes a descobrir 0s
verdadeiros conflitos, seus reais interesses e a trabalhar
cooperativamente na busca das melhores solugfes. A solugéo obtida
culminara num acordo voluntario dos participantes. A mediacéo
consegue, na maioria das vezes, restaurar a harmonia e a paz entre
as partes envolvidas, pois o mediador trabalha especialmente nas
inter-relacdes. Na mediacado, as solu¢des surgem espontaneamente,

reconhecendo-se que a melhor sentenca é a vontade das partes.”*

Segundo COOLEY e LUBET, a mediacao

> |ldemar Egger. “Justica Privada: formas alternativas de resolucdo de conflitos”, in: Revista
Justilex. Brasilia, ano I, n® 12, dez., 2002, p. 60.
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“pode ser definida como um processo no qual uma parte neutra ajuda
0s contendores a chegar a um acerto voluntario de suas diferencas

mediante um acordo que define seu futuro comprometimento.”*®.

Para Lemos,

“a mediacdo, embora ndo disciplinada na legislacdo brasileira,
envolve a tentativa das partes em litigio para resolver suas
pendéncias com o auxilio de um terceiro, necessariamente neutro e
imparcial, que desenvolve uma atividade consultiva, procurando
guebrar o gelo entre as partes que, permanecem com o poder de pér

fim & querela mediante propostas e solu¢des proprias."*’

Nos dizeres de Haynes e Marodin, a

“mediacdo é um processo no qual uma terceira pessoa - o mediador -
auxilia os participantes na resolucdo de uma disputa. O acordo final
resolve o problema com uma solu¢gdo mutuamente aceitavel e sera
estruturado de modo a manter a continuidade das relacbes das
n 18

pessoas envolvidas no conflito.

Para Warat,

“a mediacdo seria uma proposta transformadora do conflito porque
nao busca a sua decisdo por um terceiro, mas, sim, a sua resolucdo
pelas préprias partes, que recebem auxilio do mediador para
administra-lo. A mediacdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja,
com a verdade formal contida nos autos. Tampouco, tem como Unica

finalidade a obtencdo de um acordo.”

Nesse sentido, sdo extremamente vélidas as consideracfes do

professor Waldo Wanderley:

'® John W. Cooley e Steven Lubet. Advocacia de arbitragem. Brasilia, UnB, 2001, p. 23.

" Manoel Eduardo Lemos. Arbitragem & conciliagéo, reflex8es juridicas. Brasilia, Consulex,
2001, p. 81.

'8 John M. Haynes e Marilene Marodin. Fundamentos da mediacao familiar. Porto Alegre, Artes
Médicas, 1996, p. 11.
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“A  mediacdo tem como principal caracteristica propiciar
oportunidades para a tomada de decisdes pelas partes em conflito,
utilizando técnicas que auxiliam a comunicacdo no tratamento das
diferencas de forma construtiva e interativa.

O mediador (ou mediadores, se mais de um), quando atua utilizando
as técnicas da mediacao transformativa, tem a funcao de aproximar
as partes para que elas negociem diretamente a solucdo desejada de
sua divergéncia.

A mediacdo constitui um recurso eficaz na solugdo de conflitos
originados de situacées que envolvam diversos tipos de interesses. E
processo confidencial e voluntario, em que a responsabilidade pela
construgdo das decisdes cabe as partes envolvidas. Diferente da
arbitragem e da jurisdicdo, em que a decisdo cabera sempre a um
terceiro.

Sua aplicabilidade abrange todo e qualgquer contexto de convivéncia
capaz de produzir conflitos, sendo utilizada, inclusive, como técnica
em impasses politicos e étnicos, nacionais ou internacionais, em
guestdes trabalhistas e comerciais, locais ou dos mercados comuns,
em empresas, conflitos familiares e educacionais, meio ambiente e
relacdes internacionais.

Entre os principais beneficios desse recurso, destacam-se a rapidez
e efetividade de seus resultados, a reducdo do desgaste emocional e
do custo financeiro, a garantia de privacidade e de sigilo, a facilitagdo
da comunicacdo e promocdo de ambientes cooperativos, a

transformacéo das relagdes e a melhoria dos relacionamentos.”*

Em sintese, podemos dizer que, a mediacdo € um processo de
resolucdo de um conflito existente ou emergente mediante a composi¢céo dos
interesses das partes, conseguida pelas proprias partes com o auxilio de um
terceiro neutro e imparcial.

Sendo que, para fazer uso desta técnica, as partes deverao,

preferencialmente, procurar um mediador vinculado a uma entidade de

' Waldo Wanderley. Mediagao. Brasilia, MSD, 2004, p. 19.


http://www.conteudojuridico.com.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Mediacdo e Arbitragem, seguindo regulamento proprio e com regras basicas,

como propde o Cadigo de Etica.

5.3. O ensino da mediagéo

O Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos, no item referente
ao ensino superior, destacou que a universidade é co-responsavel na
construcdo de uma cultura de promocgao, protecdo e defesa dos direitos
humanos, tendo por missdo a formacdo de profissionais e académicos
sensibilizados para uma atuacdo cidadad, eticamente comprometida com o
fortalecimento dos direitos e liberdades fundamentais. Cabe a universidade,
segundo o documento referido, um compromisso com o futuro da sociedade
brasileira, tendo em vista a promocao do desenvolvimento, da justica social, da
democracia e da paz social.?°

Além das atribui¢cdes constitucionais de ensino, pesquisa e extensao, a
universidade tem missOes educacionais e sociais. Ademais de formar
profissionais competentes na sua area de trabalho, € dever da universidade
formar cidadéos conscientes de seu papel na sociedade em que vivem, da
relevancia de sua atuacdo e contribuicdo para o desenvolvimento social, e
sensiveis a realidade na qual irdo atuar.

A mediacdo de conflitos, por suas caracteristicas de cooperacgao,
solidariedade entre as partes, respeito ao préximo, nao-competitividade,
didalogo pacifico e busca da paz social, possibilita a formagcdo do aluno sob
perspectivas técnicas e humanistas, promovendo a conscientizacao de direitos
e deveres e a formacé&o de cidadaos participativos no seio da sociedade.

O ensino da mediacdo de conflitos na graduacéo e na pés-graduacéo?*,

a promocéao de investigacbes sobre o tema através de pesquisas cientificas e

2 Herbert Borges Paes de Barros e Simone Ambros Pereira (coords.) Plano Nacional de
Educacgdo em Direitos Humanos. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos; Ministério
da Educacéo, 2003.

2 Algumas Instituicbes de ensino superior incluiram a mediagdo de conflitos na sua grade
curricular. A PUC-SP oferece a especializagdo em Mediacdo: intervencdes sistémicas para a
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sua inclusdo em atividades de extensédo nas universidades sdo importantes
formas de divulgar esse meio alternativo de resolugédo de controvérsias. Além
do aprendizado de novas técnicas, seu estudo possibilita ainda a
transformacdo da mentalidade, incutindo nos estudantes a cultura do dialogo,
as possibilidades do dialogo transformador, a decisdo ganha-ganha, a busca
da paz social, entre outros beneficios presentes na mediacao.

O ensino da mediacdo enriqguece a grade curricular do curso que a
adota, possibilitando uma visdo dos problemas sob uma nova 6tica porque € da
esséncia da mediacao, a interdisciplinariedade. N&do é um tema exclusivamente
juridico, mas a soma de varias disciplinas, 0 que termina por enriquecer ainda
mais o seu estudo.

Ainda na universidade, outro importante meio de divulgacdo da
mediacdo de confltos € a implantacdo de centros de mediagdo para
atendimento comunitario, onde ocorrera um duplo beneficio, ndo s6 para os
alunos, mas também para os membros da comunidade. Os alunos tém a
possibilidade de aliar conhecimentos tedricos e praticos. Aprendem a parte
tedrica na sala de aula e tém a oportunidade de adquirir conhecimentos
praticos através da atuacdo como co-mediadores nas sessfes de mediacgéo,
onde podem aferir a efetividade do dialogo transformador.

Os membros da comunidade, clientes do centro de mediacao, por sua
vez, conhecem um novo método de solucdo de controvérsias, que possibilita
chegar a uma concluséo de forma célere, tendo o proprio cliente como sujeito
ativo na busca da melhor solu¢cdo, demonstrando que ele, através do dialogo
franco, aberto e sincero, pode chegar a um acordo justo para todos os
envolvidos.

Além de fazer o cliente conhecer essa nova cultura do didlogo, em casos
de mediacdo comunitéria ainda existem os beneficios de acesso a Justica e da
inclusédo social, mostrando que, se o cliente é capaz de resolver seus conflitos

individuais, pode também tentar dirimir as demandas coletivas, possibilitando

resolucdo de conflitos e disputas em diferentes contextos; a Universidade de Fortaleza (Unifor)
tem a disciplina na graduacdo e pds-graduacdo de Direito desde o inicio de 2002; e a
Universidade Federal de Santa Catarina incluiu no curriculo da graduagdo de Direito a
disciplina de Mediacéo e Arbitragem.
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exercer atos de cidadania que permitir-lhe-do0 cada vez mais ter uma

participacdo ativa na sociedade em que vive.

5.4. O papel do mediador

Analisando o papel do mediador, de forma inversa, podemos apontar
algumas atitudes que néo lhes séo proprias:

* 0 mediador nao é juiz, porque nem impde um veredicto, nem tem o
poder outorgado pela sociedade para decidir pelos demais;

* ndo € um negociador que toma parte na negociagéo, com interesse
direto nos resultados;

* ndo € um arbitro, pois, ndo emite nenhum parecer técnico, nem

decide nada;

Com essa analise inversa, fica mais facil o entendimento e a observacao
de que, o mediador deve ser uma pessoa neutra. Deve conduzir sem decidir.
Ser neutro em tudo o que seja esperado dele como intervencdo na decisao.

Nesta condicéo ele deve fazer com que as partes envolvidas participem
ativamente na busca de melhores solucfes que se ajustem a seus interesses,
pois, ninguém € melhor do que os préprios envolvidos numa disputa para saber
tomar decisdes sobre si mesmos.

Até porque, na mediacdo tudo deve acontecer entre as pessoas
diretamente envolvidas no conflito. O mediador € somente um auxiliar, que

ajuda a esclarecer os reais interesses que possibilitardo o acordo final.

Magistral € a licdo do professor Warat:

O grande segredo, da mediacdo, como todo segredo, é muito

simples, tdo simples que passa desapercebido. Nao digo tentemos
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entendé-lo, pois ndo podemos entendé-lo. Muitas coisas em um
conflito estdo ocultas, mas podemos senti-las. Se tentarmos entendé-
las, ndo encontraremos nada, corremos o0 risco de agravar o
problema.

Para mediar, como para viver, é preciso sentir o sentimento. O
mediador ndo pode se preocupar por intervir no conflito, transforma-
lo. Ele tem que intervir sobre os sentimentos das pessoas, ajuda-las
a sentir seus sentimentos, renunciando a interpretacao.

Os conflitos nunca desaparecem, se transformam; isso porque,
geralmente, tentamos intervir sobre o conflto e ndo sobre o
sentimento das pessoas. Por isso, é recomendavel, na presenca de
um conflito pessoal, intervir sobre si mesmo, transformar-se
internamente, entdo, o conflito se dissolvera (se todas as partes
comprometidas fizerem a mesma coisa).

O mediador deve entender a diferencga entre intervir no conflito e nos
sentimentos das partes. O mediador deve ajudar as partes, fazer
com que olhem a si mesmas e nao ao conflito, como se ele fosse
alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas.

Quando as pessoas interpretam (interpretar é redefinir), escondem-
se ou tentam dominar (ou ambas as coisas).

Quando as pessoas sentem sem interpretar, crescem.

Os sentimentos sente-se em siléncio, nos corpos vazios de
pensamentos. As pessoas, em geral, fogem do siléncio. Escondem-
se no escandalo das palavras. Teatralizam os sentimentos, para nao
senti-los. O sentimento sentido é sempre aristocratico, precisa da
elegancia do siléncio. As coisas simples e vitais como o amor
entende-se pelo siléncio que as expressam. A energia que esta
sendo dirigida ao ciime, a raiva, a dor tem que se tornar siléncio. A
pessoa, quando fica silenciosa, serena, atinge a paz interior, a ndo
violéncia, a amorosidade. Estamos a caminho de tornarmo-nos

liberdade. Essa é a meta mediagdo.?

Assim, além de ter o mediador de perceber os casos em que seria

contra-indicada a media¢ao, como:

2. A. Warat. O oficio do mediador. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2004, p. 26.
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» guando ha desinteresse das partes em resolver o conflito;

» guando ha desequilibrio de poder entre as partes;

* quando existam casos de violéncia ou crime;

« quando faltar capacidade a qualquer das partes:

» quando ocorrer desrespeito as regras de base da mediacao.

Sendo que ao mediador compete:

* estabelecer sua credibilidade como uma terceira pessoa imparcial
e explicar o processo e as etapas da mediacao;

» favorecer uma atitude de cooperacao, inibindo a confrontacdo
freqientemente utilizada pelo sistema tradicional,

e equilibrar o poder entre as partes, favorecendo a troca de
informacdes;

« facilitar a negociacéo.

Deve também o mediador:

* ter atitude de néo julgamento, evitando o juizo de valor sobre as
questdes ou pessoas;

* ter a percepcao do valor de uma solucdo aceitavel para ambas as
partes;

* acreditar na capacidade das pessoas de encontrar solugéo;

* ter sempre em conta a importancia da relagéo;

 assegurar o equilibrio nas negociacoes;

* manter a neutralidade;

* buscar a equidade nas negociacdes (verificar se 0 acordo € justo e
satisfatorio, ndo na otica dele, mas sim das partes);

« dirigir a entrevista e assumir o controle;

« saber quando interromper uma discussao nao apropriada;
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« ter escuta ativa e atitude calorosa.

Compete ainda ao mediador:

* identificar os nao ditos;
« estabelecer um dialogo produtivo firmado no respeito;
« utilizar uma linguagem neutra, desprovida de reprovacao;

* manter comunicacao direta.

Além do que, o mediador deve apresentar a seguintes qualidades:

autenticidade: pessoas auténticas desenvolvem um conhecimento
de si proprias, uma seguranca e uma capacidade de fazer com

gue ao seu redor exista um clima de confianca e serenidade;

capacidade de escuta ativa: permite a coleta de informacdes e

contribui para a definicdo da situacao;

capacidade de entrar na relacdo: a utilizacdo de uma linguagem

neutra facilita o estabelecimento da relacgéo;

capacidade de ndo dramatizar. dar aos fatos as suas devidas

proporgoes;

arte de bem resumir a situacdo: assegurar que todos o0s

participantes tenham a mesma compreensao dos fatos;

aptidao de ressaltar os aspectos positivos e estimular os esforgos
dos participantes;

« capacidade de ver e criar alternativas;

» capacidade de abertura as diferencas culturais;

* persisténcia e a perseverancga.

Assim, podemos dizer acerca do papel do mediador, que ele deve

aprofundar-se sobre o conhecimento da mediacao é basicamente estudar qual
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deve ser o comportamento do mediador; vez que, grande parte dos acordos
dependem do profissionalismo da pessoa responsavel pela mediacgéo.

Para nortear a atuacdo e zelar pela ética de mediadores, arbitros e
instituicbes especializadas em mediacéo e arbitragem foi instituido o Conselho
Nacional das Instituicbes de Mediacdo e Arbitragem (Conima)?®, associacdo
civil sem fins lucrativos, com atuacao e articulagbes em ambito nacional e

internacional.

5.5. Cbdigo de ética dos mediadores

Conforme o Cdédigo de Etica para mediadores do Conima, o Mediador
pautard sua conduta nos seguintes principios: imparcialidade, credibilidade,

competéncia, confidencialidade, e diligéncia.

Imparcialidade: condicdo fundamental ao Mediador; ndo pode existir
qualquer conflito de interesses ou relacionamento capaz de afetar
sua imparcialidade; deve procurar compreender a realidade dos
mediados, sem que nenhum preconceito ou valores pessoais
venham a interferir no seu trabalho.

Credibilidade: o Mediador deve construir e manter a credibilidade

perante as partes, sendo independente, franco e coerente.

Competéncia: a capacidade para efetivamente mediar a
controvérsia existente. Por isso o Mediador somente devera aceitar a
tarefa quando tiver as qualificacbes necessérias para satisfazer as
expectativas razoaveis das partes.

Confidencialidade: os fatos, situacbes e propostas, ocorridos
durante a Mediagédo, sdo sigilosos e privilegiados. Aqueles que

participarem do processo devem obrigatoriamente manter o sigilo

» O Conima foi fundado em 1997 por representantes de varias instituicbes sediadas em
diversos Estados brasileiros.
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sobre todo conteudo a ele referente, ndo podendo ser testemunhas
do caso, respeitado o principio da autonomia da vontade das partes,
nos termos por elas convencionados, desde que ndo contrarie a
ordem publica.

Diligéncia: cuidado e a prudéncia para a observancia da
regularidade, assegurando a qualidade do processo e cuidando

ativamente de todos os seus principios fundamentais.

5.6. Mediacdo como acesso a Justica

A mediacédo de conflitos ndo se da a margem dos principios juridicos. Os
valores juridicos mais proximos, mais vinculados a mediacdo de conflitos, sao
0S que consubstanciam os direitos humanos. Uma apreciagdo a esses
principios fundamentais, constitucionais e internacionais é requisito necessario
a formacao dos mediadores.

Alarga-se o caminho para um didlogo interdisciplinar na solucéo de
conflitos, sem qualquer risco para os operadores do direito. Esse é o desafio
gue exigira de todos nés uma nova leitura do conflito, fora ou no ambito do
Poder Judiciario.

Tem-se discutido, amplamente, o direito a um efetivo acesso a Justica,
encarado por alguns como o mais basico dos direitos humanos. Esse direito
esta consubstanciado como fundamental nas constituicdes politico-juridicas
dos Estados Democréticos de Direito.

Na mediacéo o profissional da advocacia pode atuar como mediador ou
como assessor juridico, neste caso tendo o cuidado de contribuir, com dados
técnico-juridicos, para o avanco de uma negociacdo de ganhos mutuos,
mantendo-se em atitude nao adversarial. Por conhecer as normas de ordem
publica, esclarecerd os limites juridicos a serem considerados. Com isto,
podera concorrer para um acordo baseado em fundamentos juridicos validos,

evitando possiveis nulidades.


http://www.conteudojuridico.com.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Desse modo, na mediacao, os advogados poderédo contribuir para uma
comunicacdo construtiva e esclarecida entre as partes, em defesa dos
legitimos interesses dos clientes. E atuardo como assessores juridicos, prontos
a dirimir as duvidas que se apresentem.

O Codigo de Etica e Disciplina da OAB destaca em seu inciso VI,
paragrafo Unico, do art. 2°, entre os deveres dos advogados, o de “estimular a
conciliagcdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracéo
de litigios”. Pena que, na pratica, os advogados, ainda condicionados pelo
paradigma da dominagdo e da litigiosidade, comumente descumpram esse

dever.

5.7. Mediacgao e Direito de Familia

Mediacédo familiar € o local do didlogo em que as partes, num face a
face, sem outra testemunha, poderdo verbalizar o conflito e assim
tomar consciéncia de seu mecanismo e do que estd em jogo. E
também um lugar de expressdo das emocobes, que tém tdo pouco
tempo e lugar na Justica. [...] A mediacdo é, assim, um trabalho
sobre o reconhecimento e a reabilitacdo do outro, um lugar de
alteridade e de respeito mutuo reencontrado; ela opera entdo um
fenbmeno de conversdo dos estados de espirito: ao escutar as
vivéncias e os sofrimentos do outro, a raiva decai, a confianga tem

possibilidade de ser restaurada.?

Caetano Lagrasta Neto, em artigo sobre o tema diz:

A problematica do Direito de Familia repousa sobre o terreno
movedico das interminaveis disputas. Excluir a negociacdo é um

erro, por afastar a participacdo dos interessados. Negociar ndo é

** Daniele Ganancia. “Justica e mediag&o familiar: uma parceria a servico da parentalidade”, in:
Revista dos Advogados, n° 62, mar., 2001, p. 7.


http://www.conteudojuridico.com.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

impor uma vontade, mas colocar em evidéncia uma das vontades
frente a outra: argumentar perante uma das partes em favor da outra,
até atingir-se solugdo que a todos satisfaca e aos mais fracos
proteja. Negociar e, antes de mais nada, retomar a possibilidade de
dialogo, rompida pela separacéo, ante o fracasso do relacionamento
conjugal. [...] Separagcdo ndo quer dizer, necessariamente,
“dissolucéo da familia”, mas mudanca; para aceitar e assumir novas
atribuicdes. Negociar sobre a guarda e o futuro dos filhos representa
estar aberto a busca da propria felicidade. Nao basta um acordo para
cada fato da demanda, é necessario por fim ao litigio, e a

conciliagdo quase nunca o faz, menos ainda a sentenca.?

Assim, para bem compreender a atividade da mediagdo no direito de
familia, hd que se entender claramente como se da a intervencdo de um
terceiro independente, imparcial e alheio ao conflito, que ndo dara continuidade
ao paradigma de que a sociedade esta acostumada no sentido de se terceirizar
a resolugcdo da questdo controversa. Muito pelo contrario, ird proporcionar um
momento de didlogo, em que a cooperacdo e O respeito se fazem
imprescindiveis para que os préprios atores busquem a solucéo. Ira oferecer a
reflexdo e o questionamento, baseado em paradigmas distintos daqueles
oferecidos pelo Estado-juiz, principalmente, tendo como pressuposto 0 eixo

referencial de que todos sairdo ganhando com o conflito e a sua resolucéo.

Conciliagdes inuteis sdo comuns e habituais as meras propostas de
acordo, frutos da insensibilidade dos juizes e dos advogados, os
primeiros preocupados com a imparcialidade ou com a pauta diaria,;
enquanto estes Ultimos apesar de conciliadores iniciais ou
mediadores natos da causa, muitas vezes enredados pelo aceno a
polpudos honorarios, estimulam uma demanda inutil e reiterada em
acbes e recursos, submetidos os interessados a solucdo estatal
aguardada durante anos. A ganancia, atitudes lenientes ou

desinteressadas tém conduzido ao atravancamento das pautas, pois

%% Revista CEJ, n°® 17, abr./jun., 2002, pp. 111-116.
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a medida que se designam audiéncias ou se deferem liminares,
surgem impugnacdes e novas decisfes capazes de propiciar a
interposicdo de recurso, cujos resultados, no correr do tempo,

revelam-se inécuos e desastrosos para a familia.

No Brasil, repetindo a experiéncia do exterior, a mediacdo familiar tem
apresentado um namero muito grande de casos. Sendo bom lembrar que néo
se confunde com terapia ou aconselhamento, pois o papel do mediador, apesar
de ser facilmente confundido, € distinto, ja que ndo ha um diagndstico seguido
de tratamento terapéutico e muito menos um parecer apoiado no ideal de

sugestdes para o relacionamento familiar.

5.8. Antecedentes historicos

Nos Estados Unidos a mediacédo firmou-se pela prépria sociedade, que
sempre buscou tentar resolver seus proprios conflitos.

Alguns fatos foram os catalisadores para que a populacdo norte-
americana comecasse a optar cada vez mais por métodos extrajudiciarios para

resolver suas controvérsias e litigios:

* Em 1926 a Associagdo Americana de Arbitragem cria um
elaborado sistema de mediacdo para elucidacdo e resolucédo de
conflitos entre operarios e patroes;

« Em 1969 a Fundacdo Ford cria o Instituto de Mediagdo e
Resolucédo de Conflitos para treinar membros da comunidade para
mediar disputas comunitarias;

» Os protestos contra a guerra do Vietna, as lutas por direitos civis,
0S movimentos estudantis e feministas, a crescente

conscientizacdo do consumidor e o aumento do numero de
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divércios leva a populacdo americana aos tribunais, somados ao
excesso de formalismo, a lentiddo do sistema Judiciério e os altos

custos dos Processos.

No Brasil a mediagéo surgiu simplesmente pela dificuldade de acesso a
Justica e a ineficiéncia do sistema judiciario brasileiro em atender,
satisfatoriamente, a demanda por solucdes exigidas pelos mais diversos

conflitos da populagao.

5.8.1. Constituicdo Imperial de 1824

* Artigo 160: Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderéo
as partes nomear Juizes arbitros. Suas sentencas serao
executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas
partes.

* Artigo 161: Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da

reconciliagdo, ndo se comecgara processo algum.

5. 8. 2. Constituigcao Federal de 1988

* Art. 98. A Uniéo, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criarao:

l. Juizados especiais, (...) competentes para a conciliacdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade (...);

Il. Justica de paz, (...) exercer atribuicbes conciliatorias, sem

carater jurisdicional, além de outras previstas na legislacao

5.8.3. Cdadigo de Processo Civil

* Artigo 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes

deste Codigo, competindo-lhe: (...)
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IV. tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (Redacao dada
ao inciso pela Lei 8.952 de 13.12.1994).

5. 8. 4. Portaria MTB 818, de 30 de agosto de 1995

* O Ministério do Trabalho procurando solucionar as demandas néo
atendidas pela Justica Trabalhista foi pioneiro na busca de

alternativas extrajudiciais para resolver conflitos.

5.8.5. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996

« Constitui avanco institucional, principalmente por ter desvinculado a
Arbitragem do Poder do Judiciario e regulamentado a Arbitragem,
criando o Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagdo e
Arbitragem (Conima). Depois proliferam cursos de capacitacao
para mediadores e arbitros bem como Céamaras, Institutos e

Centros de Mediacao e Arbitragem por todo pais.

5.8.6. Decreto Estadual SP n°® 42.209, de 15 de setembro de 1997

* Institui o Programa Estadual de Direitos Humanos Il - Direitos Civis
e Politicos:

1. Acesso a Justica e Luta Contra a Impunidade

111. Estimular a criagdo de nucleos municipais de defesa da
cidadania, incluindo a prestagdo de servicos gratuitos de

assisténcia juridica, mediacéo de conflitos coletivos (...)

5.8.7. Lei n°® 10.101, de 19 de dezembro de 2000

» Dispbs sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros e
resultados da empresa. Em seu artigo 4° determina que as partes
poderdo se utilizar da mediacdo e da arbitragem como

mecanismos de solucao de conflito.


http://www.conteudojuridico.com.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

5.8.8. Lei n°® 10.192, de 14 de fevereiro de 2001

* Prescreve sobre medidas complementares ao Plano Real, em seu
artigo 11 também prevé a figura do mediador, na resolucdo de

controvérsias relativas a salarios.

5.8.9. Provimentos do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

* Provimento n°® 783/2002 — Plano Piloto de Conciliacdo em Segundo
Grau de Jurisdi¢cao do Tribunal de Justica.

* Provimento n° 796/2003 — Setor Experimental de Conciliacdo no
Forum Jodo Mendes Jr.

* Provimento n°® 843/2004 — Setor de Conciliacdo em Segundo Grau
de Jurisdic&o do Tribunal de Justica .

* Provimento n° 864/2004 — Setor Experimental de Conciliacdo de
Familia no Foro Regional Santo Amaro.

* Provimento n°® 893/2004 — Autoriza a criacdo e instalagdo do Setor
de Conciliacdo ou de Mediacado nas Comarcas e Foros do Estado

de Sao Paulo.

5.8.10. Projeto de Lei n. 4.327/98

» Anteprojeto de lei sobre a mediacdo no Processo Civil feito pela
OAB/SP

5.8.11. Projeto de Lei 4.827/98, de autoria da deputada Zulaié Cobra

* Institui a mediag&o de maneira facultativa.
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6. O Projeto de Lei que institui a mediacéao
no Brasil — PL 4.827/1998

Varios paises ja dispdem de legislacdo especifica sobre mediacédo. No
Brasil, a mediacdo ainda ndo € normatizada.

Em 11 de julho de 2006 o plenario do Senado Federal aprovou um
projeto de lei que institucionaliza e disciplina a mediagcdo como método de
prevencéao e resolucdo de conflitos na esfera civil. A aprovacéo € apenas mais
uma etapa do longo processo legislativo que ja se arrasta por dez anos junto
ao Congresso Nacional, até agora nao votado, o que revela que a morosidade
nao é prerrogativa apenas do Judiciario.

O histoérico do projeto é o seguinte: Em 1998 foi criado o projeto pela
deputada Zulaié Cobra, com sete artigos. De 1998 a 2002 ele ndo andou. Em
2002 foi aprovado pela Comissdo de Justica e foi também aprovado em
Plenario da Camara. O projeto foi para o Senado, onde ficou sob a relatoria do
Senador Pedro Simon, ficou de 2003 até 2006. Nesse periodo, houve
manifestacdes de textos diferenciados, que seriam o parecer do Senador Pedro
Simon. Ainda em 2003 o Ministério da Justica, por intermédio da Secretaria da
Reforma do Judiciario, sabendo da tramitacdo e a partir daquele texto que tinha
sido modificado pela OAB de Séo Paulo, chamou o publico em geral para uma
Audiéncia Publica.

Depois de 2003 uma série de pareceres do Senador mostrava que
estava se fazendo modificacbes no texto. Naquele momento o texto previa
mediacao extrajudicial e mediacdo judicial (paraprocessual) que poderia ser
prévia ou incidental. Como houve alteracdo substancial ao texto, esse projeto

teve que voltar para a Camara para poder ser aprovado. Com a aprovacao no
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plenario do Senado Federal, ampliou-se o conteudo do texto original que de
sete artigos passou para seis capitulos em 47 artigos.

O texto traz inovacdes diversas para o ordenamento juridico brasileiro e
apresenta modificagdes no Cddigo de Processo Civil e no Cédigo Civil.

Em termos de inovacdo na legislacdo é a primeira vez que estd se
colocando a possibilidade de implementacdo do dialogo dentro do processo
judicia. Em termos de Brasil isto é uma inovagcdo, porque traz a
obrigatoriedade da mediacédo dentro do processo judicial. A mediacdo passa a
ser entdo um ato processual, mesmo antes de chegar ao juiz da questao,
independentemente de ser interposta a tentativa de mediag&o no inicio, pode-
se encaminhar para a possibilidade de ser sugerida pelo juiz ou pelas partes ao
longo do processo, mesmo em segunda instancia. Em termos de legislacao &
realmente uma inovacdo, para quem nao tem essa cultura, e como toda
Inovagao encontra a resisténcia dos conservadores.

Outro grande avanco, que esta previsto em um dos ultimos artigos, é
implementar um sistema que ocorre com bons resultados nos Estados Unidos,
que é o sistema multi-portas.

Essa seria uma forma de difundir para a populacdo o instrumento e o
instituto da mediacdo, o que talvez venha facilitar o acesso do cidadéo

brasileiro a Justica.

6.1. Projeto de lei da mediagdo no processo civil

Cabe observar, antes de adentrarmos as notas do projeto efetivamente —
Projeto de Lei 4.827/1998 (Camara dos Deputados) e Projeto de Lei 94/2002
(Senado Federal) —, que os itens em negrito, bem como as observacdes, ndo
fazem parte do projeto original, que pode ser analisado, na integra, conferindo

o0 Anexo | deste trabalho.
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CAPITULO 1%
DISPOSICOES GERAIS

A criacéo.
Art. 1°. Esta Lei institui e disciplina a mediagdo paraprocessual nos

conflitos de natureza civil.

Conceito.

Art. 2°. Para fins desta Lei, mediacdo é a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as
escuta, orienta e estimula, sem apresentar solu¢des, com o propoésito de

Ihes permitir a prevencgéo ou solu¢ao de conflitos de modo consensual.

Modalidades.
Art. 3°. A mediacdo paraprocessual sera prévia ou incidental, em relacao
ao momento de sua instauragdo, e judicial ou extrajudicial, conforme a

gualidade dos mediadores.

Relacdo das matérias.
Art. 4°, E licita a mediacdo em toda matéria que admita conciliacéo,

reconciliagdo, transacgéo ou acordo de outra ordem.

Limites.

Art. 5°. A mediag&o podera versar sobre todo o conflito ou parte dele.

Regra geral — sigilo.

Art. 6°. A mediacao sera sigilosa, salvo estipulacdo expressa em contrario
pelas partes, observando-se, em qualquer hip6tese, o disposto nos arts.
13 e 14.

Observagao.

% «projeto de Lei da mediacdo no processo civil — Anotado”, in: Alencar Frederico. Notas ao
projeto de lei que institui a mediagéo paraprocessual na esfera civil. Boletim Juridico. Uberaba,
ano 3, n° 189. Disponivel em <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1447>.
Acesso em 19/12/2007.
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CPC, art. 155. Os atos processuais sao publicos. Correm, todavia, em
segredo de justica 0S processos:

| - em que o exigir o interesse publico;

Il - que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacdo dos conjuges,
conversao desta em divorcio, alimentos e guarda de menores.

Paragrafo unico - O direito de consultar os autos e de pedir certiddes de
seus atos é restrito as partes e a seus procuradores. O terceiro, que
demonstrar interesse juridico, pode requerer ao juiz certiddo do
dispositivo da sentenga, bem como de inventario e partilha resultante do

desquite.

Denominacgéo do acordo —termo de mediagao.

Art. 7°. O acordo resultante da mediacdo se denominara termo de
mediacao e devera ser subscrito pelo mediador, judicial ou extrajudicial,
pelas partes e advogados, constituindo-se titulo executivo extrajudicial.

Paragrafo unico. A mediagao prévia, desde que requerida, sera reduzida a

termo e homologada por sentenga, independentemente de processo.

Validade como titulo executivo judicial.
Art. 8°. A pedido de qualguer um dos interessados, o termo de mediacéo
obtido na mediagéo prévia ou incidental, poderd ser homologado pelo

juiz, caso em que tera eficacia de titulo executivo judicial.

CAPITULO II
DOS MEDIADORES

Quem pode ser mediador.
Art. 9°. Pode ser mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e
com formacao técnica ou experiéncia pratica adequada a natureza do

conflito, nos termos desta Lei.

Os mediadores poderao ser judiciais ou extrajudiciais.

Art. 10. Os mediadores seréo judiciais ou extrajudiciais.
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Os judiciais.
Art. 11. S8o mediadores judiciais os advogados com pelo menos trés anos
de efetivo exercicio de atividades juridicas, capacitados, selecionados e

inscritos no Registro de Mediadores, na forma desta Lei.

Os extrajudiciais.
Art. 12. S&o0 mediadores extrajudiciais aqueles independentes,
selecionados e inscritos no respectivo Registro de Mediadores, na

forma desta Lei.

Os mediadores séo auxiliares da justica.

Art. 13. Na mediacdo paraprocessual, os mediadores judiciais ou
extrajudiciais e os co-mediadores s&do considerados auxiliares da
justica, e, quando no exercicio de suas funcdes, e em razao delas, séo

equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da lei penal.

Os mediadores deverdo proceder.

Art. 14. No desempenho de suas fungbes, o mediador devera proceder
com imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e
confidencialidade, salvo, no Ultimo caso, por expressa convengdo das

partes.

Quem cuidara da formacdo de mediadores.

Art. 15. Cabera, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao
Tribunal de Justica, a Defensoria Publica e as instituicdes
especializadas em mediacdo devidamente cadastradas na forma do
Capitulo Ill, a formacédo e selecdo de mediadores, para 0 que serao
implantados cursos apropriados, fixando-se os critérios de aprovacao,
com a publicacdo do regulamento respectivo.

A co-mediacéo.

Art. 16. E licita a co-mediacdo quando, pela natureza ou pela
complexidade do conflito, for recomendavel a atuacdo conjunta do
mediador com outro profissional especializado na area do conhecimento

subjacente ao litigio.
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8§ 1° A co-mediacdo serd obrigatoria nas controvérsias submetidas a
mediacdo que versem sobre o estado da pessoa e Direito de Familia,
devendo dela necessariamente participar psiquiatra, psicélogo ou
assistente social.

§ 2° A co-mediacdo, quando ndo for obrigatéria, podera ser requerida por

gualquer dos interessados ou pelo mediador.

CAPITULO Il
DO REGISTRO DE MEDIADORES E DA FISCALIZACAO
E CONTROLE DA ATIVIDADE DE MEDIACAO

Registro dos mediadores.

Art. 17. O Tribunal de Justica local mantera Registro de Mediadores,
contendo relacdo atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar
prévia ou incidentalmente no &mbito do Estado.

§ 1° Os Tribunais de Justica expedirdo normas regulamentando o processo
de inscri¢cdo no Registro de Mediadores.

§ 2° A inscricdo no Registro de Mediadores sera requerida ao Tribunal de
Justica local, na forma das normas expedidas para este fim, pelos que
tiverem cumprido satisfatoriamente os requisitos do art. 15 desta Lei.

§ 3° Do registro de mediadores constardo todos os dados relevantes
referentes a atuacdo do mediador, segundo os critérios fixados pelo
Tribunal de Justica local.

§ 4° Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior seréo classificados
sistematicamente pelo Tribunal de Justica, que os publicard anualmente
para fins estatisticos.

8 5° No caso de atuacao de defensor publico como mediador, o registro, a
fiscalizacdo e o controle da atividade ser&o realizados pela Defensoria
Publica.

Mediacao extrajudicial.
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Art. 18. Na mediacdo extrajudicial, a fiscalizacdo das atividades dos
mediadores e co-mediadores competird sempre ao Tribunal de Justica

do Estado, na forma das normas especificas expedidas para este fim.

Mediacéo judicial.

Art. 19. Na mediacdo judicial, a fiscalizagcdo e controle da atuacdo do
mediador sera feita pela Ordem dos Advogados do Brasil, por
intermédio de suas seccionais; a atuacdo do co-mediador sera

fiscalizada e controlada pelo Tribunal de Justica.

A fiscalizagdo caberd também ao Juiz da causa.

Art. 20. Se a mediacdao for incidental, a fiscalizacdo também caberéa ao juiz
da causa, que, verificando a atuacao inadequada do mediador ou do co-
mediador, podera afastd-lo de suas atividades relacionadas ao
processo, e, em caso de urgéncia, tomar depoimentos e colher provas,
dando noticia, conforme o caso, a Ordem dos Advogados do Brasil ou

ao Tribunal de Justica, para as medidas cabiveis.

Os impedimentos.

Art. 21. Aplicam-se aos mediadores e co-mediadores os impedimentos
previstos nos artigos 134 e 135 do Cédigo de Processo Civil.

8§ 1° No caso de impedimento, o mediador devolvera os autos ao
distribuidor, que designara novo mediador; se a causa de impedimento
for apurada quando ja iniciado o procedimento de mediag&o, o mediador
interrompera sua atividade, lavrando termo com o relatério do ocorrido e
solicitara designacao de novo mediador ou co-mediador.

§ 2° O referido relatério contera:

nomes e dados pessoais das partes envolvidas;

indicacdo da causa de impedimento ou suspeicao;

razdes e provas existentes pertinentes do impedimento ou suspeicao.

Observacéo.
CPC, art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas funcdes no processo
contencioso ou voluntario:

I. de que for parte;
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II. em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito,
funcionou como 6rgao do Ministério Publico, ou prestou depoimento
como testemunha;

lll. que conheceu em primeiro grau de jurisdicdo, tendo-lhe proferido
sentenca ou deciséo;

IV. quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu
cOnjuge ou qualquer parente seu, consanguineo ou afim, em linha
reta; ou na linha colateral até o segundo grau;

V. quando cbénjuge, parente, consanguineo ou afim, de alguma das
partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau;

VI. quando for érgao de direcdo ou de administracdo de pessoa juridica,
parte na causa.

Paragrafo Unico — No caso do n. IV, o impedimento sé se verifica
guando o advogado ja estava exercendo o patrocinio da causa; é,
porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar o
impedimento do juiz.

CPC, art. 135. Reputa-se fundada a suspei¢cdo de parcialidade do juiz,

guando:

I. amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

Il. alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cdnjuge ou
de parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;

lll. herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes;

IV. receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar
alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios
para atender as despesas do litigio;

V. interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.

Paragrafo Unico — Poderd ainda o juiz declarar-se suspeito por
motivo intimo.

Impossibilidade temporéria do mediador.
Art. 22. No caso de impossibilidade temporéaria do exercicio da funcéo, o
mediador informara o fato ao Tribunal de Justica, para que, durante o

periodo em que subsistir a impossibilidade, ndo Ihe sejam feitas novas
distribuicdes.
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Impossibilidade absoluta.

Art. 23. O mediador fica absolutamente impedido de prestar servigcos
profissionais a qualquer das partes, em matéria correlata a mediagéo; o
impedimento ter& o prazo de dois anos, contados do término da

mediacao, quando se tratar de outras matérias.

Conduta inadequada.

Art. 24. Considera-se conduta inadequada do mediador ou do co-mediador
a sugestdo ou recomendacao acerca do mérito ou quanto aos termos
da resolugdo do conflito, assessoramento, inclusive legal, ou
aconselhamento, bem como qualquer forma explicita ou implicita de

coercao para a obtencéo de acordo.

Excluséo do registro de mediadores.
Art. 25. Sera excluido do Registro de Mediadores aquele que:

I. assim o solicitar ao Tribunal de Justica, independentemente de
justificagéo;

II. agir com dolo ou culpa na conducdo da mediagdo sob sua
responsabilidade;

1l. violar os principios de confidencialidade e imparcialidade;

IV. funcionar em procedimento de mediagdo mesmo sendo impedido ou
sob suspeicao;

V. sofrer, em procedimento administrativo realizado pela Ordem dos
Advogados do Brasil, pena de exclusdo do Registro de Mediadores;

VI. for condenado, em sentenca criminal transitada em julgado.

8 1° Os Tribunais de Justica dos Estados, em cooperacéo, consolidarédo
mensalmente relacdo nacional dos excluidos do Registro de
Mediadores.

§ 2° Salvo no caso do inciso |, aquele que for excluido do Registro de
Mediadores ndo podera, em hipétese alguma, solicitar nova inscri¢céo

em qualquer parte do territorio nacional ou atuar como co-mediador.

Processo administrativo para conduta inadequada.
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Art. 26. O processo administrativo para averiguacdo de conduta
inadequada do mediador poderd ser iniciado de oficio ou mediante
representacdo e obedecera ao procedimento estabelecido pelo Tribunal

de Justica local.

A OAB conduzira o processo administrativo.

Art. 27. O processo administrativo conduzido pela Ordem dos Advogados
do Brasil obedecera ao procedimento previsto no Titulo Il da Lei n.
8.906, de 1994, podendo ser aplicada desde a pena de adverténcia até
a excluséo do Registro de Mediadores.

Paragrafo Unico. O processo administrativo a que se refere o caput sera
concluido em, no maximo, noventa dias, e suas conclusfes enviadas ao
Tribunal de Justica para anotacdo no registro do mediador ou seu

cancelamento, conforme o caso.

O co-mediador.

Art. 28. O co-mediador afastado de suas atividades nos termos do art. 19,
desde que sua conduta inadequada seja comprovada em regular
procedimento administrativo, fica impedido de atuar em novas

mediacdes pelo prazo de dois anos.

CAPITULO IV
DA MEDIACAO PREVIA

Subdivisdo da mediacéao prévia — pode ser judicial ou extrajudicial.
Art. 29. A mediacgéo prévia pode ser judicial ou extrajudicial.
Paragrafo uUnico. O requerimento de mediacao prévia interrompe a

prescricao e devera ser concluido no prazo maximo de noventa dias.

Opcao pela mediacdo prévia judicial.

Art. 30. O interessado podera optar pela mediacdo prévia judicial, caso em
que o requerimento adotara formulario padronizado, subscrito por ele ou
por seu defensor publico ou advogado, sendo, no Ultimo caso,

indispensavel a juntada do instrumento de mandato.
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§ 1° Distribuido ao mediador, o requerimento ser-lhe-a encaminhado
imediatamente.

§ 2° Recebido o requerimento, o mediador designard dia, hora e local
onde realizard& a sessdao de mediagcdo, dando ciéncia aos
interessados por qualquer meio eficaz e idéneo de comunicagéo.

§ 3° A cientificacdo ao requerido contera a recomendacdo de que
devera comparecer a sessdo acompanhado de advogado, quando a
presenca deste for indispensavel. Neste caso, ndo tendo o requerido
constituido advogado, o mediador solicitara a Defensoria Publica ou,
na falta desta, a Ordem dos Advogados do Brasil a designacédo de
advogado dativo. Na impossibilidade de pronto atendimento a
solicitagdo, o mediador imediatamente remarcara a sessdo, deixando
os interessados ja cientificados da nova data e da indispensabilidade
dos advogados.

8§ 4° Os interessados, de comum acordo, poderdo escolher outro
mediador, judicial ou extrajudicial.

8 5° Nao sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer

das partes, estara frustrada a mediacéo.

Resultado da mediacéao.

Art. 31. Obtido ou n&o o acordo, o mediador lavrara o termo de mediacao,
descrevendo detalhadamente todas as clausulas do mesmo ou
consignando a sua impossibilidade.

Paragrafo Unico — O mediador devolvera o requerimento ao distribuidor,

acompanhado do termo de mediacao, para as devidas anotacoes.

A mediacao prévia extrajudicial.

Art. 32. A mediagao prévia extrajudicial, a critério dos interessados, ficara a
cargo de mediador independente ou daquele ligado a instituicao
especializada em mediagao.

A necessidade do co-mediador.
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Art. 33. Em razdo da natureza e complexidade do conflito, o mediador
judicial ou extrajudicial, a seu critério ou a pedido de qualquer das
partes, prestard seus servicos em regime de co-mediacdo com
profissional especializado em outra &rea que guarde afinidade com a

natureza do conflito.

CAPITULO V
DA MEDIACAO INCIDENTAL

A obrigatoriedade da mediacdo incidental no processo de
conhecimento.

Art. 34. A mediacdo incidental sera obrigatéria no processo de
conhecimento, salvo nos seguintes casos:

I. na agdo de interdi¢ao;

II. quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a controvérsia
versar sobre direitos indisponiveis;

lll. na faléncia, na recuperacao judicial e na insolvéncia civil;

IV. no inventéario e no arrolamento;

V. nas acdes de imissdo de posse, reivindicatéria e de usucapido de
bem imovel;

VI. na acéo de retificacdo de registro publico;

VII. quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela

arbitragem;

VIIl. na acéo cautelar;

IX. quando na mediag&o prévia, realizada na forma da secdo anterior,
tiver ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao
ajuizamento da acao.

Paragrafo Unico — A mediacdo devera ser realizada no prazo maximo
de noventa dias e, ndo sendo alcancado o acordo, dar-se-&
continuidade ao processo.

Observagdes na mediacéo incidental.
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Art. 35. Nos casos de mediacéo incidental, a distribuicdo da peticéo inicial
ao juizo interrompe a prescricdo, induz litispendéncia e produz os
demais efeitos previstos no art. 263 do Cddigo de Processo Civil.

§ 1° Havendo pedido de liminar, a mediagdo ter4 curso apos a
respectiva deciséo.
§ 2° A interposigcéo de recurso contra a deciséo liminar ndo prejudica o

processo de mediagéo.

Observacéo.

CPC, art. 263. Considera-se proposta a a¢do, tanto que a peticdo inicial
seja despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver
mais de uma vara. A propositura da acao, todavia, s6 produz, quanto ao
réu, os efeitos mencionados no art. 219 depois que for validamente
citado.

Procedimento da mediacdo incidental.

Art. 36. A designacéo inicial sera de um mediador, judicial ou extrajudicial,
a guem sera remetida cépia dos autos do processo judicial.

Paragrafo Unico. As partes, de comum acordo, poderdo escolher outro
mediador, judicial ou extrajudicial.

Art. 37. Cabe ao mediador intimar as partes por qualquer meio eficaz e
iddbneo de comunicacdo, designando dia, hora e local para seu
comparecimento.

8 1° A intimacdo devera conter a recomendac¢do de que as partes
deverdo se fazer acompanhar de advogados, quando indispensavel a
assisténcia judiciaria.

8§ 2° Se o requerido ndo tiver sido citado no processo judicial, a
intimacéo para a sessdo de mediagdo constitui-lo-A& em mora,
tornando prevento o juizo, induzindo litispendéncia, fazendo litigiosa
a coisa e interrompendo a prescrigdo.

§ 3° Se qualquer das partes nédo tiver advogado constituido nos autos
do processo judicial, o mediador procedera de acordo com o disposto
na parte final do § 3° do art. 30.

§ 4° N&o sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer

das partes, estard frustrada a mediacéao.
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Art. 38. Na hipdtese de mediacdo incidental, ainda que haja pedido de
liminar, a antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19
do Caodigo de Processo Civil, somente serd devida apds a retomada do
curso do processo, se a mediagdo nao tiver resultado em acordo ou
conciliagéo.

Paragrafo Unico. O valor pago a titulos de honorarios do mediador, na
forma do art. 19 do Cdédigo de Processo Civil, sera abatido das

despesas do processo.

Observacéao.

CPC, art. 19. Salvo as disposi¢Bes concernentes a justica gratuita, cabe as
partes prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no
processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenca
final; e bem ainda, na execucdo, até a plena satisfacdo do direito
declarado pela sentencga.

§ 1° O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasido de
cada ato processual.

8§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja
realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério

Publico.

Obtido ou né&o acordo.

Art. 39. Obtido ou frustrado o acordo, o mediador lavrard o termo de
mediacdo descrevendo detalhadamente todas as clausulas do acordo
ou consignando sua impossibilidade.

§ 1° O mediador devolvera a peticdo inicial ao juiz da causa,
acompanhada do termo, para que seja dado prosseguimento ao
processo.

§ 2° Ao receber a peti¢ao inicial acompanhada do termo de transagéo, o
juiz determinara seu imediato arquivamento ou, frustrada a

transacao, providenciara a retomada do processo judicial.

Ocorrendo o acordo serda homologado por sentenca.
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Art. 40. Havendo acordo, o juiz da causa, apoés verificar o preenchimento
das formalidades legais, homologara o acordo por sentenca.

Paragrafo Unico. Se o acordo for obtido quando o processo judicial

estiver em grau de recurso, a homologacdo do mesmo caberd ao

relator.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS

O local da mediagéao.

Art. 41. A mediacao serd sempre realizada em local de facil acesso, com
estrutura suficiente para atendimento condigno dos interessados,
disponibilizado por entidade puablica ou particular para o
desenvolvimento das atividades de que trata esta Lei.

Paragrafo anico. O Tribunal de Justica local fixara as condi¢des

minimas a que se refere este artigo.

Remuneracéo dos servi¢cos do mediador.
Art. 42. Os servigos do mediador serdo sempre remunerados, nos termos e
segundo os critérios fixados pela norma local.
8 1° Nas hipéteses em que for concedido o beneficio da assisténcia
judiciaria, estara a parte dispensada do recolhimento dos honorarios,
correndo as despesas as expensas de dotacdo orcamentaria do

respectivo Tribunal de Justica.

Observacéo.

Notamos aqui um erro, ndo ha no projeto que consultamos, paragrafo
segundo, tao logo, seria paragrafo unico.

Art. 43. O art. 331 e paragrafos da Lei n. 5.869, de 1973, Cdédigo de
Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redagao:

Nova redacéo do artigo 331 do CPC.
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Art. 331. Se nédo se verificar qualquer das hipoteses previstas nas se¢fes
precedentes, 0 juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no
prazo maximo de trinta dias, para qual serdo as partes intimadas a
comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto,
com poderes para transigir.
81° Na audiéncia preliminar, o juiz ouvira as partes sobre 0os motivos e
fundamentos da demanda e tentara a conciliacdo, mesmo tendo sido
realizada a tentativa de mediacado prévia ou incidental.

82° A lei local podera instituir juiz conciliador ou recrutar conciliadores
para auxiliarem o juiz da causa na tentativa de solu¢cdo amigavel dos
conflitos.

83° Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de
solucdo do conflito poderdo ser sugeridas pelo juiz, inclusive a
arbitragem, na forma da lei, a mediacdo e a avaliacdo neutra de
terceiro.

84° A avaliacdo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado
pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as
partes, sendo sua finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de
composi¢ao amigavel do conflito.

85° Obtido o acordo, sera reduzido a termo e homologado pelo juiz.

86° Se, por qualquer motivo, a conciliacdo ndo produzir resultados e
nao for adotado outro meio de solucdo do conflito, o juiz, na mesma
audiéncia, fixara os pontos controvertidos, decidira as questbes
processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas,

designando audiéncia de instrucéo e julgamento, se necessario.

Observacao. Atual redacéo do CPC.

CPC, art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hip6teses previstas nas sec¢des
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacéo, o
juiz designar& audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta)
dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo
fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para
transigir.

§ 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por

sentenca.
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8§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara
0os pontos controvertidos, decidira as questbes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrucao e julgamento, se necessario.

§ 3° Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as
circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel sua obtencao,
0 juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a produgéo

da prova, nos termos do § 2°.

Art. 44. Fica acrescentado a Lei n. 5.869, de 1973, Cdodigo de Processo

Civil, o art. 331-A, com a seguinte redacao:

Acréscimo aredacéo do CPC.
Art. 331-A. Em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, poderd o juiz ou

tribunal adotar, no que couber, as providéncias no artigo anterior.

Prazo para o Tribunal de Justica.
Art. 45. Os Tribunais de Justica dos Estados, no prazo de cento e oitenta
dias, expedirdo as normas indispensaveis a efetivacdo do disposto

nesta Lei.

Observacdes em relacao aos honoréarios do mediador.

Art. 46. O termo de mediacdo, de qualquer natureza, frustrado ou nédo o
acordo, contera expressamente a fixacdo dos honorarios do mediador,
ou do co-mediador, se for o caso.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do mediador, no
termo de mediacao, este constituird titulo executivo extrajudicial; ndo
havendo tal estipulagcédo, o mediador requererd ao Tribunal de Justica
gue seria competente para julgar, originariamente, a causa, que 0s

fixe por sentenca.

Vigéncia.
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Art. 47. Esta Lei entra em vigor quatro meses apds a data de sua
publicacéo.

Observacéo.
A lei processual tem vigéncia imediata e se aplica aos processos
pendentes.

Nosso cordial Vale.
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Conclusao

Para que se entenda a questdo do acesso a Justica em prazo razoavel,
algumas consideracdes sdo necessarias.

A introducdo da garantia da razoavel duracdo do processo, através da
Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que acresceu o Inciso LXXVIII ao Artigo
5° da Constituicdo Federal de 19882" possibilitou & ciéncia processual deflagrar
a efetiva necessidade de repensar a prestacao jurisdicional, ndo apenas como
tarefa do Estado, mas como direito de todo individuo.

Uma vez que o individuo vé na Justica ndo somente o lugar onde vai
conseguir solucionar todos os seus problemas, mas como o Unico lugar onde
pode buscar isso, estamos diante de uma situacdo que sem duvida nenhuma
nos levara ao engessamento do Judiciario, uma vez que o estado de crise ja se
instalou no Direito.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional preconiza em
termos mais amplos ndo somente o direito a prestacdo jurisdicional, mas
também ao efetivo acesso a Justica, através da criacdo de novos métodos que
buscam acelerar a solucéo do litigio processual, extraprocessual

Ao acrescentar ao artigo 5°, o inciso LXXVIIl, a E. C. n° 45, além de
garantir a “razoavel duracdo do processo” e 0S meios que garantem a
celeridade de sua tramitagdo demonstrou a preocupacdo do Estado com a
“explosao da litigiosidade” existente na sociedade brasileira, entretanto, deixou

de lado uma questao consequente da nova garantia: a forma de cumpri-la.

2 Inciso LXXVII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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A demora dos processos € um mal universal. Essa tendéncia
continuada dos legisladores, de tentarem agilizar a Justica, mercé do

gual o aparato estatal tradicional, seja tendo em vista o seu tamanho,

a sua eficiéncia, ndo tem logrado atender com a rapidez desejavel.”®

A tarefa proposta neste trabalho foi a de repensar os institutos
processuais de maneira a adequa-los a realidade social.

As reformas legislativas e o progresso da ciéncia processual mostram-se
insuficientes na remocdo dos obstaculos para se atingir a prestacdo
jurisdicional em tempo razoavel, sendo necessario repensar o modelo
judiciario, projetando-o, institucional e culturalmente, a curto e meédio prazo.
Cuida-se ai de um pensar politico.

As alternativas na solugéao de conflitos surgem como um novo caminho
de Acesso a Justica no Século XXl e de complementacdo do trabalho
jurisdicional e de pacificacdo social, ndo para substituir o Poder Estatal
completamente, mas para atuar em determinadas areas, de modo a libera-lo
para cumprir adequadamente as suas fungoes.

Buscar alternativas para descongestionar o Poder Judiciario onde a
morosidade e 0 acesso sdo cada vez mais onerosos para o cidaddo comum.
Esta tem de ser uma preocupacéo de todos os setores da sociedade que, com
certeza, gostariam de ver na pratica novas saidas para a solugdo de seus
conflitos.

A criacdo do Instituto da Mediacdo, em conjunto com o ja existente
Instituto da Arbitragem, possibilitara que as pessoas interessadas resolvam
suas diferencas legais em pequenos encontros. Sao maneiras pacificas de
solugdes de litigios, que fundamentadas no consenso resolvem amigavelmente
o conflito, apresenta boa-fé e boa-vontade dos litigantes, utiliza terceira pessoa,
neutra, de livre escolha e confianca, além de abrir mercado de trabalho para
uma nova geracdo de profissionais da area juridica, independentes do
paternalismo estatal.

%8 Arruda Alvim. Manual de direito processual civil. 82 ed. Sao Paulo: RT, v. 2, 2003, p. 388.
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Como dito anteriormente acreditamos que a mediagdo de conflitos
ensina os cidadaos a conviver com as diferencas e a promover a paz, o dialogo
e 0 respeito aos direitos humanos.

Enfim, a mediacdo constitui um meio democratico de “acesso a Justica”,
ja que os individuos passam a atuar diretamente na decisao dos seus conflitos,
conduzindo na dire¢do do objetivo fundamental do Estado Democratico de

Direito de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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ANEXO

Projeto de Lei n°®4.827/1998, aprovado no Senado Federal em 12 de
julho de 2006
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