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RESUMO

Diante da crise da Justi¢a, surgiram os movimentos de desjudicializa¢do e o incentivo
aos meios alternativos de resolucdo de litigios, cujo desenvolvimento em Portugal foi
marcado pela instalacdo dos centros de arbitragem, surgimento dos julgados de paz e
mais recentemente pela promulgacdo da Lei n.° 29/2013, de 19 de junho conhecida
como Lei da Mediacdo. Na proposta do referido diploma foi expressa a intengao de que
a lei especifica resultasse em uma maior divulgacdo e utilizacdo do mecanismo por
parte dos utentes. Com uma abordagem diversa dos demais meios, baseada no
empoderamento das partes e com o resultado de dois vencedores na superagdo do
conflito, a mediacdo vem ganhando forca no ordenamento juridico portugués,
impulsionada pelo incentivo da Unido Europeia desde a publicacao do Livro Verde de

2002.

Palavras-Chave: Crise da Justica; Resolugdo Alternativa de Litigios; Mediacao; Lei da
Mediag¢ao; Julgados de Paz.



ABSTRACT

As a response to the so called justice crisis, different movements have emerged in order
to promote and encourage alternative mechanisms focused on conflict resolution, whose
development in Portugal was marked by the establishment of the arbitration centers,
emergence of the peace courts and more recently by the promulgation of the law No.
29/2013, June 19, known as the Mediation law. In the proposal of the mentioned
diploma was expressed the intention that the specific law would result in a larger
dissemination and use of such mechanism by the users. Departing from a different
aproach compared to other means of conflict resolution, based on the empowerment of
the parts involved and also with the result of two winners in overcoming the conflict,
mediation has been gaining strength in the Portuguese legal system, stimulated by the

European Union since the publication of the Green Paper in 2002.

Keywords: Justice Crisis; Alternative Dispute Settlement; Mediation; Mediation Law;
Peace Courts.
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INTRODUCAO

Vive-se uma nova era no meio juridico marcado por dois aspectos contrastantes:
se por um lado utilizam-se modernas técnicas de informatica e comunicagdo processual,
por outro, resgatam-se meios alternativos de resolu¢io de conflitos' conhecidos pela
humanidade desde os tempos mais remotos. Os operadores do direito tradicionalmente
treinados para raciocinar sob critérios exclusivamente forenses perante uma situacao
conflitual (ou seja, buscar a solucdo na legislacdo e outras fontes do ordenamento
juridico), se viram obrigados a flexibilizar seu modo de proceder, mormente face a
constatacdo da crise do Sistema de Justica no inicio do século passado que maculou a
reputagdo do Poder Judicidrio, visto a partir de entdo como moroso e ineficiente.

Dentre os diversos meios alternativos de resolu¢ao de conflitos destacam-se a
negociagdo, a conciliacdo, a arbitragem e a mediagdo, onde esta ultima, ao lado da
negociagao, ganha cada dia mais destaque como método autocompositivo em que as
partes mantém o poder de decisdo durante todo o procedimento. Em Portugal, o
desenvolvimento desses meios se iniciou pela arbitragem, que segundo Mariana Franca
Gouveia (2014, p. 30-34), representou a primeira fase de um movimento maior dividido
pela autora nas seguintes fases: surgimento dos centros de arbitragem; criagdo e
desenvolvimento dos julgados de paz (JPs); aposta na mediagdo, e por fim, na
aprovagio das leis da arbitragem e da mediagdo em 2011 e 2013, Mas Gouveia destaca
que apesar da recente valorizacdo da mediagdo apos a legislagdo especifica, esta ja era
anteriormente realizada em centros de arbitragem de consumo, porém, ganhou forca e
passou a ser vista como meio técnico e até cientifico de resolugdo de litigios a partir da
criagdo dos JPs em 2002.

Para José Vasconcelos Sousa (2002, p. 15-16) foram os JPs que representaram
os primeiros passos do servico de mediacdo em Portugal, o qual foi posteriormente
reforcado com o aditamento do Codigo de Processo Civil (CPC) através da Diretiva

2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a

" Em Portugal comumente utiliza-se a expressdo resolugdo alternativa de litigios (RAL) enquanto no
Brasil diz-se resolucdo alternativa de conflitos (RAC). Apesar dessa diferenga, o certo ¢ que ambas se
apresentam como variagdes da originaria alternative dispute resolution (ADR) do sistema anglo-
americano da common law e referem-se a formas de processos de resolucdo de disputas que prescindem
da intervencao de um juiz.

% Para a autora, desde o inicio do milénio esses meios tém sido impulsionados pelo Poder Piblico de
forma permanente e imparcial.
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certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial, transposta para o sistema
portugués pela Lei n.° 29/2009, de 29 de junho. Com a promulgagdo da Lei n.° 29/2013,
de 19 de abril’, conhecida como Lei da Mediagio reuniu-se num Gnico texto tudo o que
antes se encontrava disperso na legislagdo como: principios gerais da mediacao em
Portugal; regimes juridicos da mediagdo civil e comercial; regime juridico dos
mediadores e dos sistemas publicos de mediagdo. Mas além da regulamentagdo, a
proposta’ que culminou na promulgagio da referida lei expressou a intengio do
legislador no sentido de que sua existéncia contribuisse para maior divulgacdo e
utilizacdo do método por parte dos utentes e consequente descongestionamento dos
tribunais judiciais’.

Mas para além desse possivel reflexo nos tribunais judiciais (o qual ndo foi
objeto de andlise na investigagdo), o crescente incentivo verificado para os meios
alternativos em Portugal, mais recentemente ¢ em especial para a mediacdo, possui
fundamento qualitativo. Isso porque esse método possui abordagem diversa que ndo
visa simplesmente por termo ao litigio, e sim a solu¢do ideal para o entrave posto
resultando em dois vencedores que se sintam satisfeitos com a superacao verdadeira do
conflito. Trata-se de uma visao diferente quanto a decisao tecnicamente obtida por uma
sentencga judicial, onde ao final da contenda, sdo esperadas as figuras do perdedor e do
vencedor.

E importante lembrar que direito e justica® ndo se confundem. O direito é visto
usualmente como norma e representa uma das formas de ser alcangado o ideal a que
todos almejamos enquanto cidaddos, mormente em um Estado democratico de direito.
Além disso, o carater multifacetario dos meios alternativos permite sua aplicagcdo desde
as relagdes internacionais até familiares e ao proporem uma solucdo mais célere,

econOmica e eficiente para os problemas conflitais, acabam por questionar a hegemonia

3 De acordo com Dulce Lopes e Afonso Patrdo (2016, p. 13-14) com este diploma o legislador pretendeu
firmar um regime geral da media¢do vez que havia verdadeira dispersdo legislativa das normas
disciplinadoras da mediacdo e auséncia de regras para mediacao privada.

* Proposta de Lei n.° 116/XIL.

> Paula Costa e Silva (2009, p. 21) ressalta que as décadas de 1960 ¢ 1970 podem ser reconhecidas como
periodo de ouro do direito de acesso a justica como sindnimo de acesso aos tribunais, mas é crescente a
dissuasdo do recurso a esquemas formais e estaduais de resolucdo de controvérsias e situagdes juridicas
prestacionais. Para a autora, na atualidade, o direito de acesso aos tribunais é um direito de retaguarda
antecedido de uma série de filtros legitimamente impostos pelo Estado.

6 Kelsen (2001) citado por Pires (2009, p. 41) distancia direito (no sentido real de jurisprudéncia) e justica
(principio metodoldgico), pois a justica enquanto valor absoluto é um ideal irracional que somente pode
ser justificado pela religido ou metafisica, sendo inalcangével pelos homens que possuem cada um seu
proprio conceito de felicidade e necessidades. A justica “possivel” para Kelsen ¢é relativa e baseada em
um sistema positivo de valores determinado pelo legislador em fungdo da maioria dos individuos.
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do direito material legislado. Por tal razdo, o aprofundamento no conhecimento desses
meios se mostra tio importante quanto o estudo do direito processual’.

Diante disso surgiu a motivagdo da presente investigagdo vez que a exemplo de
Portugal, foi promulgada no Brasil uma lei especifica sobre mediacdo com andlogas
finalidades. Soma-se a isso a experiéncia profissional da pesquisadora que ao longo de
mais de uma década atuando como oficial de justica em varas de juizado especial civel®
(JEC) constatou muitas vezes, a inadequacao das sentengas judiciais para superagdo do
conflito entre as partes na resolu¢do dos pequenos litigios’. Os juizados especiais civeis
(JECs), a semelhanga dos julgados de paz (JPs), possuem como principios norteadores a
informalidade, a simplicidade, a economia processual, a celeridade e a oralidade e t€ém
como caracteristica exercer uma justica de proximidade priorizando o acordo entre as
partes, e consequentemente, garantir a pacificacdo social e a diminuicao da litigiosidade.

Dessa forma, a partir da experiéncia portuguesa cuja legislagao especifica sobre
mediacdo ¢ anterior a brasileira, pretendeu-se analisar os reflexos dessa lei nos acordos
obtidos nos JPs e a adequacdo desse método resolutivo para os pequenos conflitos. A
escolha desses orgaos deu-se em virtude da proximidade com os JECs brasileiros, tanto
no tocante aos principios como as finalidades. Assim, investigou-se a mediacdo em
nivel tedrico e pratico, a fim de responder as seguintes questdes: a mediagdo pode ser
apontada como meio extrajudicial mais adequado para resolu¢do dos pequenos
conflitos? Houve aumento no numero de acordos por mediacdo nos JPs apds a
promulgacao da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril? Foram atingidas as finalidades da
mediacdo no periodo analisado?

Portanto, utilizando-se do método dedutivo, a analise foi dividida com
observancia necessaria dos dados indicadores sobre a pratica judicial da mediacao nos

julgados de paz, em trés capitulos.

7 Para Mauro Cappelletti (1988, p. 12) o estudo do moderno processo civil deve dar enfoque ao acesso a
justica sob certos aspectos essenciais dentre os quais: que os juristas precisam reconhecer que as técnicas
processuais servem a fungdes sociais; que suas pesquisas devem ampliar-se para além dos tribunais para
alcancar outras areas do conhecimento como sociologia, politica, economia e psicologia; que as Cortes
ndo devem ser consideradas fontes Unicas de solucdo de conflitos, pois o acesso a justica ¢ mais do que
um direito social fundamental, € o ponto central da moderna processualistica.

¥ Os juizados especiais sdo entidades da justica ordinaria com abrigo no art. 98.°, I da Carta Magna
brasileira que define a instituicdo desses 6rgdos em niveis estadual e federal. No primeiro caso foram
criados por meio da Lei n.° 9099/95, de 26 de setembro, com competéncia para julgar as causas de menor
complexidade com valor inferior a quarenta saldrios minimos. No segundo caso, os juizados especiais
federais foram criados pela Lei n.° 10259/2001, de 12 de julho, para julgamento das causas de
competéncia da Justi¢a Federal até o valor de sessenta salarios minimos.

? Partindo-se da diferenciagio entre litigio e conflito exposto no item 1.1, o fim do litigio ndo significa a
superacao do conflito.
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No primeiro, foram abordados alguns conceitos doutrinarios de conflito; origens
da jurisdicdo e direito de acesso a justica; crise da Justica e os movimentos de
desjudicializagdo; o surgimento dos meios alternativos de resolucdo de conflitos e os
principais métodos apontados pela doutrina e utilizados em nivel local.

No segundo capitulo, tratou-se especificamente da mediagdo, iniciando pelas
suas origens nos Estados Unidos da América (EUA) e Europa por meio de recortes
historicos; em seguida, destacaram-se alguns modelos de mediagdo praticados na
Europa e em Portugal, onde se fez um panorama dos tipos instaurados e praticados apos
a constatacao da crise da Justi¢a até chegar-se a atual Lei da Mediagdo; a partir desta,
foram abordados seus principios e o papel do mediador de conflitos.

O terceiro estudou os julgados de paz através de nogdes gerais como origens,
enquadramento constitucional e legal desses 6rgaos, principios, competéncia e servicos
de mediagdo. Para auferir os resultados praticos da mediacdo como numero de
processos mediados, recusas ao método e eficacia da mediacao, foram analisados dados
percentuais relativos ao procedimento nos JPs, no periodo de cinco anos (2013 a 2017)
apo6s a promulgacao da Lei da Mediagao.

A conclusdao visou dar resposta aos problemas levantados na proposta inicial
com base na investigacdo realizada na bibliografia consultada bem como nas fontes
primarias e secunddrias como doutrina, legislacdo, relatorios e dados indicadores de
orgdos oficiais que sao disponibilizados para acesso publico na rede mundial de

computadores.
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CAPITULO 1 - RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS (RAL)

E possivel dizer que h4 consenso na doutrina ao afirmar que, apesar do incremento dos
meios alternativos de resolucao de litigios ter se verificado em determinados ciclos a partir da
década de 1930, tais métodos sempre estiveram presentes onde havia grupamento social.

Para Soares Farinho (2017, p. 351) foi a partir da década de 1960 que os Estados
passaram a se preocupar com o0s problemas apresentados pelo Sistema de Justigca
monopolizado até entdo pelos tribunais e, dessa forma, todos os mecanismos de resolugdo
fora o modelo tradicional judicial eram denominados extrajudiciais, os quais foram
posteriormente rebatizados como meios de resolucdo alternativa de litigios (RAL),
primeiramente nos paises anglofonos e depois em outros paises ocidentais'.

Mas o autor ressalta que embora sejam utilizadas as expressoes “meios extrajudiciais”
e “meios alternativos de resolugcdo de litigios” ambos ndo tratam da mesma realidade,
nomeadamente em Portugal. No primeiro caso, se referem a meios excepcionais e tolerados
que ocorrem a margem do sistema judicial, que ndo se ressente diante da auséncia deles. J& o
segundo se refere a uma visao compreensiva ¢ ampla do Sistema de Justica com varios meios
alternativos, exclusivos ou complementares dos trabalhos dos tribunais, razao pela qual esta

segunda nomenclatura foi adotada durante a investigagdo''.

1.1. Litigio x Conlflito

Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 76) leciona que ¢ reconhecida a diferenga
sociologica entre litigio e conflito e, ainda que aquele seja associado a este, do ponto de vista
processual, a resolucao do litigio ndo garante o fim do conflito entre as partes.

Citando Cunha (2007), Cleide Rocha Andrade (2009, p. 19) revela que a origem do
termo litigio tanto pode ser encontrada na palavra lide (do latim /lis litis) que significa

contenda, querela, luta ou questdo juridica, usada no século XIII; como também no verbete

1% Revela o autor que estes eram considerados solugdes extravagantes destinadas a resolver problemas de setores
sociais especificos e ndo ainda como movimento de especifica politica publica.

" Fabijana Marion Spengler (2010, p. 215) rememora que nos EUA todos os procedimentos de resolugdo de
disputas sem a interveng@o de uma autoridade judicial eram agrupados sob a denominagdo de alternative dispute
resolution (ADR). Nas palavras da autora o conceito de ADR ¢é o de “varios métodos de liquidagao de desajustes
entre individuos ou grupos por meio do estudo dos objetivos de cada um, das possibilidades disponiveis ¢ a
maneira como cada um percebe as relagdes entre os seus objetivos e as alternativas apresentadas”.
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litigar (do latim /itigare) que corresponde a questionar ou pleitear em juizo, usada no século
XV.

Catarina Frade (2003, p. 108) revela que todo litigio ou disputa surge de um conflito,
isto ¢, de um confronto de diferentes perspectivas, mas nao o contrario, uma vez que nem
todo conflito se converte em litigio. Dessa forma, somente quando had consciéncia,
identificagdo e necessidade de intervencdo de uma instdncia sobre o conflito, que ¢
formalmente assumido pelas partes, este passa a ser designado de litigio.

O conflito ¢ conceituado por Juan Carlos Vezulla (2001, p.16) como “querer assumir
posicdes que entram em oposi¢do com os desejos do outro (...); uma luta pelo poder cuja
expressdo pode ser explicita ou ocultar-se por detrds de uma posi¢ao ou discurso encobridor
(...); ou ainda, como atitude que se traduz em ocupar uma posi¢ao incompativel com os
desejos de outrem”. Partindo da mesma premissa, Boulding (1962) citado em Jodo
Chumbinho (2007, p. 38), define conflito como “uma situagdo de concorréncia em que as
partes estdo conscientes das incompatibilidades de futuras posi¢des potenciais e na qual cada
uma delas deseja ocupar uma posi¢ao incompativel com os desejos da outra”.

Corina Shabbel (2016, posi¢ao 829) afirma que em sentido mais lato conflito significa
estar em oposi¢ao a algo ou alguém, por isso, no cotidiano, os conflitos sdo inevitaveis nos
grupos sociais altamente complexos, competitivos e porventura litigantes, pois cada um visa
preservar suas proprias ideias, opinides e necessidades. Neste seguimento, Valeria Ferioli
Lagrasta (2016, p. 58-59) esclarece que conflito ¢ um choque de posi¢des, intengdes ou
condutas diferentes que aparecem num momento de mudang¢a na vida de uma ou de ambas as
partes e na interagdo continua e diaria o conflito esta latente em todos os ambientes, pois ¢é
resultado normal das diferengas humanas ¢ da insatisfacao de suas necessidades. Dessa forma,
todo relacionamento humano, em maior ou menor grau, apresenta conflitos.

Para Thomas Eckschmidt, Mério E. S. Magalhdes e Diana Muhr (2016, posi¢ao 730-
735) os conflitos existem desde que a vida comecou no planeta e fazem parte de todas as
sociedades desde os primordios da humanidade. Para os autores, tanto a filosofia como os
diversos procedimentos para lidar com tais conflitos pertencem a heranca humana,
apresentando diferencas de acordo com as culturas e religidoes de cada época e lugar. Por isso,
governos, organizagdes e individuos vém tentando lidar com os conflitos ao longo da histéria
da civilizagdo visando reduzir o impacto de suas consequéncias.

Para os autores, ¢ possivel haver conflitos em qualquer momento e lugar onde exista

interacdo interpessoal e, independentemente da natureza dessa interagdo, a motivagao do
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conflito ¢ certamente a percepcdo da ndo satisfacdo de interesses “na” ou “da” forma
esperada. Portanto, partindo do pressuposto da inevitabilidade dos conflitos ¢ fundamental
saber gerencia-los e lidar com eles de forma criativa e construtiva para que ndo escalem ou
causem prejuizos.

Shabbel (2016, posi¢cdo 859) afirma que no ambito das relacdes humanas os fatores
geradores dos conflitos, em regra, t€ém duas causas: a ndo-aceitacdo da diferenca entre pessoas
em dada circunstancia ou o sentimento de frustragdo causado pela nao satisfagdo de uma
necessidade com a consequente transferéncia desse sentimento para o outro. A autora
esclarece que se trata do pensamento autopoiético segundo o qual o ser humano constréi a sua
visdo de mundo baseado nas proprias experiéncias e no significado por si atribuido aos fatos
vividos'?. Por isso, a visdo subjetiva prevalece sobre a objetiva e, a depender do contexto
cultural e social em que ocorre, da origem ao surgimento de opinides que quando nao sdo
respeitadas e compartilhadas permitem a escalada do conflito"?,

Shabbel (2016, posi¢ao 761) informa ainda que independente do lugar, o conflito
costuma apresentar uma conotagdo negativa que emite uma mensagem de desordem, cujo
resultado esperado ¢ sempre ruim e desanimador. Contudo, a experiéncia negativa pode ser
transformadora quando utilizada a necessaria perseveranga de resolu¢do que permita perceber
que o conflito ¢ gerador de possibilidades de evolugdo pessoal, criador de oportunidades de
aprendizado e também de adaptagdo a novas realidades.

Comunga da mesma opinido Spengler (2010, p. 211-212) ao dizer que todas as
relagdes da sociedade experimentam conflitos em algum momento, mas que nem sempre tais
conflitos devem ser considerados ruins. Para a autora, o conflito ¢ um fato da vida que surge
quando as pessoas estdo envolvidas na competicao para atingir objetivos incompativeis entre
si, e se torna negativo a partir do momento em que ultrapassa o comportamento competitivo e

passa a ser intencionalmente danoso ao oponente, seja fisica ou psicologicamente. Quando o

"2 Para a autora, numa sociedade voltada para o individualismo a solug¢do que permite minimizar os conflitos
parte do resgate da logica e do bom senso, aliada a observancia de clareza diante dos fatos; por isso, a
interpretacdo passional serd sempre contraria a cooperagdo e a colaboragdo. Sendo o conflito um conjunto de
propositos, métodos e comportamentos divergentes, a graduagao da divergéncia ¢ determinada pela gravidade e
duracdo do mesmo, o que afeta diretamente as probabilidades de soluciona-lo.

13 Na componente emocional, Schabbel leciona que o conflito ¢ formado por cinco fases das quais a barreira do
equilibrio de poder, marca o inicio da escalada considerada multifatorial. Ultrapassada esta barreira ¢
desencadeada a escalada onde se manifesta o lado obscuro dos envolvidos, cujas incertezas provocam atitudes
negativas tendentes a desqualificar, ferir ou até eliminar o outro. As ac¢des causam desequilibrio no
relacionamento pelo uso de métodos antagonicos entre si que exigem altos niveis de estresse para a manutengao
das diferentes fases da escalada.
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conflito abandona o intuito de crescimento origina-se a necessidade de intervengdo para trata-

lo, seja judicial ou extrajudicialmente.

1.2. Da autotutela a jurisdicdo participativa

Para Lagrasta (2016, p. 58-59) todas as sociedades, das mais primitivas as mais
institucionalizadas, possuem mecanismos para solu¢do de conflitos como decorréncia da
necessidade de harmonizar o tecido social. A autora relembra que durante muito tempo a
heterocomposicio ¢ a autocomposicio'® foram considerados instrumentos proprios das
sociedades tribais e primitivas enquanto a jurisdicdo estatal refletia grande avango da
civilizacdo. Porém, hoje ressurge o interesse pelas vias alternativas ao processo, isto ¢, pelos
meios capazes de evitd-lo ou encurta-lo ainda que ndo o excluam necessariamente.

Sobre a transi¢ao dos meios de tutela, Alex Sander Xavier Pires (2009, p. 20) instrui
que apds a conclusdo de que a autotutela enfraquecia os nucleos sociais houve o surgimento
de variaveis de autocomposicdo. A primeira era amparada no didlogo onde se buscava a
desisténcia, submissdo ou transacdo da outra parte; ja a segunda ocorria em decorréncia da
frustragao da anterior. Nesta, um terceiro intervinha para estabelecer um debate civilizado
entre as partes e de acordo com o autor representou a evolugdo das relagdes por meio da
mediagdo, conciliacdo e arbitragem. Para Pires esta identificacdo do poder de compor os
conflitos sociais para permitir o convivio harmoénico levou a centralizagdo do jus puniendi nas
mios do governante fazendo nascer a jurisdicdo nos limites de “dizer o direito” "°.

Eckschmidt, Magalhdes ¢ Muhr (2016, posicdo 422-426) afirmam que em nivel
europeu foi o desenvolvimento dos centros de comércio através do fluxo de exploradores que

, e a4 . . A+ 16
representou grande avango para a area juridica e de registros de jurisprudéncia °. Os autores

4 Afastando-se a autotutela como meio egoista e pouco civilizado de resolugdo de litigios, verificam-se duas
formas de solugfo pacifica de contendas entre as partes: a heterocomposicdo e a autocomposi¢@o. A primeira é
definida como método adversarial de solug@o de conflitos ao considerar a postura de enfrentamento das partes na
qual um ganha e o outro perde e a imposi¢do da decisdo por um terceiro (arbitro, se escolhido pelas proprias
partes, ou juiz, quando imposto pelo Estado). A segunda é conhecida como método nao adversarial de solugdo de
conflitos vez que pode ser obtida espontancamente ou apds o incentivo praticado através de mecanismos
apropriados. E caracterizada pela busca conjunta das partes de um resultado que atenda aos interesses de ambas,
através do didlogo e cooperagdo e nao da competicao (Lagrasta, 2016, p. 58-59).

15 Pires (2009, p. 63) leciona que nos sistemas constitucionais modernos, a jurisdi¢do, para além de aplicagio da
lei ao caso concreto na administragdo da justica, autoriza que o Poder Judiciario exerca o poder-dever na
composi¢ao de conflitos de interesses, a fim de dar a cada um o que € seu como escopo para a pacificacdo social;
e sintetiza que o objeto da Jurisdicao ¢ por termo ao litigio, ou seja, resolver a lide.

' Isto porque, de acordo com os autores, o crescimento desses eventos comerciais exigia que fossem
ultrapassadas as diferengas entre entidades publicas e privadas ja que o controle até entdo era exercido por
aqueles que detinham o dominio de suas areas (reis, nobres, senhorios ou proprietarios de terras). Dessa forma,
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relatam que a criacdo de feiras e centros de comércio para a venda de produtos de diversos
lugares do mundo levou comerciantes de origens e culturas diversas a se submeterem a regras
proprias dos locais de realizacao dessas feiras e a evolugdo natural levou a criagao de Cortes
temporarias para tratar de conflitos originados nesses eventos. O rei ou outro nobre que
controlava a regido designava o juiz e os mercadores selecionavam o juri composto por seus
proprios membros. Esta estrutura evoluiu até a criacdo da Lex Mercadoria (European
Merchant Law), por volta do ano 1.000 d.C., a qual previa um corpo de participantes
transitorio, composto de mercadores, com resolugdes rapidas baseadas na justica e equidade’’.
O constitucionalismo e a separagdo de Poderes representaram uma nova fase da
jurisdi¢do no Ocidente. Mas Pires (2016, p. 119) adverte que apesar de se atribuir ao século
XVII o marco da efetivacao da cisdo entre monarquia, parlamento e autonomia dos tribunais,
o inicio normativo dos debates sobre a limitacdo dos poderes do monarca se deu no século
XIII com a Carta Magna inglesa'®. O autor relembra que durante o Estado Absolutista o poder
de aplicar e fazer as leis cabia a0 monarca, primeiramente baseado no direito divino e depois,
principalmente por influéncia do iluminismo, no despotismo esclarecido. Foi somente na fase
seguinte, em decorréncia dos movimentos precursores ocorridos em Franca com a Revolugao
Francesa, nos EUA com as primeiras Constitui¢des escritas em sentido moderno e na
Alemanha pela influéncia juridico-filoséfica do racionalismo kantiano ¢ que se amplia a
separacao de Poderes que representou a limitacdo de poder do monarca com o nascimento do
Estado Constitucional, por vezes liberal'’.
Para Pires (2009, p. 32) a transposi¢cdo do Estado Medieval para o Estado Moderno se

desdobra em quatro fendmenos: no modelo estatal proposto por Maquiavel em “O Principe”,

os conflitos surgidos eram resolvidos com base na forca entre as partes ou por quem coubesse o dominio do local
que poderia ainda designar um terceiro para fazé-lo (Eckschmidt, Magalhaes e Muhr, 2016, posicdo 432-437).

7 Mas os autores contam que a diversidade de mercadores bem como dos tipos de mercadorias e suas origens
reclamavam uma solugdo multicultural ou multilegislagdo que somente os meios alternativos poderiam oferecer
(pois as leis locais onde eram realizadas as feiras de mercadores ndo eram capazes de atender a complexidade
dos novos conflitos). Apesar disso a Lex Mercatoria nao foi descartada pelo desenvolvimento dos paises e de sua
soberania, sendo utilizada até hoje como fonte de mediag@o e arbitragem comercial internacional (Eckschmidt,
Magalhaes e Muhr, 2016, posi¢ao 436-437).

'® Isabel Graes (2014, p. 63) afirma que a independéncia do Poder Judiciario enquanto poder politico decorre da
separacdo de Poderes e do constitucionalismo do século XIX.

' Graes (2014, p. 60) recorda que o termo “liberal” adquiriu sentido politico na Espanha de 1812 sendo utilizado
para designar deputados das Cortes de Céadia que pretendiam adotar em seu pais o modelo de Constituicdo
francesa de 1791, no qual eram estabelecidas as liberdades dos cidaddos. Na Inglaterra o termo se dirigia aqueles
defensores de maior liberdade nas institui¢des politicas. Em Portugal Graes (2014, p. 47) revela a existéncia de
variadas teorias sobre a constru¢do do liberalismo debatendo a respeito da prevaléncia e da influéncia dos
modelos norte-americano, inglés, francés e espanhol; mas defende que o pais teve um liberalismo com contornos
proprios que a autora denomina de “mitigado” por adotar as mais variadas correntes do pensamento juridico-
politico europeu, adaptando-as conforme suas necessidades locais.
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na concepcdo de soberania de Bodin, na negacao da exploracao individual e no nascimento de
um sentimento popular de poder politico. Citando Norberto Bobbio (2006) Pires (2009, p. 32)
explica que na sociedade medieval o direito se apresentava como um fendomeno social, pois
ndo era produzido pelo Estado, mas a partir das fungdes estatais estabelecidas pela
Constituicdo onde se consagrou a submissdo do Poder estatal ao dominio das leis. Para o
autor, ¢ esta limitacdo pelas leis que demonstra a vinculagdo do Estado com o positivismo
juridico®®. Gouveia (2014, p. 26) completa ao dizer que o positivismo®' surgiu como solucio
da democracia liberal para dar cabo ao regime anterior absolutista atribuido ao monarca, o
qual ditava a lei, dizia o direito e aplicava a justica.

A respeito da legitimagdo da jurisdicdo ha vérias teorias, mas para Spengler (2010, p.
240) foi através do modelo de contrato social hobbesiano™ que os homens pactuaram com o
Estado para lhes garantir paz e seguranca sociais. Tal contratagio obrigaria todos ao
cumprimento dos pactos celebrados, afastaria o estado natural de discérdia e transgressao
humanas e evitaria a guerra de uns contra os outros®*. A autora explica que através desse

“pacto” o Estado toma para si o monopdlio da violéncia legitima, arrogando-se no direito de

2% Pires (2009, p. 36) utiliza Fabio Ulhoa Coelho (2001) para explicar que positivista é aquele que nega qualquer
direito além da ordem juridica posta pelo Estado, em contraposi¢do as formulagdes jusnaturalistas e outras ndo
formais. E quem defende a possibilidade de construgio de um conhecimento cientifico acerca do contetdo nas
normas juridicas.

*! Também conhecido como legalismo ou estadualismo consiste na identificagdo do direito com a lei. Para
Gouveia (2014, p. 27) esta concepcao ainda domina tanto a formagdo dos juristas como o modo de aplicagdo do
direito, o qual permanece distante das pessoas que por diferentes razdoes ndo se sentem detentoras desse poder.
Para Gouveia, ainda que se admita que a democracia hoje ¢ muito mais representativa que nos séculos XIX e XX
a distancia entre o cidadao e o Estado permanece no que tange as leis.

22 Pires (2009, p. 25) situa o contratualismo juridico como um dos momentos do jusnaturalismo enquanto
doutrina que analisa as condutas inatas ao ser humano, representada por comandos incorporados a propria
existéncia do homem; portanto, pautada no conhecimento empirico e animal imanente a natureza humana. De
acordo com o contratualismo, a sociedade nasce da vontade direta dos individuos, isto €, do desejo de vinculagao
e se da por meio de um contrato hipotético em prol da paz coletiva. Dessa forma nega a ideia de que haja um
impulso natural associativo que leva a formacéo do grupo social, ainda que admita que o homem seja um ser
gregario. Sdo apontados por Pires como representantes desse pensamento Thomas Hobbes, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau e Montesquieu.

» Graes (2014, p. 66) relembra que independente da teoria adotada para explicar a divisdo de Poderes (pois esta
ganha contornos distintos de acordo com Stuart Mill, Locke e Montesquieu), o que interessa ao liberalismo néo ¢
origem do poder mas sim seu fundamento e transmissio, associando-o & nogdo de contrato. E por forca desse
contrato que o individuo se torna cidaddo e sua vontade antes individual passa a ser geral e soberana. E completa
ao explicar que foi Rousseau quem reformulou o pacto social por meio do transpersonalismo da expressao
“vontade geral” anteriormente utilizada por Montesquieu.

** Hobbes (apud Spengler, 2010, p. 200) proclama que os homens esperam que o Estado lhes proteja contra as
ameagas a sociedade e combata os conflitos por meio de convengdes e leis. Em outras palavras o Estado busca
eliminar a violéncia arbitraria pelo combate regrado pelo direito, e para tanto chama para si o monopolio da
violéncia legitima exercida pelo Sistema Judiciario.

20



decidir litigios e aplacar a violéncia através de um sistema diverso, diferente do religioso e
sacrifical, denominado de Sistema Judiciario®.

Para Gouveia (2014, p. 26) sob o argumento de concretizar este novo principio
democratico o direito passou a ser feito pelas assembleias eleitas pelos cidadaos, mas apenas
formalmente vez que ainda persistiram as aplicagdes de “leis proprias” e “costumeiras” pelos
senhores locais que ndo se submetiam ao Poder Central. Por isso surgiu a necessidade da
criacdo de tribunais para aplicacdo das leis impostas, inclusive em locais mais distantes do
Governo Central. A fim de ampliar este poder os juizes deviam aplicar o direito, mas sem
qualquer autonomia interpretativa, funcionando assim como meras “maquinas de solucdes
juridicas™ *°.

Mas Rodolfo de Camargo Mancuso (2011) citado em Daniel Mota Gutierrez e Janio
Pereira da Cunha (2015, p. 123) afirma que o conceito contemporaneo de jurisdi¢do, antes e
superiormente no contexto de uma democracia participativa’’, deve se afastar da necessaria
agregacio a Justica oficial e aproximar-se da jurisdi¢io compartilhada®® com outros agentes,
orgaos e instancias capazes de prevenir ou resolver conflitos com justica, em tempo razoavel e
sob uma boa equacdo custo-beneficio. Por isso Gutierrez ¢ Cunha (2015, p. 123) concluem
que a jurisdicdo contemporanea aproxima-se do ideal de “jurisdicdo participativa” onde a
solugdo dos conflitos ndo depende de forma exclusiva da Justica estatal e pode ser realizada
por meios equivalentes que possibilitem a prevengao e a justa solucao das controvérsias num

prazo justo e com menor dispéndio tanto de energia quanto de custo.

% Mas para Julien Freund (1995) citado por Spengler (2010, p. 262) o modelo do sistema judicial equivale a um
estado agonal, ou seja, uma competi¢do ou jogo cujas regras sdo pré-determinadas e notoriamente conhecidas
(direito). Mas adverte que tal modelo ndo admite discricionariedade e pode, na tentativa de manter a ordem a
qualquer custo, revelar-se em opressdo para a parte “vencida”.

** Montesquieu (apud Gouveia, 2014, p. 25) diz que esse novo Poder judicial se reduzia a fungéo de “boca que
pronuncia as palavras da lei”, vez que aos juizes cabia tdo somente proferir a decisdo nos limites impostos pelo
Poder Central.

" Sem aprofundar nas teorias sobre democracia debatidas pelo autor, Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 35)
leciona que o termo utilizado se refere ao modelo de exercicio de poder onde a populagdo participa de forma
ativa na tomada de decisdes politicas, tendo surgido no final do século XX em oposicdo ao modelo de
democracia representativa.

% L eonardo Augusto Marinho Marques e Vinicius Diniz Monteiro Barros (2010, p. 7599) conceituam jurisdig@o
compartilhada como a atividade empreendida em conjunto pelas partes e pelo juizo, decorrente do pluralismo
juridico conformador de um Estado democratico de direito. Para adotar este ideario € necessario afastar-se da
antiga visdo de que a jurisdigdo ¢ atividade solitaria e soberana do juiz na declaragéo do direito e do processo.
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1.3. Crise da Justica e movimentos de desjudicializacio

Para Jean-Pierre Bonafé Schmitt (1998) citado por Pires (2009, p. 48) ainda que as
décadas de 1960 e de 1970 sejam apontadas como a origem da crise da Justica em varias
partes do mundo ocidental, foi no periodo entre 1900 e 1930 que surgiu nos EUA o primeiro
movimento de deslegalizagdo ou desjuridizagio®’ para regulagio de pequenos conflitos. Este
movimento também foi verificado em outros paises europeus tendo exercido influéncia para o
desenvolvimento dos meios alternativos em Portugal conforme se tratara mais adiante.

De acordo com Schmitt (1998, p. 4) os conflitos dessa época eram majoritariamente
decorrentes da populacdo pobre e marginalizada, vitima das mas condi¢des de vida
proporcionadas pela recente e desordenada urbanizacdo. O principal movimento, denominado
de sociological jurisprudence, teve como maior representante Roscoe Pound e defendia uma
ideologia baseada na socializagcdo da lei, da justica social e da integragdo dos mais pobres.
Também combatia o formalismo legal e o Sistema de Justiga tradicional por ser demasiado
caro, dilatorio e afastado dos problemas dos trabalhadores.

Pires (2009, p. 49) informa que Roscoe Pound propos a unificacao e a racionalizagao
do aparato judicial que culminou no nascimento das Municipal Courts, as quais por sua vez,
consistiram na pedra de torque das futuras Socialized Courts, caracterizadas pela existéncia de
setores especializados como as Domestic Relationships, Small Claims e Conciliation Courts.
Mas o autor revela que o novo aparato acabou por se revelar muito complexo e ndo impediu o
aumento do contencioso no seio social que resultou na explosao judicial ocorrida nas décadas
seguintes de 1960 e 1970.

Ainda de acordo com Pires (2009, p. 50), mais uma vez, a urbaniza¢do ¢ a
desordenada mobilidade social sdo apontadas como principais causas do abandono dos
métodos autocompositivos (antes utilizados com frequéncia) e do aumento da demanda
judicial. Dessa forma, a excessiva litigiosidade culminou no aumento da morosidade nos
julgamentos, decorrente principalmente do despreparo da méquina judicial para a nova

realidade social’’.

¥ Pires (2009, p. 48) adverte que “desjudicializagio” é o melhor termo, pois o que se quer afastar é o conflito do
Poder Judiciario e ndo da jurisdi¢do. Isto porque ao Estado cabe o poder-dever de administrar a justica, ainda que
indiretamente.

30 Helena Alves (2016, p. 59) acrescenta que o surgimento do movimento de RAL na década de 1960 nos EUA
foi acompanhado por uma mudanga sociocultural onde o cidaddo passou a assumir um papel mais ativo na
composicdo das lides.
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E nesse cenario que surge um novo ciclo de desjuridizacdo, caracterizado pela
necessidade de intervencao estatal e aplicagdo da teoria das relagdes humanas, que favoreceu
uma nova discussdo sobre tratamento diferenciado para os conflitos em oposi¢do ao modelo
judicial tradicionalmente utilizado (adversary model).

Para Antonio Manuel Hespanha (1998, p. 225) e Gouveia (2014, p. 28) o movimento
de promog¢do do acesso ao direito e a justica esta ligado a crise do direito positivo e as criticas
ao positivismo juridico marcantes na ultima metade do século passado, centrada na corrente
do Critical Legal Studies®".

De acordo com Gouveia (2014, p. 28), o pensamento critico da lei, originalmente
politico, partia do pressuposto de que ndo havia isengdo no posicionamento dos juristas como
ocorria nas demais ciéncias. Para a autora, suas escolhas ¢ agdes eram direcionadas de acordo
com os interesses dominantes que visassem proteger.

Hespanha (2007, p. 231) no mesmo sentido, explica que o movimento contestava a
ideia de que o direito era um saber politicamente neutro e limitado a aplicar corretamente
normas ou precedentes, uma vez que todos os juristas faziam politica tanto de forma
macroscopica, por meio das decisdes legislativas, como de forma microscopica, através das
sentengas. Dessa forma, se todos consciente ou inconscientemente faziam politica, entdo suas
decisdes deveriam ser comprometidas com objetivos politicamente justos e isso lhes obrigava
a possuir outros conhecimentos além das leis e precedentes judiciais.

Hespanha (2007, p. 234) informa ainda que tal movimento, iniciado nas grandes
universidades americanas como Harvard e Stanford, espalhou-se e deu origem a subcorrentes
do uso alternativo do direito como a Feminist Jurisprudence e a Outsider Jurisprudence. O
uso alternativo do direito fundamenta-se na busca de solugdes criativas caracterizadas pela
ndo interven¢do do juiz para impor as partes uma decisdo, € tem como fundamentos a
informalidade, a celeridade e a economia processuais.

Gouveia (2014, p. 28) explica que as conclusdes do movimento levaram ao
reconhecimento da insuficiéncia dos mecanismos oficiais de aplicacdo do direito, bem como a
promogdo e a reintegragdo de meios comunitarios de justica, como por exemplo, a
autocomposicdo. A autora relembra que foi nesse contexto, na conferéncia sobre a

administracdo da Justica no ano de 1976, que Frank E. A. Sander lancou a ideia de um

3! Hespanha (2007, p. 235) resume as propostas da Escola Critica do Direito: substitui¢io das regras praticas e
do discurso juridico admitindo que outras pessoas além de juristas possam participar do didlogo académico e
jurisprudencial; utilizacdo de outros tipos de fatos como relevantes; adogdo de outra linguagem; admissdo que o
direito € um saber controverso cujas escolhas refletem opg¢des de ideologia e politica.
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tribunal multiportas, isto é, um centro com diversos mecanismos alternativos ao sistema
procedimental tradicional para a resolugcdo de litigios como a mediagdo, conciliacdo,
arbitragem e a investigacdo de fatos’?, assunto que sera retomado mais adiante.

Em Portugal, de acordo com Alves (2016, p. 51), foram as alteragdes socioculturais da
década de 1970 que desencadearam a crise do Judiciario. Tais alteragdes, decorrentes do fim
do regime ditatorial e da incorporagdo de direitos de cidadania pela sociedade portuguesa,
levaram a diminuicdo do analfabetismo e aumento da qualificacdo académica. Estes sdo
apontados como os responsaveis pela tomada de consciéncia de direitos que estimulou a
procura pelos tribunais®® que, no entanto, ndo estavam capacitados para responder & demanda
e acompanhar a recente mudanga verificada no seio social.

Para Silva (2009, p. 21) a Justica portuguesa ndo reagiu preventivamente a crise, pois
ndo investiu nas estruturas em tempo util & demanda processual, o que levou a um aumento da
tensdo social e na consequente erosdo da imagem do Judicidrio com a redugdo de seu
prestigio e de sua autoridade.

Mas Paula Fernando (2017, p. 481) destaca que apesar de o aumento no nimero de
processos ter ocorrido apos 25 de abril de 1974, a preocupagdo e a discussdo sobre a
ineficiéncia dos tribunais frente as demandas somente ganhou for¢a no final da década de
1980 e inicio da década de 1990, com a publicacdo de pesquisas e estudos sobre o tema, o que
fez aumentar o escrutinio publico sobre o desempenho do Judiciario.

Nesse sentido, Lucia Dias Vargas (2006, p. 19) relembra que em 2002 o Observatorio
Permanente da Justica, num estudo coordenado por Boaventura de Sousa Santos, identificou
trés periodos evolutivos das alteragdes do sistema judicial a partir de 1974: o primeiro,
compreendido entre os anos 1974 e 1984, ¢ marcado por reformas judiciarias visando a
democratizagdo do Poder Judicial onde ocorre a transicdo de regimes e consolidagdo do
Estado de direito; o segundo compreende o periodo entre os anos 1985 e 1995 e caracteriza-se

pela controvérsia sobre o tribunal de circulo e progressiva dificuldade dos tribunais frente a

32 Para Gouveia (2014, p. 28), o posterior desenvolvimento dessa ideia representou a transposi¢do do pluralismo
juridico para o plano processual, e dessa forma, finalmente se fundava o pluralismo processual. E conclui ao
dizer que a resolucdo alternativa de litigios ¢ antes de tudo reflexo desse pluralismo juridico.

33 Hespanha (2007, p. 305) adverte que o aumento da procura por direito e Justi¢a (entendendo-se aqui a Justica
oficial), consequentes do recente fendmeno de estadualizacdo e juridicizagdo teve consequéncias sociais
equivocas na periferia. Isso porque imp0s a populacdo modelos de resolucdo de conflitos estranhos aqueles
tradicionalmente utilizados até entdo. Para o autor o acesso a Justica oficial pressupunha a submissdo a
hegemonia do direito oficial que por outro lado obrigava a uma alienagdo em relagdo ao direito vivido.
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crescente demanda; o terceiro ocorre apds o ano de 1996 até 2006°* e pode ser dividido em
duas partes; na primeira verifica-se a tentativa de adaptacdo dos tribunais a exponencial
procura por meio da informatizagdo; na segunda, a aplicacdo de medidas de simplificacao
processual, desjudicializacao e politicas publicas de gestdo para a diminui¢do de processos
pendentes como também da morosidade judicial™®.

Para Alves (2016, p. 53) o primeiro programa de governo a introduzir o debate sobre a
crise da Justica em Portugal nos meios publico e politico foi o XIII do Governo
Constitucional, o qual reconheceu a existéncia de uma explosao judiciaria no pais. Foi nesse
mesmo periodo que o Centro de Estudos Sociais realizou a pesquisa cujo resultado foi o
primeiro grande diagnoéstico a respeito do sistema judicial portugués, o qual identificou uma
verdadeira “colonizacdo” dos tribunais por agdes de cobrangas de dividas movidas por
litigantes habituais, especialmente, por pessoas coletivas®®. Diante dessa constatacio foram
adotadas varias medidas legislativas visando controlar o volume de 1itigag:€1037 como a
aprovacao do procedimento de injuncdo, os incentivos as extingdes de agdes e a criagdo dos
Jps™.

Conceicdo Gomes (2011, p. 21) acrescenta que a par da recomposi¢ao social e do
crescimento das instincias alternativas de resolu¢do surgiram parcerias com profissionais
especializados visando a desjudicializacdo total ou parcial dos conflitos. Como exemplo, cita
a inclusdo de matérias relativas a divorcio consensual e inventario no sistema de resolugao
dos conservadores de registro civil e predial, bem como a atribui¢do de algumas competéncias

da acdo executiva aos solicitadores de execugao.

** Ressalta-se que Vargas (2006, p. 20) refere essa terceira fase de “1996 até a atualidade” e uma vez que a obra
foi publicada em 2006, fez-se a necessaria adaptacdo ao texto.

3 Vargas (2006, p. 30) informa que a explosdo da litigagdo e a colonizag@o judicial sdo apontadas como
causadoras do desajustamento entre a capacidade de oferta e a demanda processual que restringiu o acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efetiva.

3% Anténio Pinto Monteiro (2002) citado em Vargas (2006, p. 23) num estudo sobre litigAncia civel excessiva e
sobrecarga dos tribunais indica como uma das causas do congestionamento na justica civel a crescente e
excessiva utilizagdo do Sistema Judicial por um pequeno numero de grandes litigantes, basicamente pessoas
coletivas que viam na Justica um meio de cobranga das dividas de pequenos valores de seus clientes.

37 Fernando (2017, p. 499) destaca dentre as a¢des: o plano de agdo para descongestionamento dos tribunais
(PADT) através da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 100/2005, de 30 de maio; na area penal o programa
de conversdo das transgressdes e contravengdes em contra-ordenagdes com a Lei n.° 25/2006, de 30 de junho; a
Lei n.° 28/2006, de 7 de julho e a Lei n.° 30/2006, de 11 de julho. Silveira (2017, p. 508) acrescenta ainda a
Resolugdo n.° 172/2007, de 6 de julho as politicas de descongestionamento dos tribunais.

3% Para Gouveia (2014, p. 34) desde seu “ressurgimento” os meios de ADR tém sido impulsionados pelo governo
de forma constante independentemente da forga politica que assume o poder, entretanto, Alves (2016, p. 55)
relembra que os exitosos investimentos nesse ramo sofreram um duro golpe com a intervencdo da Troika em
Portugal, por causa da imposicdo de medidas de austeridade que afetaram todos os setores da sociedade,
sobretudo, a Administragcao Publica. Por isso muitos projetos e investimentos antes previstos para o setor ficaram
estagnados, razdo pela qual ndo foram criados mais JPs, sistemas de mediagdo estatal ou centros de arbitragem
com apoio financeiro do Estado.
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Para Vargas (2006, p. 30) a situacdo da Justica no final do século XX exigia diferentes
solugdes tanto quanto ao nimero de processos como nas novas necessidades dos cidadaos e as
medidas de combate a crise da Justica deveriam seguir a mesma linha em todos os paises™:
politicas publicas de simplificagdo processual; desburocratizagdo; reforma tecnologica ou
informatizagdo dos tribunais; formag¢do de recursos humanos e diversificagdo dos
profissionais; aumento e melhoria na gestdo dos recursos; incentivo a desjudicializacdo e
meios de RALY.

Graca Fonseca e Mariana Vieira da Silva (2012, p. 189) asseguram que os problemas
identificados em Portugal ndo diferem daqueles do restante dos paises da Unido Europeia
(UE), mas ha posicionamento divergente. Para Jodo Tiago Silveira (2017, p. 505) a
associacdo comumente feita entre lentiddo de resposta judicial, falta de celeridade dos
processos, sobrecarga de trabalho e aumento de volume processual nao se aplica a realidade
portuguesa. De acordo com Silveira (2017, p. 506) desde 1994 ha pouca variagdo no niimero
de processos entrados o que impossibilita concluir que haja uma tendéncia de aumento nos
tribunais comuns. Dentre tais processos, destaca a prevaléncia de execucdes civeis’' onde
somente de forma pontual o tribunal intervém uma vez que a tramitacdo ¢ desenvolvida
basicamente pelo agente de execucgdo.

Acresce o autor que outro fator consideravel ¢ a relacdo entre processos entrados,
findos e pendentes, onde raramente se verifica uma vantagem no nimero de processos findos,
o que, quando ocorre, nao representa uma diminuicdo de processos pendentes. Por isso,
Silveira conclui que diante da pressdo no acimulo processual ocorre maior reacdo judicial,
mas quando tal pressdo decresce o ritmo ndo segue no nivel desejavel e por isso existe uma

eterna pendéncia processual.

% Fonseca e Silva (2012, p. 190) informam que em Portugal os programas de descongestionamento dos tribunais
combinaram instrumentos voltados a reducdo da demanda com outros dirigidos ao ganho de eficiéncia. No
primeiro caso citam como exemplos a desjudicializagdo de certos crimes como ocorreu com o regramento dos
cheques sem provisao e aos conflitos ligados ao crédito e aos seguros, bem como ao incentivo nos métodos de
RAL como a arbitragem e mediagdo e a criagdo dos JPs. Ja no segundo grupo de medidas, enumeram a
informatizagdo dos tribunais e dos processos e a alteragdo das regras de gestdo processual direcionadas
prioritariamente aos litigios de massa como a mudanca de regras competéncia territorial dos tribunais e
desburocratizagdo dos processos.

* Mas Vargas (2006, p. 41-42) afirma que apesar da implementacio das solucdes apontadas que dotaram a
Justica tradicional de mais e melhores meios de funcionamento, a eficiéncia esperada ndo foi lograda pois as
medidas adotadas ndo se mostraram funcionalmente adequadas as mudancas sociais, econdmicas e politicas
ocorridas nos ultimos anos. Para a autora ¢ nesta seara que a tltima solug¢do, dos meios alternativos de resolugao
de conflitos, ganha permeabilidade com a promessa de produzir uma mudancga qualitativa de reforma da justica.
*I De acordo com Fonseca e Silva (2012, p. 191), em 2010 os processos civeis representavam 87% do niimero de
processos nos tribunais, destes, 60% correspondiam a execugdes ¢ dentre estas 70% eram cobrangas de dividas.
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Para Silveira (2017, p. 509) o grande problema da crise ndo estd no volume processual
ou na falta de recursos humanos**, mas sim na falta de gestdo dos tribunais. O autor destaca
que todos os momentos de reducdo de pendéncias ocorreram em decorréncia de politicas

publicas de descongestionamento e nao pela capacidade de resposta dos tribunais.

1.4. Os movimentos de acesso a justica

De forma sucinta pode se dizer que tais movimentos foram solugdes propostas a crise
da Justica e aos problemas de acesso ao Judiciario, identificados em determinadas épocas e
lugares. O aumento no numero de demandas, os altos custos processuais € a morosidade na
entrega da tutela jurisdicional sdo apontados como possiveis causas da crise verificada,
sobretudo a partir das décadas de 1960 e 1970 por expoentes como Mauro Capelletti, Brian

Garth, Jean-Pierre Bonafé Schmitt e Frank E. A. Sander.

1.4.1. As ondas renovatorias de Mauro Capelletti e Brian Garth

As referidas “ondas” foram etapas propostas para superagdo dos obstaculos de acesso
a Justica verificados por Mauro Capelletti e Bryant Garth no estudo denominado Projeto
Florenga e publicado em 1978 sob o titulo Acess to Justice. Esse projeto, financiado pela
Fundagao Ford na década de 1970, surgiu em decorréncia das discussoes acerca do acesso a
Justica fomentadas a €poca, o que levou ao estudo da situagdo em diversos paises e culminou
na elaboracdo de um relatério cuja preocupacgdo central era a possibilidade de os cidadaos
comuns acessarem o Sistema Juridico estatal como pressuposto para garantia de todos os
demais direitos.

A pesquisa de Capelletti e Garth inicia com a identificacdo das dificuldades
enfrentadas para o acesso ao Judicidrio os quais foram agrupadas em trés grupos: econdomicos,
organizacionais e processuais. O primeiro relacionado aos altos custos que tornavam o
processo inacessivel para grande parte das pessoas; o segundo se refere a incompatibilidade
dos meios disponiveis para defesa de direitos difusos e coletivos; o terceiro concluiu pela

inadequacdo do processo judicial para defesa de certos direitos.

* 0O autor revela que o niimero de profissionais na area juridica aumentou de forma significativa apos a
democratizagdo da sociedade portuguesa de 25 de abril de 1974.
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A fim de serem superados os obstiaculos encontrados foram propostas medidas as
quais os autores denominaram de “waves” (em portugués, ondas). A primeira visava a
superagao da pobreza que impedia a busca de direitos pela maioria da populagdo e propunha a
assisténcia e o patrocinio estatais tanto na fase prévia como durante o processo judicial. Pires
(2009, p. 57) ressalta que a grande preocupagdo neste caso recaia sobre a representacdo dos
necessitados sob os critérios econdmicos e técnicos. Isso significava, além do patrocinio
gratuito aos que nao tivessem condi¢des financeiras, a garantia de assegurar a qualidade do
profissional juridico ofertado.

A segunda visava ultrapassar a dificuldade na defesa de interesses e direitos difusos e
coletivos através de 6rgaos e mecanismos proprios que protegessem e fortalecessem os grupos
afetados. Para Pires (2009, p. 57) esta repele o carater individual da primeira ao dar prioridade
para os casos com interesse coletivo, isto ¢, aqueles que interessam a toda coletividade.

Por fim, a terceira visava a desburocratiza¢ao do acesso a justica, seja por mecanismos
processuais, seja pela simplificagdo do direito substancial. Pires (2009, p. 57) revela que pela
abrangéncia apresentada, esta onda pode ser conhecida como “o enfoque do acesso a justica”,
pois além dos aspectos processuais ja apontados, abrange a advocacia judicial ou
extrajudicial, as instituicdes, 0os mecanismos, as pessoas € os procedimentos utilizados para
processar ou ainda prevenir litigios. Por isso diz-se que nesta fase se situam os meios de
ADR, como forma adequada de solucio de conflitos extrajudiciais™.

Para Capelletti (1998, p. 12) o movimento de acesso a justica visa garantir a
efetividade de direitos sociais por meio da igualdade de todos neste acesso. Dentre os direitos
sociais o direito de acesso a justi¢a funciona como instrumento de garantia para todos os
demais por isso ¢ considerado o mais basico dos direitos humanos que requer mais do que o

mero acesso formal ao Judiciario.

1.4.2. Le boutiques de droit de Jean-Pierre Bonafé Schmitt

o~

O modelo proposto por Jean-Pierre Bonafé Schmitt (1998, p. 7-8) visava

Qo

implantacdo de “oficinas” nos bairros onde os excluidos do direito pudessem ter acesso

informacao juridica e a mediacdo de conflitos, porém, numa acep¢ao mais ampla do que

o

técnica de resolver conflitos para se estender aos mecanismos de comunicagao.

* Para Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini (2012, p. 238) hoje se enfrenta um novo desafio que a autora
denomina como uma “quarta onda” a ser superada no acesso a justiga: o eficientismo processual.
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Baseadas na descentralizacdo, deslegalizagdo e desprofissionalizagdo, uma vez que
funcionariam dissociadas da participacdo estatal direta e contariam com o engajamento de
mediadores (interventores) da propria comunidade ndo pertencentes do corpo judiciario
estatal, essas oficinas ndo se limitariam a questdes formais e proporiam solugdes multiplas de
acordo com a complexidade e natureza da demanda, e da dimensio social do fenémeno™.

O servigo de informacgdo juridica funcionaria através de interventores que atuariam
como intérpretes entre a populagdo e as instituigdes, sejam juridicas ou administrativas,
visando com isso facilitar a compreensao da comunicagdo entre as partes. Em outras palavras,
os interventores funcionariam como uma espécie de tradutores da linguagem geralmente
complexa utilizada pelas instituigdes, para as pessoas. Além disso, seriam também educadores
da cultura juridica local.

A mediacao deveria ser adaptada aos conflitos apresentados, visando a recomposi¢ao
da socializagdo por meio da resolugdo dos conflitos de forma autonoma ao modelo tradicional
judicial. Por isso, nas boutiques ndo deveria haver formalismo e fundamentagao juridica e a
solucdo caberia as partes de acordo com suas necessidades e ndo de acordo com as normas

abstratas.

1.4.3. Multi-door courthouse system de Frank E. A. Sander

O modelo proposto por Frank Sander consiste na idéia de um tribunal com multiplas
“portas” onde cada uma oferece a forma adequada de resolugdo das disputas ap6s uma analise
prévia do caso concreto®. Lagrasta (2016, p. 65-67) ilustra que o forum de multiplas portas
ou tribunal multiportas trata-se de uma forma de organizacao judicidria onde por meio de um
centro de resolucdo de disputas o Poder Judicidrio disponibiliza varios e diversos

procedimentos com vantagens e desvantagens a serem consideradas em fun¢dao das

* Para Schmitt (1998, p. 38) o conflito é uma construgio social que leva as partes a invocar direitos, isto &,
buscar as normas segundo uma logica que reflita seus interesses e valores, mas ¢ possivel desestimular essa
subcultura juridica através da utilizagdo do direito como um instrumento para formar uma nova situagao juridica
adaptada aos interesses das partes por meios das boutiques.

* Lagrasta (2016, p. 65-67) esclarece que para definir situagdes de andlise que se prestam a indicar qual o
melhor método ou combinagdo de métodos para solucionar uma determinada controvérsia criou-se a expressao
multi-door settlement system (sistema de solucdo multiportas). Tais métodos sdo usados de forma rotineira nos
EUA que os classifica em: 1) mecanismos da justica imposta (heterocomposi¢do); 2) mecanismos da justiga
consensual (autocomposicdo), com a subdivisio em mecanismos vinculados ao Estado e eminentemente
privados; e 3) mecanismos hibridos (categoria intermediaria que promove concomitantemente e sucessivamente
mecanismos heterocompositivos e consensuais). A caracteristica do tribunal multiportas permite a adogdo de
qualquer desses métodos.
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caracteristicas especificas do conflito e das partes envolvidas*®. Neste sistema o modelo de
“porta unica” do processo judicial ¢ substituido por um sistema organizado pelo Estado,
composto de variados tipos de procedimentos integrantes de um “centro de resolugcdo de
disputas” onde existem pessoas treinadas para recep¢dao € encaminhamento das partes ao
método mais adequado ao caso”’.

Gladys Kessler e Linda Finkelstein (1988, p. 580) lecionam que o primeiro
procedimento multi-door € o intake and referral onde assistentes treinados e voluntarios
fazem a recepgao das partes, demonstram as opgdes de resolucao e hipdteses de composigao.
Em caso de impossibilidade de acordo cabe ao intake specialist a classificagdo e
encaminhamento ao meio adequado: legal, servigo social ou outros organismos de resolugao.

Nessa primeira fase ocorre a sintetizagdo do processo ¢ identificacdo das varias
possibilidades para a resolugdo do caso pelo intake specialist que juntamente com os clientes
decide o passo apropriado para resolver a disputa com um plano de acdo conjunto em que,
fracassando as demais tentativas, se recorra as vias judiciarias. Dentre os métodos de
resolucdo de disputas propostos por Sander, tem-se a mediation, a arbitration e a case
evaluation.

Na primeira, tem se um procedimento onde o mediador, que deve ser um terceiro
neutro, ou seja, isento de opinides ou juizos de valor sobre o caso, intermedia o didlogo e
direciona as partes tanto quanto aos interesses como nas posi¢des para que elas proprias
possam avaliar o caso com trocas de informacao, ideias e alternativas para a resolugao.

A segunda consiste em um procedimento onde o arbitro imparcial, com poder legal de
realizar audiéncias, se reine com as partes para expedir um laudo apds oitiva sobre os fatos e
direitos expostos. A critério das partes, a arbitragem podera ser binding (vinculativa) ou non-

binding (sem vinculacdo). Se vinculativa o laudo arbitral serd convertido em sentenca

% Para Santos (2014, p. 56) os profissionais devem ser treinados desde a faculdade para a correta identificagio
objetiva do tipo de conflito e escolha do meio de RAL aplicavel a cada caso concreto. Assim, constaria na grade
curricular obrigatoria dos cursos de direito. Isso porque, para a correta utilizagdo desse modelo ¢ preciso formar
verdadeiros gestores de conflitos. Chaim Perelman (2005) citado em Santos (2014, p. 64) explica que o gestor de
conflitos deve conjugar duas virtudes racionais fundamentais: prudéncia e justica. A prudéncia ¢ a virtude que
nos faz escolher os meios mais seguros e menos onerosos de alcangar os fins desejados, ou seja, o meio que
oferega 0 maximo de vantagens ¢ o minimo de inconvenientes. Ja a justica, ¢ alcancada quando se garante a
igualdade daqueles que possuem as mesmas caracteristicas. Além disso, o gestor de conflitos deve observar
critérios racionais, tanto na a¢ao preventiva de consulta e orientagdo juridica como de solugdo de disputas: i)
diagnéstico do conflito, ii) falseamento das alternativas disponiveis, iii) execu¢do da medida adequada.

*" De acordo com Chaim Perelman (2005) citado em Santos (2014, p. 65) o sistema multiportas, de acordo com a
natureza do conflito (judicial ou extrajudicial) e dos objetivos do centro onde funciona, deve oferecer como
métodos de prevencdo e resolucdo de litigios: orientagdo individual e coletiva; ajuizamento de a¢do individual e
coletiva; utilizagdo da via administrativa de uma serventia extrajudicial; arbitragem; negociagdo direta ou
assistida; conciliacdo e mediagdo.
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judicial; se ndo vinculativa as partes podem recorrer a Corte para um novo julgamento em
caso de discordancia do laudo arbitral.

Por fim, no terceiro tipo, faz-se uma avaliacao de caso que permite que os envolvidos
submetam seu caso a andlise confidencial e sem vinculo processual por um experiente
jurisconsulto imparcial. Assim, na presenga das partes, o conselheiro apresenta o caso ao
avaliador que apos a exposi¢do avalia a causa quanto a extensdo, fragilidade, custo e auxilia
no desenvolvimento do plano de determinagdo, reduz a extensao da disputa e identifica areas
de entendimento*®.

Sobre as origens desse sistema no ordenamento juridico norte-americano, Kessler e
Finkelstein (1988, p. 578-580) relembram que inicialmente foram feitos testes em alguns
estados como Oklahoma (em Tulsa), Texas (em Houston) e Washington (na Superior Court);
e no ano de 1985 foi criada na Superior Court of Columbia, cuja experiéncia bem sucedida
levou a sua implementacdo na estrutura da Corte. No mesmo ano foram instaladas as small
claims mediation para causas com valor até US$5.000,00 a serem resolvidas por voluntarios.
A mediagdo também era praticada pelo the family mediation program nas causas envolvendo
direito de familia, exceto se envolvessem armas, injarias graves, violéncia reiterada, abuso de
menor ou excessiva desigualdade entre as partes.

Kessler e Finkelstein (1988, p. 578-580) seguem ao dizer que no ano de 1987 a
arbitragem extrajudicial foi adotada pelo the non-binding arbitration bem como a semana da
conciliacdo ou settelment week, conceituado como um movimento dos tribunais de educacgao
social e comunitaria que consistia na suspensao dos julgamentos para a tentativa de mediagao
das partes. A experiéncia positiva levou a Corte a estender a media¢do a outras causas que
levou a institucionalizagdo da sessdo prévia de mediagao.

Nicole A. Huggins (2002, p. 43) afirma que nos anos 90 a mediacao e outras formas
alternativas foram codificadas nas institui¢des do governo federal como, por exemplo, o Ato
de Reforma da Justica Civil de 1990 o qual exigia a todos os tribunais federais de primeira
instdncia um plano de reducdo do custo e da demora dos processos que contribuisse com a

celeridade da Justica. Assim foram previstos processos diversos que iam desde o

* Gabbay (2013) citado em Santos (2014, p. 60-61) destaca que o modelo proposto por Sander na obra intitulada
Varieties of Dispute Processing (resultado do discurso proferido durante a Pound Conference), requer a fiel
utilizagdo de uma taxonomia que permita orientar a triagem pelo servidor responsavel (screeningclerk) e
posterior encaminhamento das partes para o método mais adequado. Mas o autor destaca que apesar da adocao
da utilizagdo desse sistema por varios estados norte-americanos nido ha critérios objetivos definidos para a
triagem e isso contraria o desejo de Sander na taxonomia universal de selecdo dos meios de resolucao.

31



minijulgamento e negociagdo até a mediacdo, quando os magistrados passaram a
desempenhar dupla fun¢ao, de julgadores e mediadores.

Com o Ato de Alternativas a Resolucdo de Disputas de 1998 todos os tribunais
federais foram obrigados a estabelecer pelo menos um programa de meio alternativo de
resolugdo de litigios. Avi Schneebalg (2002, p. 34) informa que o alastramento desse
movimento pelos estados se deu em fungdo de leis estatais votadas para favorecer a utilizacao
de ADR, sendo que quase todos os tribunais, além de encorajar a pratica em diversos niveis,
muitas vezes tornaram-na obrigatoria. Por outro lado outras entidades administrativas do
executivo federal sofreram reformas pelo ato de procedimento administrativo para incorporar
técnicas alternativas de resolu¢do de disputas, assim como as agéncias federais foram
autorizadas a estabelecer regulamentos especificos e utilizar métodos alternativos.

Huggins (2002, p. 43) informa ainda que tais métodos possuem ampla e variada
aplicacdo nos EUA seja na area administrativa, judicial ou privada. Ensina o autor que em
muitos estados americanos ¢ considerada falta grave profissional sujeita a san¢do, a omissao
do advogado no esclarecimento ao cliente sobre a existéncia e vantagens dos métodos de

ADR antes de iniciar um litigio em um tribunal.

1.5. O direito de acesso a justica

Norberto Bobbio (2004, p. 24) destaca que a difusdo das doutrinas jusnaturalistas, a
inclusao das Declaracdes de Direitos Humanos nas Constituicoes dos Estados liberais bem
como o nascimento, desenvolvimento e reconhecimento do Estado de direito pelo mundo
marcaram o reconhecimento dos direitos do homem, o que alcangou nivel mundial apés a
segunda grande guerra. Mas o autor ressalta que a “facilidade” em declarar esses direitos ndo
significa sua efetivagdo, o que representa um dos maiores desafios dos Estados democraticos:
a garantia da igualdade de todos perante o direito e a justica.

Capelletti (1988, p. 10) ressalta que tais direitos, inicialmente de carater individual e
fundamentados na igualdade, garantiam um acesso meramente formal a Justica, porém, a
medida que a sociedade francesa liberal cresceu em tamanho e complexidade, da mesma
forma ganhou for¢a um movimento tendente ao reconhecimento de direitos e deveres sociais
pelos governos que deveriam assumir uma atuagdo positiva para sua efetivagdo. Dentre tais
direitos “o acesso ao direito e a justica” consistia em pressuposto para o exercicio de todos os

demais.
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Para o autor, o direito de acesso a justica se trata de aspecto fundamental do Estado
social de direito que os alemdes chamam sozialerrechstaat, também denominado pelos
anglofonos de welfarestate, tipico das sociedades modernas®. O reconhecimento e
positivagao desses direitos sao associados ao aumento vertiginoso da demanda processual que
ocasionou a crise da Justica.

Jodo Antdénio Fernandes Pedroso (2011, p. 3) informa que hodiernamente o direito de
acesso efetivo ao direito e a justica ¢ considerado um direito humano, fundamental e social
com previsao em varios documentos juridicos importantes como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) de 1948%°, a Declaragio Europeia dos Direitos do Homem
(DEDH) de 1950°', o Tratado de Amsterdam (arts. 61.° a 67.°) ¢ a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia de 2000 (art. 47.°). Mas Pedroso (2011, p. 180) adverte que
apesar do reconhecimento universal do direito de acesso a justica como direito humano nado
existe uma instituigdo global que o garanta a todo e qualquer individuo™.

Ronnie Preuss Duarte (2007, p. 23) ensina que o art. 47° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia, ao estabelecer “o direito a agdo e a um tribunal imparcial”
pretendia reforcar e dar maior visibilidade as garantias processuais, mesmo sem efeito
vinculativo e sem apresentar inovacgdes além daquelas ja previstas na DEDH e na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Mesmo assim, para Smith (2007) citado em
Pedroso (2011, p. 196) o dispositivo representou a disposicao legal mais abrangente até entao
existente em matéria de acesso a justica. No entanto Pedroso ressalta que foi a partir do

Tratado de Lisboa de 13 de dezembro de 2007 que a Carta, antes um compromisso politico,

¥ Cappelletti (1998, p. 12) explica que o conceito de direitos humanos sofreu uma mudanca radical com o
liberalismo refletida nas Declaragdes de direitos tipicas dos séculos XVIII e XIX, as quais reconheciam direitos e
deveres sociais dos governos. Tais direitos, ao serem reproduzidos pelas Constituigdes, exigiam uma atuacio
positiva estatal e ndo apenas o mero reconhecimento como direito natural pré-existente. Assim o direito ao
acesso efetivo a justica mereceu destaque enquanto mecanismo de efetivagdo de todos os demais direitos sociais
e passou a ser considerado o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno que ndo se
resume em proclamar, mas, sobretudo, garantir os direitos de forma igualitaria para todos.

** A DUDH é apontada como o primeiro diploma do sistema internacional de protec¢do dos direitos humanos que
serviu de inspiragdo para os posteriores, como por exemplo, a Declaragdo Europeia dos Direitos Humanos
(DEDH) ou Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) de 1950, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) de 1966, dentre outros.

! Duarte (2007, p. 15) afirma que o documento europeu baseou-se na DUDH e que em caso de previsio
constitucional de interpretacdo conforme os diplomas internacionais, as normas previstas subjacentes a dignidade
da pessoa humana vinculam os Estados.

>2 Situagdo diferente se verifica ao considerar os Tratados e Convengdes Internacionais que na sua maior parte
possuem mecanismos proprios de acesso a justica em casos de violacdo de direitos humanos, como por exemplo,
o PIDCP e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH).
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ganhou forga obrigatoria pelo art. 6°, o qual consagrou a adesio da UE a Convengio
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH). Somente a partir disso se pode dizer que existe
um direito efetivo de acesso ao direito e & justica na Unido Europeia™.

Apesar de previsto em diversos documentos internacionais Pedroso (2011, p. 189)
ressalta que o acesso a justi¢a ndo consta como prioridade da agenda politica do Conselho da
Europa e sim dentro de um plano mais vasto de reformulagdo dos Sistemas Judiciais, cujas
estratégias tém como problematicas principais a independéncia dos juizes e do Judicidrio e a
Justica no que tange a qualidade, eficiéncia e eficicia, a fim de combater a morosidade e
garantir um acesso efetivo ao sistema. A par disso o autor destaca a importancia das
Resolugdes ¢ Recomendagdes do Conselho publicadas desde a década de 1970 para a
disseminagdo da necessidade de consagracao de acesso ao direito e a justica pelos Estados-
membros. No direito interno a previsio vem no artigo 20° da CRP™.

Para Gutierrez e Cunha (2015, p. 123) o conceito contemporaneo de acesso a justiga
ndo pode mais ser generalizado ou mesmo banalizado por meio de posicionamentos que
levem a um claro desvirtuamento da ideia de facilitacdo desse acesso. Para os autores adotar
tal visdo ¢ inaceitavel nos dias de hoje, pois revela uma atitude irrealista e ufanista geradora
de graves consequéncias negativas que vao desde a busca da solucdo persuasiva dos conflitos
(que representa um desservico a verdadeira cidadania) passa pelo estimulo a contenciosidade
social e acaba por inflacionar ainda mais a demanda por justica. Em outras palavras o direito
de acesso a justica ndo se restringe em facilitar o ingresso em juizo ou refor¢ar o incentivo da
litigiosidade, mas sim privilegiar os meios auto e heterocompositivos de solugdo dos

conflitos.

* Do artigo 6° que representa um dos mais extensos do diploma destaca-se: “1- Qualquer pessoa tem direito a
que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial (...)”. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf.

> Para Pedroso (2011, p. 3) garantir o acesso ao direito e a justica ¢ assegurar aos cidaddos ciéncia sobre seus
direitos, e nos casos de lesdes possiveis ou concretas dar-lhes condigdes de ultrapassar custos e barreiras para
alcancar os meios adequados e legitimos para a resolucdo dos litigios, sejam judiciais ou nao.

> “Artigo 20.°: 1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos. 2.
Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judicidrio e a fazer-se
acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. 3. A lei define e assegura a adequada protecdo do
segredo de justi¢a. 4. Todos t€m direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo
razodvel e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela
efetiva e em tempo 1til contra ameacas ou violagdes desses direitos”. Disponivel em: https://www.parlamento.p
t/legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx.

34



1.6. Desenvolvimento dos meios alternativos como garantia do direito de acesso a justica

No direito norte-americano, Silvia Barona Vilar (1999) citada em Vargas (2006, p. 43)
explica que podem ser identificadas trés fases distintas na evolugdo desses meios: a primeira
da década de 1960 onde se buscava meios de consenso principalmente em litigios de
vizinhanca; a segunda nos anos de 1970 que tentava solucionar a crise entre as praticas
médicas e o mau funcionamento dos seguros; e a terceira ocorrida nos anos de 1980 que
independentemente do tipo de litigio visava encontrar meios mais econdmicos ao Sistema
Judiciério tradicional de justica.

Sousa (2007, p. 12) afirma que nos EUA as trés fases de desenvolvimento de ADR
podem ser assim definidas: a primeira fase foi experimental; a segunda de critica e prudéncia
(onde se separou o que resultava do que ndo resultava); por fim, a fase da institucionalizagao
onde se encontra até hoje. Esta ultima resultou na incorporacdo dos referidos métodos ao
sistema regular de solug@o de conflitos a fim de que os meios alternativos e nomeadamente a
mediagdo fosse automaticamente incluida no ciclo de vida do conflito®.

Na Europa Chumbinho (2007, p. 61) informa que o incentivo aos meios de RAL”’
decorreu de trés fatores: constatacdo de barreiras no acesso ao Judiciario; aumento da
quantidade, complexidade e tecnicidade de textos legislativos; crescimento de litigios perante
os tribunais, fendmeno comumente denominado de explosdo da litigagio *. Complementa ao
dizer que o impulso ganhou forca pela maior aceitacdo desses meios por parte dos cidadaos
europeus diante da experiéncia exitosa em outros paises onde eram aplicados.

Para o autor (Chumbinho, 2007, p. 61) os meios alternativos t€ém duas finalidades
basicas, a primeira ¢ desbloquear as institui¢cdes tradicionais de Justica e a segunda ¢é resolver
questdes de participacao civica dos cidaddos na administragdo da justica. Enquanto politicas
de melhoramento de acesso a justica desempenham duplo papel, pois além de complementar
os meios judiciais, muitas vezes se mostram mais adequados a natureza dos litigios.

Arafam Mané, Clara Moreira Campos e Miguel Cancella de Abreu (2008, p. 337)

relembram que o Conselho de Ministros de Tampere de 1999 foi fundamental para a iniciativa

% Como exemplos dessa integragdo o autor cita a obrigatoriedade de os advogados discutirem as opcdes de
resolugdo de disputa com os clientes e as multi-door courthouse. Mas ressalta que esta fase também deve sofrer
controle de qualidade a medida que se divulga.

>’ Na Franga o autor ensina que se denominam de MAC (mediation, arbitrage, conciliation) enquanto em
Portugal comumente denominado de RAL (resolugdo alternativa de litigios).

% Para Gouveia (2014, p. 25), além do problema quantitativo existe o qualitativo e foi para este que os meios de
RAL vieram dar resposta. Nas palavras da autora ndo se trata de fazer mais rapidamente a mesma coisa, mas sim
fazer de forma diferente, e se possivel, melhor.
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de procedimentos extrajudiciais alternativos pelos Estados-membros e culminou na
publicagdo em 2002 do Livro Verde relativo a um procedimento europeu de injungdo de
pagamento e medidas para simplificar e acelerar as a¢des de pequeno montante®, o qual s6
veio reforgar o incentivo ao desenvolvimento desses meios.

O Livro Verde que foi apresentado pela Comissdo das Comunidades Europeias em 20
de dezembro de 2002 na cidade de Bruxelas e resultou de um estudo comparativo entre a
gestdo ¢ modelos procedimentais adotados pelos Estados-membros nas questdes processuais
pertinentes, a fim de identificar as melhores praticas que pudessem ser seguidas pelos demais
paises. De acordo com a Comissdo Europeia (Livro Verde, 2002, p. 3) o documento tinha
como objetivos principais: langar um processo de consulta, isto ¢, um guia a ser seguido pelos
paises sobre possiveis medidas a tomar em nivel comunitdrio nas agdes de pequeno montante;
criar um procedimento comum de injungdo de pagamento especifico, rdpido, econdmico,
disponivel e compativel com créditos ndo contestdveis em outros Estados-membros;
simplificar e agilizar a¢des de menores valores de forma a racionalizar procedimentos e
diminuir custos®.

Pedroso (2011, p. 200) aponta a importancia pratica e conjuntural do documento que
surgiu como resposta as dificuldades de varios paises, como o aumento do volume e custas de
processos e morosidade judicial. Chumbinho (2007, p. 62-63) destaca nele o reconhecimento
da necessidade de implementagao dos meios de RAL como prioridade politica pelos Estados e
a constatacao da inexisténcia de legislacao especifica sobre o tema em varios paises. A partir
do Livro Verde nasceram duas iniciativas fundamentais para o desenvolvimento desses meios
em nivel europeu: a proposta da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e
a redagdo de um Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores.

A Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, baseou-se no carater
fundamental do principio do acesso a justi¢a para promover o recurso a mediagao e reforgar o

. . . 61 , .
que havia sido acordado pelos Estados-membros anteriormente em Tampere’ . Das vdrias

%% Os livros verdes sdo documentos publicados pela Comissdo Europeia sobre determinado assunto apds consulta
e debate das partes interessadas, passiveis de dar inicio ao desenvolvimento legislativo sobre o tema que foi
discutido. Disponivel em: https:// www.eur-lex.europa.eu/summary/glossary/green_pa per.html?locale=pt.

% Disponivel em: https://www.eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/2qid=1558014243079 &uri=CELEX:52
02DC0746.

6! A reunido de Tampere de 1999 discutiu sobre a criagio de procedimentos extrajudiciais alternativos pelos
Estados-membros.
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medidas previstas na Diretiva®® destaca-se o reconhecimento da necessidade de previsio de
um enquadramento normativo proprio, tanto para promover o recurso a mediagdo quanto para
gerar confianca dos utentes diante de um quadro juridico previsivel.

Ja o Codigo Europeu de Conduta dos Mediadores foi redigido com apoio dos servigos
da Comissao Europeia e apresentado durante uma Conferéncia realizada em 02 de julho de
2004. Com um conjunto de principios propostos para ado¢do por mediadores individualmente
considerados ou em nivel organizacional, teve como objetivo assegurar confianca e seguranga
por parte dos utilizadores, tanto nos profissionais como no procedimento de mediacdo®.

Em nivel local Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 77) relembra que a Lei
Constitucional — LC n.° 1/89, de 8 de julho, ao permitir a institucionalizagdo de instrumentos
e formas nao jurisdicionais de composicdo de conflitos por meio de leis, conferiu
sustentabilidade constitucional aos meios alternativos. Para Sousa (2007, p. 13-14) as
politicas publicas voltadas a RAL constam na legislacdo a partir de 2001 com a lei que
aprovou a orginica da Direcio-Geral® da Administragio Extrajudicial (Decreto-Lei n.°
90/2001, de 23 de mar¢o).

Silveira® (2017, p. 507) complementa ao afirmar que por influéncia do Livro Verde
de 2002, cuja intengdo era a promoc¢do dos meios de RAL pelos paises da comunidade de
acordo com as finalidades de integracdo da UE, Portugal assumiu esse compromisso através
do Programa do XVII Governo Constitucional, tendo em conta que poderia representar o
descongestionamento dos tribunais judiciais e prestar uma justica mais proxima do cidadao e
das empresas, e dividiu a agdo em trés vetores principais: JPs, arbitragem e mediagdo.

Nas palavras de Alves (2016, p. 51) nessa altura, sopravam os ventos da mudanca
provenientes dos EUA e alguns paises da Europa na forma de atuacdo da Justica e
implementacao dos meios de RAL. A arbitragem, ja consagrada no texto constitucional
portugués pela previsao de tribunais arbitrais no art. 212.°, n.° 2, foi concretizada através dos

centros de arbitragem®. No ano de 1986 foi publicada a Lei n.° 31/86, de 29 de agosto que

%2 A Diretiva surgiu apos as conclusdes sobre os modos alternativos de resolugdo de litigios de 2000 e os
resultados apresentados pelo Livro Verde em 2002. Disponivel em: https://www.eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ TXT/uri =CELEX%3*32008L0052.

5 Disponivel em: http://www.eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/com/2002/com2002_0196pt01.pdf.

'O autor conta ainda que a Direcio-Geral estava prevista anteriormente na nova organica do Ministério da
Justica no art. 14.°, 1 e fazia referéncia a meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos e ndo meios alternativos.
65 Secretario de Estado da Justi¢a de Portugal em 2007.

% Gouveia (2014, p. 34) afirma que o desenvolvimento dos meios de RAL em Portugal iniciou-se na area do
consumo por meio da criagdo dos centros de arbitragem e de informagao autarquica ao consumidor.
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regulava a arbitragem voluntaria®” que vigorou até 2011 quando entdo foi revogada pela Lei
n.° 63/2011, de 14 de dezembro. Ainda em 1986 o Decreto-Lei (DL) n.® 425/86, de 27 de
dezembro estabeleceu os requisitos necessarios para outorgar competéncia a entidades para
realizar arbitragens voluntarias especializadas que sao autorizadas pelo Ministério da Justica.
Nos anos que se seguem varios centros de arbitragem foram criados com competéncia para
resolugdo de conflitos privados além da contratagdo publica e matéria tributéria.

A autora afirma que concomitantemente ao avanco da arbitragem surgiram grupos e
estudos de trabalho dedicados a outros meios de RAL. Assim, em 1993 foi criado o Instituto
Portugués de Mediagdo formado por diversos profissionais como psicologos, terapeutas,
magistrados, dentre outros, cuja base serviu para o langamento do primeiro curso de mediagdo
familiar pelo Centro de Estudos Judiciarios. Em 1997 surgiu a Associacdo Nacional para
Mediacao Familiar cujo objetivo era desenvolver e difundir esse tipo de mediagdo. No mesmo
ano foi celebrado um protocolo entre Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados com
vista a criagdo do projeto “Mediacdo Familiar em Conflito Parental” que posteriormente
originou o Gabinete de Mediacao Familiar em Lisboa.

No que se refere a mediacao privada e comercial, no ano de 1999 por meio da Lei n.°
133/99, de 28 de agosto, foi prevista a possibilidade de intervengdo de servigos publicos ou
privados de mediagdo a todo tempo do processo judicial, desde que mediante consentimento
ou a pedido das partes e cujo acordo deveria ser homologado judicialmente®. Ainda nesse
ano os JPs foram consagrados como categoria de tribunais no art. 209.° da CRP, por meio da
4* Revisao Constitucional. Logo depois ocorreu a promulgagdo da Lei n.° 78/2001, de 13 de
julho que instituiu os JPs como 6rgdos competentes para a promog¢ao da mediagao.

Alves (2016, p. 55) afirma que a lei dos JPs contribuiu decisivamente para divulgagao
dos meios de RAL em Portugal®. Destaca ainda que tal difusio foi impulsionada pelo
Ministério da Justica através de campanhas de promog¢ao dos JPs, da media¢ao familiar, da
mediacdo laboral e dos centros de arbitragem. A autora destaca varios fatos determinantes na
divulgacdo dos meios de RAL: além do crescimento no nimero de JPs pelo pais, o Gabinete

de Mediagao Familiar deixou de ser um projeto experimental para dar origem ao Sistema de

7 Gouveia (2014, p. 33) informa que apesar de ter sido criado o centro de arbitragem no mesmo ano de
publicagdo da Lei da Arbitragem, a Camara de Comércio de Industria Portuguesa/Associagdo Comercial de
Lisboa foi fundada em 1834.

68 Para Alves (2016, p. 54) esta lei representou o primeiro passo da desejada e necessaria cooperagdo entre a
mediagdo e o sistema judicial.

% Alves (2016, p. 57) informa que o Programa do XIV Governo Constitucional referia a necessidade de
ampliacdo dos meios de RAL, e o executivo, na legislatura iniciada em 2002, comprometeu-se no incentivo
desses meios.
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Mediacao Familiar. Este por sua vez, incentivou a posterior criacdo do Sistema de Mediagao
Laboral para mediacdo de conflitos laborais. Nessa época, a mediagdo publica estava dividida
em familiar e laboral, mas havia legislacdo aprovada para a mediacao penal. A publicagdo da
Lei n.° 21/2007, de 12 de junho sobre o estatuto da vitima em processo penal resultou na
criagdo do Sistema de Mediagdo Penal para resolu¢do de litigios relativos a crimes
particulares e crimes semipiiblicos contra pessoas ou patriménio’’.

Em 2007 surgiu a proposta da Diretiva visando a valorizacdo desse método frente ao
processo judicial, destacando suas qualidades de eficiéncia e celeridade. A Diretiva
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008, relativa a certos
aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial para o avanco dos meios de RAL foi
transposta por Portugal pela Lei n.° 29/2009, de 29 de junho. Esta aditou o Codigo de
Processo Civil (CPC) em alguns pontos a respeito da mediacdo e mais recentemente foi
promulgada a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, chamada de Lei da Mediagdo’'. Este diploma
reuniu num Unico texto o que antes se encontrava disperso em varias normas, como O0S
principios gerais da mediacdo em Portugal; regimes juridicos da mediacao civil e comercial;
regime juridico dos mediadores e dos sistemas publicos de mediacao. No mesmo ano houve a
promulgacdo da Lei n.° 54/2013, de 31 de julho que alterou substancialmente a anterior
legislag@o dos JPs.

Sonia Reis (2010) citada em Catia Marques Cebola (2011, p. 7) ensina que desde 2007
os meios de RAL sdo coordenados e financiados pelo Gabinete para Resolugao Alternativa de
Litigios (GRAL), 6rgdo do Ministério da Justi¢a criado na esfera do Programa do Governo de
modernizagdo administrativa e melhoria dos servicos publicos. A missdo desse 6rgio consiste
em promover o acesso a justi¢a e aos meios de RAL através dos JPs, centros de arbitragem e
sistemas publicos de mediagao.

Schabbel (2016, posicao 191) destaca que € genuina a preocupacao das instituicdes

internacionais para que os conflitos sejam resolvidos com agilidade e eficiéncia e revela que o

™ Quanto a legislagdo das Resolugdes Alternativas Portugal utiliza a Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, que
estabelece a Lei da Arbitragem Voluntaria, a Lei n.° 62/2011, de 12 de dezembro, sobre Arbitragem Necessaria
Relativa aos Litigios Emergentes de Direitos de Propriedade Industrial ¢ a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril,
conhecida como Lei da Mediag@o. A primeira pode ser aplicada a qualquer litigio com natureza patrimonial nao
submetido exclusivamente a tribunais estatais ou a arbitragem necessaria. A segunda ¢ aplicada especificamente
aos litigios emergentes de propriedade industrial envolvendo medicamentos genéricos. Ja a terceira se aplica a
qualquer litigio pré-judicial bem como a mediacdo civil e a comercial, estabelecendo os principios gerais e os
regimes juridicos do procedimento, dos mediadores e dos sistemas publicos de mediacao.

"' De acordo com Lopes e Patrdo (2016, p. 13-14) com este diploma o legislador pretendeu firmar um regime
geral da mediagdo vez que havia verdadeira dispersdo legislativa das normas disciplinadoras da mediagdo e
auséncia de regras para mediagao privada.
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International Finance Corporation publicou em 2013 uma recomendag¢do para o uso da
mediacdo independente nos conflitos comerciais envolvendo multinacionais sediadas ou
parceiras de empresas nacionais de paises em desenvolvimento. Ainda de acordo com a
recomendacdo, altos investimentos e entrada de novos parceiros nos negocios sao
incompativeis com a imprevisibilidade de um Sistema Judiciario moroso ¢ com governos
corruptos.

A autora acrescenta ainda que uma pesquisa realizada em 2013 pela
Pricewaterhousecoopers revelou que 60% dos inquiridos davam preferéncia a mediacdo ou
arbitragem para resolver disputas além-fronteiras ndo apenas pela morosidade do processo
judicial como pela confidencialidade das ADRs. Ainda de acordo com Schabbel (2016,
posicao 208) estudos do International Finance Corporation em 2013 reportam que 75% dos
casos submetidos a mediacdo sdo bem sucedidos nos paises onde foram concretizadas as

reformas judicidrias que tornaram realidade a pratica dos meios alternativos.

1.7. Tipos de RAL mais utilizados em Portugal

Farinho (2017, p. 331) relembra que a transi¢do dos conceitos (extrajudicial para
alternativos) deu-se por influéncia do anteriormente referido movimento ADR (Alternative
Dispute Resolution) enquanto teoria de um tribunal multiportas proposta por Frank Sander em
19767,

Vargas (2006, p. 84) destaca que os primeiros passos no reconhecimento da utilidade
dos meios de RAL pelo Conselho da Europa ocorrem em meados dos anos de 1980 através da
Recomendacdao n.°® R (86) 12 do Comité de Ministros dos Estados-membros relativa a
determinadas medidas destinadas a prevenir e a reduzir a sobrecarga de trabalho dos
tribunais’>. No documento se propunha a adocdo de praticas conciliatdrias, processualmente
simples e utilizagcdo da arbitragem quando apropriada, como meio mais acessivel e eficaz do

que a ac¢ao judicial.

> De acordo com o autor, este movimento foi liderado inicialmente pela Academia, mas logo foi acolhido pelo
proprio Sistema Judicial norte americano. No caso portugués o movimento ADR demorou a chegar a
Administragdo Publica, o que somente se deu a partir da modernizacdo e da transicdo para uma democracia
ocorrida na década de 1970. Conclui o autor ao dizer que o movimento de ADR a cada dia evolui da ideia de um
tribunal multiportas para a configuragdo de um sistema de justica multiportas.

™ Vargas (2006, p. 84) informa que este relatério foi elaborado em Junho de 2000 pelo Comité Europeu de
Cooperacao Juridica em colaboragdo com o Comité Europeu para os Problemas Criminais no ambito da 23.?
Conferéncia de Ministros Europeus da Justica, medidas para uma boa relagdo custo-eficacia tomadas pelos
Estados-membros para permitir uma melhor eficacia da Justica.
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Silva (2009, p. 46) informa que tradicionalmente a doutrina elenca como meios
extrajudiciais de resolucao de conflitos a arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo. Em comum,
as modalidades possuem a caracteristica de serem formas de resolugdo privada de conflitos
onde nao ha imposicao de decisdo estatal e sim a presenca da autonomia das partes, a qual, no
caso da arbitragem, se manifesta pelo consenso em atribuir o poder decisério a um terceiro
convencionado ou escolhido por ambas. Mas a autora critica a designagdo de meios
alternativos para os métodos da arbitragem, conciliagdo e mediacdo. Isso porque a expressao
remete a ideia de relagdo, entretanto, ndo sendo a alternatividade uma qualidade absoluta,
dependente de um referencial e dessa forma, algo somente serd alternativo em relagdo a outra
coisa considerada.

Por isso, Silva (2009, p. 34-36) defende que pressupor uma relagdo entre os diversos
meios considerados sob a expressao unica de ADR desfoca a real relacao existente entre eles
que tratam de realidades diversas. Para a autora ¢ possivel estabelecer uma relacdo entre a
arbitragem e o processo judicial (ambos sdo heterocompositivos) e assim, se falar em
alternatividade na escolha do método a utilizar. O mesmo ndo ocorre com a mediacdo ¢ a
conciliacdo (métodos autocompositivos) cuja relagdo com o processo judicial serd de
adequacdo, o que, de acordo com Silva, garante a legitimidade desses meios em um Estado de
direito. Para a autora, considerar a conciliacdo, a media¢do e a arbitragem como meios de
alivio da pendéncia dos tribunais ou solug¢des para crise da Justica, impede denomina-los de
alternativos’*.

Cebola (2011, p. 19) defende a utilizagdo da expressdo “meios extrajudiciais de
resolugdo de conflitos” ainda que nos EUA tenham recebido a designacdo de Alternative
Dispute Resolution (ADR), sob um cariz de movimento. Para a autora, ¢ importante afastar
qualquer ideia de substitui¢ao ou eliminacao dos métodos judiciais tradicionais que o uso da
palavra “alternativo” possa acarretar.

Alguns autores como Gouveia (2014, p.17) definem os meios de resolucdo alternativa
de litigios pelo critério da exclusdo ou negacdo. Assim, sdo meios de RAL aqueles
procedimentos alternativos aos meios judiciais (ndo sendo judicial, serd alternativo). Mas a
autora ressalta que nao hd uma tipologia fechada vez que lentamente sao firmados tipos de

resolugdo cujo rol atual ndo ¢ definitivo. Para a autora, a definicdo deve ser alargada a todos

™ Para Silva (2009, p. 34-36) so6 havera livre escolha pelos meios alternativos na medida em que os meios
disponiveis forem funcionalmente equivalentes, dessa forma, se a utilizacdo dos meios extrajudiciais se der por
causa da ineficiéncia ou inacessibilidade dos meios judiciais, aqueles meios serdo inevitaveis ou necessarios. Se
assim for, estara suprimida a legitimidade de escolha que os fundamenta: a adequagao.
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os meios de resolucdo de conflitos diversos da decisdo por julgamento de um tribunal
estadual.

Lopes e Patrao (2016, p. 11) também pelo critério da exclusdo, afirmam que sdo
extrajudiciais os meios que ndo sejam judiciais €, como alternativa a tradicional nomenclatura
RAL propdem a utiliza¢ao do termo “meios extrajudiciais de resoluc¢ao de conflitos” (MERC)
que para os autores se mostra mais adequado. Primeiro porque ndo ha uniformidade entre os
mecanismos aglomerados nesse termo (conciliagdo, mediacio, arbitragem e JPs) ”°; segundo
porque ndo se tratam de substitutos ou oponentes dos tribunais, mas sim mecanismos
complementares e mais adequados a serem utilizados a depender do tipo de conflito
apresentado, mantendo-se a possibilidade de recurso ao Judiciario se necessario.

Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 76-77) comunga da mesma opinido e completa ao
dizer que o termo “alternativo” ganhou conotagdo critica por ser associado a ideia de
subsidiariedade, substitutividade e secundariedade relativamente aos tribunais e que, portanto
dever ser preferencialmente adotada a expressao MERC.

Jorge Morais Carvalho, Jodo Pedro Pinto Ferreira, e Joana Campos Carvalho (2017, p.
13) afirmam que os meios de RAL apresentam um importante traco em comum que € a
abordagem alternativa aos meios judiciais e compreendem meios de resolugdo de
controvérsias como a negociacdo, mediacdo, conciliagdo e a arbitragem76, que serao
abordadas a seguir. Assentes numa nova perspectiva, podem se caracterizar pelo estimulo a
resolucdo consensual do litigio, pela fung¢do das partes ou por visar aos interesses ou

motivagdes dos envolvidos subjacentes as pretensdes apresentadas.

1.7.1. Negociacdo

Lagrasta (2016, p. 59) conceitua a negociacdo como método de solu¢ao de conflitos
em que as proprias partes chegam a solugao sem a necessidade de intervengao de um terceiro
facilitador, mas adverte que nos casos de negociacdo assistida podera haver auxilio de

profissional especialmente capacitado no desenvolvimento de negociagdes.

” Os autores incluem os JPs dentre os meio de RAL, mas esta posi¢do ndo é pacifica, conforme se vera no
capitulo 3 sobre os JPs.

7 Gouveia (2014, p. 21-22) refere outros meios hibridos que nio sdo adotados em Portugal: ministral or
summary jury trial (mini-julgamento), early neutral evaluation (avaliagdo neutral prévia), non binding ex arte
adjudication (decisdo ndo vinculativa) e dispute resolution board (painel de resolug@o de conflitos).
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A autora aponta o periodo poés Segunda Guerra Mundial como marco do estudo da
negociacdo como técnica de solu¢do de conflitos nas decisdes governamentais. Ressalta que
foram fatores preponderantes para sistematizacao, tratamento profissional e sua organizagao
como método a aplicagcdo da teoria dos jogos e a organiza¢cdo do nucleo de pesquisas sobre
negociacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard (Program on Negotiation).
De acordo com Lagrasta (2016, p. 60) foi neste ponto que surgiram os modelos de negociacao
resumidos em trés tipos: distributiva, integrativa e por principios’ .

Na primeira, denominada distributiva ou “barganha de posi¢des”, os envolvidos
declaram uma posicdo inicial e a partir disso negociam concessdes acerca das posigcdes
apresentadas que possibilitem a obten¢do de um acordo. Como ponto negativo desse modelo
tem-se o0 apego as posi¢des inicialmente declaradas e a postura na obtengdao de maior ganho
possivel que muitas vezes pode gerar um impasse que impossibilite a negociacao.

A segunda, chamada de integrativa, ¢ comumente utilizada nos casos que envolvam
dois ou mais objetivos e questdes que permitam a conjugacdo desses elementos para obtencao
de solugdes mais criativas e satisfatorias, vez que se considera a ampliagdo dos ganhos
possiveis.

A terceira, apelidada de negociacdo por principios, cooperativa ou colaborativa trata-
se do modelo proposto pelo Program on Negotiation da Universidade de Harvard. Tal modelo
ndo se baseia nas posi¢des, mas nos reais interesses das partes (interesses subjacentes as
posi¢gdes que sdo declaradas), sendo o processo tratado como uma experiéncia colaborativa
para a obtencdo da solucdo de uma questao comum.

Nesta ultima, o enfoque € outro, ou seja, o problema nao ¢ visto como de uma ou de
outra parte, mas de ambas, podendo elas, juntas, resolvé-lo de uma forma que seja
mutuamente satisfatoria. Além da concentragdo nos interesses, a Escola de Harvard
estabeleceu outras regras para a negociacdo cooperativa, que sdo: a) separar as pessoas dos
problemas; b) criar op¢des de ganhos mutuos; c) utilizar critérios e padrdes objetivos; e d) ter

uma alternativa de acordo.

" Gouveia (2014, p. 21-22) informa a existéncia de dois modelos de negociagio, a de principios e a competitiva.
A primeira é mais indicada para situacdes onde as partes mant€ém uma relacdo continuada e primam pelo
resultado a ser alcangado. A segunda caracteriza-se pela forte manipulacdo e ganho, isto €, visa a cessdo da parte
contraria e por isso tende a provocar hostilidade; por isso ¢ cada vez menos utilizada. Para a autora a tendéncia
atual ¢ a conjugac@o de ambos os modelos a depender do caso em concreto.
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1.7.2. Mediacdo

Cebola (2010, p. 445) afirma que comumente a mediagdo ¢ definida como processo
extrajudicial de resolugcdo de conflitos caracterizado pela intervengao de um terceiro cujo
objetivo principal ¢ facilitar o didlogo entre as partes a fim de que estas possam solucionar o
problema gerador de conflito.

Sousa (2002, p. 19) define mediacdo como uma variante da negociacdo, uma forma
sofisticada de realizacdo de interacdo entre pessoas. Assim, todas as situagdes passiveis de
negocia¢do’® podem ser mediadas. E um meio que visa o acordo entre as pessoas envolvidas
que sdo auxiliadas por um especialista que orienta o processo (chamado de mediador).

Tendo em vista que a mediacdo ¢ o tema central da presente investigagdo, tratar-se-a
de forma mais pormenorizada sobre a mesma no proximo capitulo que trata exclusivamente

do assunto.

1.7.3. Conciliacdo

Para Lagrasta (2016, p. 68) conciliagdo ¢ a atividade desenvolvida pelo terceiro
facilitador, neste caso chamado de conciliador, o qual ndo possui poder de decisao, mas age
para incentivar, facilitar e auxiliar as partes na autocomposi¢ao por meio de metodologia que
permite a apresentacdo de proposigdes visando obtencdo de um acordo. Dito de outro modo ¢
o método de solucdo de conflitos onde um terceiro imparcial investiga os aspectos objetivos
do conflito e sugere opcdes para sua solugdo estimulando os envolvidos na celebragao de um
acordo. Quando levada a juizo para homologacao passa a ser denominada de autocomposi¢ao
judicial.

Lagrasta (2016, p. 69) adverte que a conciliagdo ¢ apenas um dos mecanismos para
autocomposicdo que pode ser obtida através de outros mecanismos de solucdo de conflitos.
Completa a autora ao dizer que, sendo baseado na verdade formal ou posi¢cao assumida pelas
partes, nao cabe ao conciliador investigar os verdadeiros interesses € necessidades subjacentes
ao conflito, portanto a utilidade deste método reside na solugdo rdpida e objetiva de
problemas superficiais que ndo envolvem relacionamento interpartes e cuja solu¢ido ndo trara

reflexos no futuro de suas vidas.

78 . ~ . . N
Todas as situagdes em que os intervenientes procurem chegar a um acordo mantendo em suas maos o poder de
decis@o quanto a aceita¢do ou ndo desse acordo (Sousa, 2002, p. 20).
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Vargas (2006, p. 54) afirma que a conciliagdo se inscreve dentre os métodos de RAL
como um meio informal onde as partes, com a interven¢do de um terceiro, tentam encontrar
uma solugao para o litigio. O conciliador possui posi¢ao mais ativa e pode inclusive propor
alternativas de acordo. A autora distingue a conciliagdo técnica ndao contenciosa da
conciliagdo de audiéncias que pode ser realizada preliminarmente nos moldes do art. 509.° do
CPC ou em processos especiais como o previsto no art. 2.°, n.° 1 do DL n.° 201/2004 de 18 de

agosto.

1.7.4. Arbitragem

Lagrasta (2016, p. 64) afirma que se trata de técnica privada de solucdo de conflitos
sobre direitos patrimoniais disponiveis e se encontra ao lado da decisdo judicial como método
heterocompositivo. As partes escolhem o procedimento e o terceiro imparcial (arbitro ou
tribunal arbitral) para decidir de forma vinculativa a contenda. Via de regra o arbitro possui
habilidade técnica e conhecimentos especificos na matéria versada no litigio, sendo seu poder
decisorio decorrente de vontade expressa na convengdo arbitral. Esta, por seu turno, ¢ género
do qual sdo espécies a clausula compromissoria € 0 compromisso arbitral.

Para Vezzulla (2001, p. 84) trata-se “do melhor exemplo de procedimento misto (nao
contencioso e contencioso) onde numa primeira fase, as partes dominam totalmente o
processo e, depois de assinado o compromisso arbitral, passam o mesmo para as maos do
arbitro.” Tal meio € comumente aplicado nas grandes disputas comerciais, por ser mais célere
que o processo judicial, no qual, muitas vezes, a demora na obtencdo de uma solugdo
definitiva a respeito da interpretacdo de uma cldusula contratual, pode inviabilizar a realiza¢ao
ou o prosseguimento de um negdcio.

A arbitragem, na visao de Gouveia (2014, p. 24) se diferencia dos demais métodos de
RAL; primeiro por ser adjudicatoria; segundo pela sua longa tradicao, historia, finalidade e
ambiente, fatores que a aproximam dos meios judiciais. Por outro lado, a simples
caracteristica de ndo ser judicial j& permite enquadra-la no conceito de RAL que ndo requer
homogeneidade de procedimentos.

A autora ressalta que a arbitragem enquanto meio de RAL ¢ diferente da arbitragem
comercial ou internacional que surgiu no periodo medieval para solucionar problemas entre
comerciantes nas feiras europeias. Neste caso, eram aplicadas regras proprias do comércio e

ndo estatais, portanto consistia em uma espécie de jurisdicdo privada dos grandes
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comerciantes onde somente a partir do século XIX, devido a internacionalizagdo do comércio
e dificuldade de imposi¢ao de sangdes pelo descumprimento das decisdes arbitrais, o Estado
passou a intervir’.

Alexandre Mota Pinto (2017, p. 369) relembra que os tribunais arbitrais sdo anteriores
aos tribunais estaduais e a pratica da arbitragem ocorria no direito romano como
procedimento de uma base contratual. Na Idade Média foi fortemente utilizada pela Igreja
catolica romana, pelos proprietarios de feudos e principalmente pelos comerciantes nas feiras
medievais. Posteriormente a arbitragem foi positivamente influenciada pelos ideéarios da
revolucao francesa enquanto meio livre e razodvel de resolucao de conflitos entre cidadaos.

Acrescenta o autor que nos paises de common law houve maior incentivo legislativo
de desenvolvimento da arbitragem, o que ndo ocorreu nos paises de tradi¢ao juridica romano-
germanica, cuja codificacdo do processo civil fragilizou o método ao condicionar sua
recorribilidade e exequibilidade a homologacao pelos tribunais estaduais. Somente no final do
século XX em decorréncia da crise do Sistema Judicial, a arbitragem voltou ser valorizada
como meio extrajudicial de resolu¢do de conflitos.

Em Portugal, Alexandre Mota Pinto (2017, p. 370) refere que ja no final do século
XIII e inicio do século XIV constava nas Ordenagdes Afonsinas a figura do “juiz alvidro” na
funcdo de arbitro que desempenhou importante papel na histdria judicial portuguesa. Também
na sequéncia das revolugdes liberais a arbitragem era reconhecida como meio destacado na
solucdo de litigios e a Constituicao de 1822 mencionava de forma expressa a faculdade das
partes para nomearem arbitros a decidir suas causas. As reformas processuais que seguiram
representaram um encolhimento da arbitragem perante os tribunais estaduais sob a
justificativa de evitar uma desconfianca ilegitima por parte da populagdao. Para o autor
somente apos a instauragdo democratica de 1974, o instituto voltou a ser estimulado com
varios diplomas legais que se seguiram com a consagracao constitucional dos tribunais
arbitrais advinda pela revisdo de 1982 no artigo 212.°, n.° 2 da CRP.

Alexandre Mota Pinto (2017, p. 371) conta ainda que a primeira lei sobre arbitragem
voluntéria portuguesa foi o DL n.° 243/84 de 17 de julho que, além de ressaltar a importancia
desse método como meio de RAL, reconhecia a necessidade de estimulo estatal para a criagao
e expansdo dos centros de arbitragem no pais e também trouxe varios dispositivos de

consagracdo de autonomia dos tribunais arbitrais face aos tribunais judiciais. A fim de evitar

" Atualmente a importancia da arbitragem internacional ¢ tamanha que Gouveia (2014, p. 24) afirma ser
estimado um percentual de 90% de presenga de convengdes de arbitragem nos contratos internacionais sendo
mais facil o reconhecimento de uma sentenca arbitral do que uma sentenca judicial no meio comercial.
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uma possivel declaragdo de inconstitucionalidade do referido DL 243/84* foi promulgada a
Lei n.° 31/86, de 29 de agosto, conhecida como Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV), que
consagrou os tribunais arbitrais como 6rgaos jurisdicionais ao reconhecer os efeitos de coisa
julgada e atribuir a mesma forga executiva de sentencas judiciais as decisdes arbitrais. Mas
apesar de representar grande avango para a arbitragem em Portugal, a lei apresentava lacunas
que foram parcialmente preenchidas pelo DL n.° 38/2003, de 8 de marco. No entanto, era
preciso adaptar a legislacdo a nova realidade internacional e ao modelo de arbitragem
comercial proposto pela Comissao das Nacgdes Unidas para o Direito Comercial Internacional.
Para tanto, foi promulgada a Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro.

Reis (2010) citada em Cebola (2011, p. 6) explica que a arbitragem voluntaria
potencia a submissdo de um conflito ao tribunal arbitral com exce¢do daqueles atinentes a
direitos indisponiveis, de competéncia dos tribunais estaduais ou da arbitragem necessaria,
nestes casos, por determinagdo legal. Informa ainda que atualmente sdo trinta e cinco os
centros de arbitragem institucionalizada, sendo onze apoiados financeiramente pelo
Ministério da Justica. Desses centros, muitos possuem atribuicdes genéricas e alguns,
competéncia especializada como consumo, contratos € empregos publicos ou questdes
comerciais.

Sobre a arbitragem publica, Alexandre Mota Pinto (2017, p. 386) relembra que a
primeira LAV ja previa no art. 1.° n.° 4, a possibilidade de o Estado celebrar convengoes
arbitrais, porém, o maior avango nessa area se deu pela previsao do art. 180.° do Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de
fevereiro®'. No ano de 2011, o DL n.° 10/2011, de 20 de janeiro instituiu um regime legal de
arbitragem tributaria para dirimir conflitos decorrentes de legalidade de atos de liquidagao de
imposto ou de matéria coletavel, através de tribunais arbitrais tributarios que funcionam sob a
estrutura dos Centros de Arbitragem Administrativa (CAAD). J& quanto a arbitragem
necessaria, que ¢ aquela imposta as partes e ndo decorrente de acordo ou cldusula contratual, o

autor revela que o Estado tem firmado uma politica de incentivo nos tltimos 20 anos que

% Alexandre Mota Pinto (2017, p. 371) assevera que a matéria relativa a organizagdo e competéncia dos
tribunais € exclusiva da Assembléia da Republica e, portanto, o governo carecia de lei autorizadora para o DL n.°
243/84.

81 Podem ser submetidas questdes contratuais; de responsabilidade civil e extracontratual; de validade de atos
administrativos, salvo determinagdo legal em contrario; relagdes juridicas de emprego publico exceto se tratar de
direitos indisponiveis, resultantes de acidente de trabalho ou doenga profissional (Alexandre Mota Pinto, 2017,
p. 376).
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inclui a submissdo ao procedimento de algumas matérias importantes como expropriagdo e

litigios de consumo decorrentes de servigos publicos essenciais dentre outros.

1.8. Divergéncias doutrinarias quanto aos métodos

O enquadramento da negociacdo como meio autonomo de RAL ndo ¢ pacifico na
doutrina. Gouveia (2014, p. 22) defende que se trata de meio de resolu¢dao sem intervencgao de
terceiros, mas ressalta a existéncia de posicionamento divergente que defende ser componente
de qualquer processo de resolucdo. Para a autora, a negociacdo ¢ um modelo de resolugdo
inter partes que também pode servir de instrumento em outros métodos, nomeadamente, a
mediagdo, tanto que o modelo cooperativo de negociacdo de Harvard exerceu forte influéncia
para o inicio da teoriza¢do da mediacao facilitadora.

A conciliagao também provoca divergéncias sobre sua equivaléncia a mediagdo. Para
Gouveia (2014, p. 23), em ambas ha a presenga de um terceiro, porém, a diferenga se situa no
tocante a funcdo exercida por este. No primeiro caso o juiz ou arbitro possui poder
adjudicatério enquanto no segundo ndo. O mediador, além da imparcialidade e neutralidade
na conducao da sessdo de mediagdo, perde o contato com o processo no caso de frustracao da
tentativa do acordo. Renata Marques da Frota (2016, p. 163) informa que ha trés correntes
principais sobre o tema.

A primeira parte da analise da func¢do do “terceiro” e o “grau de intervencao exercida
sobre as partes” na busca de acordo. Para esta corrente, havera conciliacdo se o terceiro puder
propor acordo e apresentar solugdes ao caso; ja a mediacao ocorre se esse terceiro atua como
mero facilitador da comunicagdo, estabelecendo o didlogo entre as partes, mas sem propor
acordos ou solugdes. A segunda entende que ndo ha diferencas substanciais entre os
mecanismos e, portanto, a intervencao do terceiro nao determina o tipo de meio utilizado. Ja
para a terceira, a diferenca se encontra na figura que realiza a intervengao e nao nos poderes
que possa exercer. Assim, nos dois casos, ¢ possivel propor acordos ou solugdes, porém,
enquanto na conciliagdo a fungao ¢ exercida pelo juiz, na mediagao fica a cargo do mediador.

Paulo Eduardo Alves da Silva (2014, p. 45) afirma que a diferenciacdo entre os
institutos deve conter alguma relevancia pratica e operacional que possibilite o uso de
métodos e técnicas proprios sob pena de uma inatil taxonomia teorica. E segue ao dizer que
em termos teoricos ha diferentes niveis de mediacdo e conciliagdo que permitem ao utilizador

combinar as técnicas de acordo com a necessidade do caso pratico apresentado.
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Dentre os diferentes critérios de distingdo o autor aponta: i) quanto a relacdo das
partes, a mediagdo ¢ usada para conflitos que atinjam relagdes continuadas enquanto a
conciliacao ¢ dirigida para conflitos cujas partes nao possuem qualquer relagdao além do fato
conflituoso; i1) quanto a matéria discutida, para conflitos patrimoniais a conciliagdo ¢ indicada
enquanto nos ndo patrimoniais seria a mediacdo; iii) quanto ao objetivo, a conciliagdo visa
definir um valor de acordo enquanto a mediacdo visa uma composi¢do detalhada e s6lida do
conflito; iv) quanto a intervencao do terceiro, na conciliagdo, a intervengao possui um carater
superficial destinada a fixar um valor para o acordo enquanto na media¢dao ¢ mais profunda e
visa descobrir e tratar as causas e o proprio conflito.

O autor ressalta que do ponto de vista operacional todos os critérios estdo corretos pela
utilidade que apresentam na articulagdo dos métodos no caso concreto, porém do ponto de
vista teorico estdo incorretos pela insuficiéncia para compor a diferenciacdo e classificagao
esperadas em uma boa taxonomia de conceitos. Explica ainda que dentre os especialistas
norte-americanos o termo conciliation ¢ comumente preterido pela expressdo mediation que
se divide em dois tipos: facilitative € evaluative. A primeira se caracteriza por ser meramente
facilitadora do acordo entre as partes enquanto a segunda ¢ mais complexa e se baseia numa
avaliacdo mais pormenorizada do conflito.

Afirma também que tanto a conciliagdo como a media¢do pressupde uma base de
negociagao e tém como objetivo final o acordo, mas o que as diferencia da negociagao pura
(esta situada na classe dos métodos autocompositivos como a autotutela) € a intermediagdo de
um terceiro entranho ao conflito e as partes envolvidas. E justamente este terceiro e a funcio
desempenhada por ele que indica o tipo de resolugdo aplicada ao caso: processo judicial,
arbitragem, mediagdo ou conciliacao, que por isso estdo na classe dos heterocompositivos.

Assim, se o terceiro tem a funcdo de decidir o conflito pelas partes, estar-se-a perante
arbitragem (o terceiro ¢ agente privado) ou processo judicial (o terceiro ¢ agente estatal).
Nestes casos a atividade de ambos busca descobrir a verdade para declarar a vontade da lei ou
a quem pertence o direito. Se a funcao do terceiro for auxiliar as partes na obtencao de acordo,
temos mediacao ou conciliagdo. Aqui também se pretende apurar a verdade, mas o objetivo
ndo ¢ julgar ou avaliar a conduta das partes e sim encontrar uma zona de convergéncia de
interesses dentro da qual se situam as propostas de acordo satisfatorias para ambas as partes.
Para o autor aqui reside a confusdo nas fun¢des do mediador e conciliador porque intermediar

um acordo de vontades ¢ diferente de intermediar uma disputa de argumentos.
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Joana Paixdo Campos (2009) citada por Frota (2016, p. 165) ressalta que outro ponto
de diferencia¢do ¢ o carater judicial da conciliagdo e o extrajudicial da mediagdo, o que,
segundo Frota, foi o posicionamento adotado pela Diretiva 2008/52/CE e pelo legislador
portugués na Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, vez que em ambos, o mediador ¢ referido como
“ndo responsavel por qualquer processo judicial relativo ao litigio” e “desprovido de poderes
de imposi¢ao”.

Para Lagrasta (2016, p. 75-78) a distingdo entre conciliagdo ¢ mediagdo possui pouca
importancia pratica, pois além de poderem ser utilizadas separada ou conjuntamente, também
convergem em varios aspectos, sendo vejamos: comungam de igual finalidade, ou seja, a
solugdo do conflito; do mesmo meio, que ¢ a aproximag¢do da vontade das partes; do mesmo
instrumento, qual seja, a intermediagdo de um terceiro; e por fim, apresentam a legitimidade e
a efetividade como beneficios do acordo eventualmente obtido.

Por isso a autora afirma que a diferenciacdo entre esses procedimentos ganha relevo de
forma mais expressiva nas areas doutrinaria e académica. Como critérios de diferenciacdo a
doutrina aponta o grau de interferéncia do terceiro facilitador na escolha das opgdes de
solucao do conflito pelas partes, a abrangéncia do conflito no relacionamento inter partes (lide
aparente ou lide sociologica) e a eventual ligagdo com o Poder Judicidrio.

Sobre o primeiro critério diz-se que na mediagdo o terceiro ndo intervém para adiantar
propostas de solugdo para o conflito, mas tdo somente cria as condigdes necessarias para que
as proprias partes a encontrem. Sua atuagdo visa, por meio do restabelecimento do dialogo
dos envolvidos garantir maior cooperagdo para que os mesmos encontrem seus verdadeiros
interesses e construam de forma consensual a melhor solucdo para a lide, o que reforca o
comprometimento e a responsabilidade no cumprimento do acordo. De acordo com Lagrasta
(2016, p. 76) a mediagdo se preocupa com o futuro, com a manutencao do relacionamento ou
relagdo de continuidade das partes.

Ja na conciliacdo o terceiro pode apresentar sugestdes e solugdes visando a tentativa
de obten¢do do acordo e por isso diz-se que sua interferéncia ¢ direta. Neste caso a
preocupacdo ¢ com o presente, pois ndo existe relacdo duradoura entre as partes e a solucao
versa sobre questoes pontuais. Dessa forma acaba por ser um procedimento mais célere.

Sob o critério da abrangéncia Lagrasta (2016, p. 76) leciona que a media¢do foca

. . . . g, . ]2 .
naquilo que Carnelutti denomina de “lide sociologica” ° que se reflete nas necessidades e nos

82 Carnelutti (1936) citado por Eduardo Ribeiro de Oliveira (1985, p. 13) afirma que a lide ¢ o conflito de
interesse qualificado pela pretensdo a satisfagdo de uma necessidade, que surge diante da restricdo dos bens
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interesses das partes os quais devem ser investigados pelo mediador através de técnicas
proprias. A lide socioldgica se encontra por tras da lide aparente representada pela posi¢ao
assumida pelas partes no conflito posto. Na conciliagdo o terceiro se atém nos pontos
elementares do conflito porque ndo possui a mesma obrigacao de investigacao que ¢ imposta
ao mediador.

No critério do vinculo distingue-se a mediagdo da conciliagio na medida em que
aquela ¢ exercida por meio de atividade privada e desvinculada da estrutura de qualquer Poder
Publico enquanto esta ocorre no ambito da atividade estatal, especialmente no Poder
Judiciario, pelo proprio juiz ou alguém destacado para fungdo especifica de conciliador.
Portanto, pode se dar pela atividade judicial ou parajudicial, processual ou paraprocessual.

Lagrasta (2016, p. 77) ressalta que apesar dos supracitados critérios que diferenciam
os procedimentos, a conciliagdo ¢ a mediacdo ndo podem ser definidas separadamente de
forma rigorosa visto que seus conceitos se inter-relacionam e usam de técnicas praticamente
iguais. Como exemplo, a autora afirma que € possivel ao terceiro facilitador verificar ser mais
adequado o uso de técnicas de mediagao no curso de uma sessao de conciliacao e diante disso,
dar continuidade a sessao como mediagdo. Assim, na reunido com as partes, podera o terceiro
usar dos mesmos principios ideoldgicos aplicaveis tanto na conciliagdo como na mediagao.

E conclui que, na pratica, ainda que na fun¢do de mero facilitador de didlogo dos
envolvidos, o mediador acaba por oferecer alguma sugestao de solugao e por tal razdo pode-se
dizer que existe uma figura hibrida de mediador/conciliador. Além do mais, ndo havendo
regra absoluta de recomendacdo da conciliacdo para conflitos objetivos e da mediacdo para
conflitos subjetivos, tal diferenciacdo serd util apenas para o terceiro facilitador no
reconhecimento do caso e escolha das técnicas mais adequadas para atingir os objetivos das

partes.

CONCLUSAO DO CAPITULO 1

O primeiro capitulo intitulado, Resolucdo Alternativa de Litigios (RAL) teve inicio
com a distingdo entre litigio e conflito, o que se entendeu necessario para abordar o assunto
tratado logo a seguir sobre a evolugcdao dos meios de solugdo dos conflitos em sociedade que

vao desde a autotutela a jurisdicdo participativa. Depois se abordou a crise da Justi¢a € os

disponiveis ante as necessidades humanas que sdo ilimitadas. E justamente quando os interesses opostos dos
sujeitos recacm sobre 0 mesmo bem que surge o conflito; e diante da pretensdo resistida, a lide.
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movimentos de desjudicializa¢ao surgidos nos EUA e Europa, bem como o direito de acesso a
justica enquanto corolario do exercicio dos demais direitos positivados pelas Constitui¢des
dos Estados Modernos apés o periodo absolutista. A fusdo desses dois fatores (crise do
Judiciério e reconhecimento do direito de acesso a justica) deu origem ao desenvolvimento
dos meios de RAL que foi abordado em seguida, tratando-se desde a origem no sistema norte-
americano até os métodos utilizados em Portugal, ressaltando-se a existéncia de divergéncia
doutrinaria no que tange a classificacdo dos meios.

Apesar da existéncia de algum posicionamento divergente acredita-se que a crise da
Justica e do acesso ao Judiciario foi causada inicialmente por diversos fatores politicos,
econdmicos e socio-culturais, dentre os quais se destacam a mudancga de regime e separagao
de Poderes, a urbanizagdo e¢ crescimento desordenado das cidades, o reconhecimento de
direitos pelos Estados Constitucionais ¢ o aumento da demanda processual. Esta tltima,
diante da falta de estrutura judiciaria para atendimento da nova sociedade emergente, levou a
constatagdo da ineficacia do modelo de tutela jurisdicional adotado.

Posteriormente, outros momentos de crise sao apontados pela doutrina, especialmente
na década de 1960, periodo em que ocorrem os fendmenos de jurisdizacdo® e o surgimento
dos métodos de RAL da forma como hoje os conhecemos. Mas ndo se pode esquecer que
antes de ser solucdo para a crise do Judiciario (altos custos processuais e morosidade), de
resultar em diminui¢do da sobrecarga de processos e custos da Justica, o verdadeiro objetivo
dos meios alternativos ¢ garantir o acesso a uma ordem juridica justa e permitir a realizagao
dos escopos da jurisdicao.

A respeito das vantagens dos meios de RAL, Alves (2016 p. 62) refere que para além
da maior rapidez € menos custos nos processos, esses meios tem outra grande vantagem que €
pacificagdo social, pois apostam na promocdo do didlogo entre partes e dessa forma
proporcionam a resolucao do conflito, nomeadamente nas relagdes onde as quizilias sdo
constantes mas se quer manter a ligagdo entre as partes sem rotura do relacionamento.

No mesmo sentido Vargas (2006, p. 85) ressalta que a mais valia dos meios de RAL
reside tanto na informalidade como na capacidade de potenciar um acordo voluntario entre as
partes envolvidas; além disso, podem ser mais adequados para litigios onde a tramitacdo por
vezes morosa nos tribunais judiciais possa ser prejudicial como, por exemplo, nos casos que

envolvem relagdes de consumo.

% Por judicializacdo ou juridicizagdo Zanferdini (2012, p. 240) explica que é o fendmeno de intenso acesso ao
Poder Judiciario para buscar ou realizar direitos individuais ou sociais.
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Mas outros autores como Gomes (2011, p. 23) ressaltam que em alguns casos tais
métodos podem ser desaconselhdveis sob o risco de ndo oferecerem a devida protegdo a parte
mais vulneravel da relagdo, como por exemplo, em conflitos laborais onde a liberdade
negocial pode ser perigosa sem a interven¢ao de “protetores legais” como o juiz € o
Ministério Publico. Gomes ressalta ainda que ¢ importante ter cuidado para que os problemas
de morosidade e excesso processual da Justica tradicional ndo incentivem a ‘“conciliagdo
repressiva” que consiste num incentivo forcado de utilizacdo de instancias alternativas aos
tribunais judiciais, mesmo quando se revelem menos garantisticas e protetoras dos direitos
dos cidaddos. Vargas (2006, p. 86) acrescenta alguns possiveis aspectos negativos a serem
observados na utiliza¢do dos meios de RAL. O primeiro ¢ como instrumento de medi¢do de
forgas da pretensdo antes de buscar a tutela judicial e o segundo ¢ como mero expediente
dilatorio pela parte. Nesses casos, ao contrario de ter a real intengdo de acordar o que se
pretende, o procedimento ¢ utilizado como um dilatamento desnecesséario de tempo e custos
para os envolvidos e mesmo para o Estado.

Concorda-se com Albertina Pereira (2006) citada em Sousa (2007, p. 110) ao dizer
que os meios de RAL podem contribuir para a melhoria do Sistema de Justica desde que
sejam verificados fatores de operacionalizacdo e articulagdo com os meios judiciais. O
primeiro parte de uma visdo integrada e de conjunto do sistema que englobe os meios
judiciais e extrajudiciais que devem se harmonizar e ter coeréncia entre si, conforme o
problema apresentado e a técnica indicada. Os meios de RAL devem ser qualitativamente
considerados e ndo visando a diminui¢do do volume processual. O segundo reside na
formacdo adequada dos mediadores, a qual, além de profunda e continuada deve ser
fiscalizada pelo Estado. O terceiro fator € o costume atual revelado na mentalidade e nas
atitudes dos juristas e das partes fortemente influenciadas pela cultura demandista enraizada

na sociedade ocidental®.

¥ Gomes (2011, p. 23) explica que a cultura demandista ou judiciarista é a visdo que enxerga a solugdo judicial
como Unica ou pelo menos a primeira a ser buscada diante de um conflito.

53



CAPITULO 2 - MEDIACAO DE CONFLITOS

Para Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 76) a mediacdo propde um método de
tratamento de conflitos procedentes de contextos de agdo e interacdo de carater privado.
Sousa (2002, p. 23-24) aponta as variadas possibilidades de sua utilizacdo como por
exemplo: na iniciativa privada entre atores econdmicos que buscam solu¢do rapida de
seus antagonismos, nas relacdes de trabalho quando as partes pretendem salvaguardar
uma boa rela¢do ou na solugdo de pendéncias entre vizinhos ou familiares. Além disso,
o autor ressalta que também pode ser utilizada como forma expedita e eficaz de realizar
consultas publicas sobre decisdes e projetos de foro publico, pela necessidade de
agilizar diferendos entre atores publicos e privados e ainda como solugdo para o
problema endémico dos atrasos, demoras e ineficiéncia do aparelho judicial.

Mas apesar da versatilidade do instituto investigado, vale ressaltar que os temas
a seguir tratados se referem a mediacdo como mecanismo “alternativo”, “extrajudicial”
ou como preferem alguns autores, meio mais “adequado” de resolugdo de conflitos entre
partes, isto ¢, como instrumento de pacificagdo social paralelo ao sistema judicial
tradicional™.

Até a vigéncia da Lei da Mediagao (Lei n.° 29/2013, de 19 de abril) nao havia
uma defini¢ao geral da mediacdo, mas sim nog¢des ndo completamente coincidentes nas
leis sobre mediagio publica, nomeadamente a dos JPs*® ¢ mediagdo penal®’.
Atualmente, a defini¢do de mediacdo vem expressa logo no inicio do novo diploma, em
seu segundo artigo®™®.

De acordo com Lilia Maia de Morais Sales (2004, p. 23) o termo se originou do

latim “mediare” cujos significados sdo mediar, dividir ao meio ou intervir, mas como

% Luis Melo Campos (2008, p. 112) ressalta que ha diversidade no contetido da media¢io de conflitos
que pode ser familiar, comercial, laboral, penal ou escolar.

% A defini¢do de mediagdo prevista no art. 35.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho foi revogada pela Lei
n.° 54/2013, de 31 de julho. (Lopes e Patrdo, 2016, p. 22)

¥ Art. 4.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho: “um processo informal e flexivel, conduzido por um
terceiro imparcial, o mediador, que promove a aproximagdo entre o arguido e o ofendido e os apodia na
tentativa de encontrar ativamente um acordo que permita a reparagdo dos danos causados pelo fato ilicito
e contribua para a restauragdo da paz social” (Cebola, 2011, p. 22-23).

8 Art. 2.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril: “Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por: a)
Mediagdo — a forma de resolucdo alternativa de litigios realizada por entidades publicas ou privadas,
através da qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos”. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra_artic
ulado.php?nid=1907&tabela=leis
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utilizada hoje, refere-se a um procedimento onde um terceiro imparcial, por meio do
restabelecimento do didlogo pacifico, atua encorajando e facilitando a solugdo de uma
disputa entre partes de forma amigavel, colaborativa e satisfatdria para ambas.

Para Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 76) a mediacao se situa entre os meios
alternativos de resolugdo de litigios (MARL) podendo ser conceituada como método
ndo adversarial de gestdo de controvérsias e colaborativo na construgdo de acordos
mutuamente satisfatorios. No mesmo sentido Sales (2004, p. 24) diz que a mediagdo ¢
uma técnica nao adversarial de resolugdo de conflitos por intermédio da qual duas ou
mais pessoas (individuais ou coletivas, privadas ou publicas) recorrem a um especialista
neutro e capacitado que por meio de reunides com as partes, estimula a obten¢do de uma
solucdo satisfatoria para ambas e dessa forma salvaguarda o bom relacionamento entre
as mesmas.

Para Jean-Frangois Six (1995) citado em Sales (2004, p. 26) mediar consiste em
estabelecer ligacdes onde ainda ndo existem, isto ¢, suscitar a comunicagdo ausente
entre as partes e com isso fazer uma corrente entre os litigantes para restabelecer a
harmonia. Fernanda Tartuce (2017, p. 31) na mesma dire¢ao afirma que a mediagao ¢ o
mecanismo de abordagem consensual de controvérsias em que uma pessoa isenta e
capacitada atua tecnicamente com vistas a facilitar a comunicacdo entre os envolvidos
para que eles possam encontrar formas produtivas de lidar com as disputas. Luis
Alberto Warat (2004) citado em Sales (2004, p. 25) completa ao dizer que a
autocomposicao dos procedimentos de mediacao, sendo assistida ou terceirizada, requer
sempre a presenca de um terceiro imparcial, porém implicado, que ajude as partes no
processo de assumirem os interesses de sua autodecisao transformadora do conflito.

Lopes e Patrao (2016, p. 24) ensinam que as defini¢des sao diversas, mas que em
geral a diferenga estd radicada no ambito, por isso hd um posicionamento mais amplo e
outro mais restrito adotado pelos autores. O primeiro ¢ mais amplo por entender que
mediagdo ¢ uma via voluntdria de autocomposi¢ao de conflitos que deve ser auxiliada
por um terceiro. Alinham este pensamento, o qual foi utilizado pelo legislador na
mediacdo criminal, Catia Marques Cebola e Lucia Dias Vargas. O segundo, para além
das caracteristicas comuns do procedimento acrescenta o elemento da confidencialidade
a mediacdo, pensamento partilhado por Rossana Cruz, Ana Soares da Costa e Maria
Lima. Lopes e Patrdo ressaltam que a Lei da Mediagdo utilizou a acep¢do mais ampla

embora seja exigida a confidencialidade como principio necessario ao processo.
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Para Gouveia (2014, p. 3) apesar da existéncia de diversidade de conceitos da
mediagdo, o indispensavel ¢ a presenca do principio do empowerment, simultaneamente
fundamento e caracteristica permanente desse meio de RAL. Esse principio, que
significa o pleno dominio do processo pelas partes, se reflete diretamente na fung¢ao do
mediador que atua como auxiliar, assistente ou ajudante dos mediados. A autora
esclarece que além do empowerment a mediacdo se caracteriza essencialmente pela sua
finalidade, a pacificacdo social. O objetivo ¢ resolver o conflito, revelando os interesses
reais das partes por trds das posi¢cOes assumidas que geralmente as coloca em pontos
diametralmente opostos. Na media¢do ndo ¢ importante determinar a quem pertence a
razdo, mas sim resolver os problemas subjacentes ao surgimento do litigio. Esta
finalidade sobrepde-se completamente a questdo legal, pois o foco sdo os interesses e
ndo os direitos de cada um™.

Lagrasta (2016, p. 84-89) explica a dindmica do procedimento da mediagao, o
qual ocorre num ambiente sigiloso onde um terceiro facilitador, usando de técnicas
proprias, investiga os reais interesses dos envolvidos para auxilid-los a restabelecer o
didlogo e assim criar opgoes que indiquem o melhor resultado para ambas as partes na
solucdo do problema. Através desse terceiro imparcial que busca a reconstrucao da
comunicag¢do entre os mediados e a identificacdo do conflito ¢ estimulada a negociagdo
(cooperativa), havendo o comprometimento dos responsaveis pela obtencdo de um
eventual acordo. Em resumo, € um processo cooperativo que engloba emogoes,
dificuldades de comunicagdo, necessidade de equilibrio e respeito das partes para que
resulte em acordo satisfatorio que as comprometa com a solug@o obtida.

Para Lagrasta (2016, p. 63) em principio, qualquer conflito interpessoal ¢
passivel de ser mediado desde que observados os seguintes requisitos: capacidade dos
conflitantes, voluntariedade manifestada, boa-f¢, livre escolha do mediador, respeito,
cooperagdo, e confidencialidade. E relembra, que ainda que ndo seja alcangado o
acordo, através desse procedimento ¢ possivel restabelecer o didlogo e estabelecer a
pacificagdo dos conflitantes. Para a autora a mediacdo ¢ interdisciplinar por utilizar
teorias e praticas de outras areas do saber como direito, psicologia, assessoria e outras

disciplinas do ramo das relagdes humanas.

% Gouveia (2014, p. 3) cita um exemplo para ilustrar a ideia: dois cozinheiros disputam um limdo
alegando a propriedade de cada um sobre a fruta. A posi¢do de ambos ¢ igual, isto €, exigir o objeto por
ser seu. Porém, indagados sobre a finalidade da utilizagdo, um responde que usara a casca enquanto o
outro, deseja o sumo. Desse modo, ¢ possivel resolver o litigio com base nos interesses vez que as
posicdes anteriormente adotadas sdo incompativeis.
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De acordo com Cebola (2015, p. 54) como método de resolugao de conflitos a
mediacdo pode ser classificada como autocompositiva e ndo adversarial. A primeira
parte do critério do sujeito decisorio e significa que sdo as partes quem obtém a solucao
do seu conflito em contraposicao ao meio heterocompositivo onde ¢ o terceiro quem
decide a lide. A segunda parte do critério da posicao conflitual das partes que no caso
colaboram para a obtencao do acordo e contrapde-se ao método adversarial como ¢, por
exemplo, o judicial.

Sob o critério do papel exercido pelo terceiro imparcial (neste caso, o0 mediador),
Cebola (2015, p. 55) relembra que a doutrina identifica dois tipos de mediagdo: a
facilitadora ou facilitative e a interventiva ou evaluative mediation. Na mediagdo
facilitadora o mediador ¢ minimamente visivel, porém, determinante para promover a
reabertura das pessoas ao didlogo’ . Ja a mediac¢io interventiva requer atuagio mais
ativa do mediador que pode, além de promover o didlogo das partes, tratar sobre o
mérito em causa, inclusive com a apresentagdo de propostas de acordo. Sobre isto, ou
seja, a possibilidade de apresentar solugdes as partes, a autora ressalta que somente ¢é
possivel no modelo interventivo ¢ mesmo assim ha divergéncia doutrindria sobre sua

admissao.

2.1. Recorte historico

Cebola (2010, p. 444) relembra que ¢ historicamente recorrente a utilizagdo da
mediacdo como resolucao de disputas nas diversas culturas como nas aldeias Hindu da
[ndia como também nas sociedades africana, islamica e chinesa. De acordo com a
autora, ndo ¢ pretensioso afirmar que a histéria da mediagdo ¢ tdo antiga quanto a
existéncia de conflitos na humanidade; estes por sua vez, sdo inerentes as relagdes
humanas.

Na mesma diregao Schneebalg (2002, p. 34) refere que a mediagdo ¢ tao antiga
como os conflitos entre duas pessoas ou grupos de individuos, e no sentido
contemporaneo da expressdo, aparece hd séculos na China e Japao como meio principal

de resolucao de litigios e ndo como alternativa aos tribunais. Nesses paises, somente

%0 Portugal adotou o modelo da mediacdo facilitadora nos sistemas publicos de mediacdo e JPs, por isso
serve de base na formacgao obrigatoria para mediadores.
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com o esgotamento dessa fase mediadora as partes podem ser encaminhadas para
instrugdo e julgamento.

Gisele Leite (2018, p. 4) completa ao dizer que no Japao o método ¢ legalmente
regulado desde 1947 prevendo a figura de um terceiro neutro ou comissao formada pelo
magistrado e conciliadores para atuar nos conflitos de direito de familia. J4 no Ocidente
a autora diz que a mediacdo ressurgiu no final do século XX com origem em dois
movimentos simultdneos ocorridos no Reino Unido e nos EUA os quais foram
disseminados posteriormente para o Canadé e Franca.

Sousa (2002, p. 30) afirma que a institucionalizacdo da mediacdo como processo
de resolucao formal de conflitos teve inicio nos EUA por volta de 1970 e na Europa na
década seguinte e tem sido uma das pedras da fundagdo do movimento de utilizacao de
métodos de ADR. Para o autor além da institucionalizagao prematura, os EUA também
inovaram com a mediacao de conflitos ao estabelecer sua ligacao ao proprio tribunal em
muitos casos.

Para Sousa (2002, p. 15) a Conferéncia Pound de 1976 em Chicago’' assume
papel destacado, uma vez que neste evento Frank Sander, professor da Universidade de
Harvard, propos a ideia de um tribunal com multiplas portas que consistia na oferta de
mais de um servigo de resolucao de conflitos no edificio do tribunal. Tal proposta serviu
de modelo para varios projetos-piloto de ADR e a partir disso quase todos os tribunais
dos EUA adotaram a mediacdo dentre outros métodos’”.

Nos paises de expressdo angléfona como os EUA existem centros de mediagao
comunitaria local onde pessoas da propria comunidade atuam como voluntarios apds
serem devidamente treinadas com técnicas de mediacdo. Segundo o autor, a National
Association for Community Mediation (NAFCM), além de definir o que ¢ mediagao,
lista as caracteristicas das mediacdes nesses locais: uso de voluntarios treinados e da
propria comunidade; apoio financeiro de entidade publica ou organizagdes nao
governamentais (ONGs); utilizagdo de mediadores que representem a diversidade da
comunidade onde se inserem; acesso a todos os cidaddos; oferta independente da

capacidade de pagamento do servigo; empenho na divulgagdo da importancia e eficacia

' O nome ¢ atribuido em fungio de Roscoe Pound que em 1906 publicou um artigo sobre “As causas da
insatisfacdo popular com a administracdo da Justica” e que serviu de inspiracdo ao encontro de juristas
que estavam preocupados com o Sistema Judiciario americano (Frank Sander e Mariana Hernandez
Crespo, 2008, p. 669).

%2 Muitos outros paises seguiram o exemplo. Em Portugal os primeiros passos foram dados com os JPs
que ofereceram o servigo de mediagdo (Sousa, 2002, p.16).
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das relagdes colaborativas na comunidade; encorajamento a participacdo de todos;
intervengdo nos momentos iniciais dos conflitos; oferta de alternativa ao sistema
judicial em qualquer momento da evolucao do conflito.

Mas Huggins (2002, p. 38-39) relembra que nos EUA a mediagdo tem uma
longa historia de aplicag@o nas relagdes de trabalho que teve inicio com a promulgagao
da Arbitration Act de 1888”°. Posteriormente foram promulgadas outras leis que
marcavam o avan¢o da media¢do no pais, sendo que apos a Segunda Guerra Mundial a
mediacdo nos contratos coletivos de trabalho tornou-se comum sendo utilizada até hoje
por véarias razdes: manter uma boa comunicagdo interna, evitar litigios demorados e
dispendiosos nos tribunais e melhorar a satisfacdo dos trabalhadores. Mas ressalta
Huggins que apesar dessa tradi¢ao nos conflitos de trabalho a mediagdo somente foi
integrada nos tribunais na década de 1970 como consequéncia do movimento
reformista.

No direito de familia, Huggins (2002, p. 39-40) conta que a mediagdo
primeiramente foi adotada por entidades privadas sendo logo incluida pelo Sistema
Judicidrio por meio de leis e estatutos estaduais que muitas vezes exigiam a
obrigatoriedade da mediacao antes da submissao a julgamento. Leite (2018, p. 9) revela
que a expressdao mediagdo familiar ¢ atribuida a D. J. Coogler, advogado de Atlanta que
inaugurou escritorio para a pratica privada deste método e publicou a teoria da
experiéncia em 1978 sob o titulo Structure Mediation in Divorce Settlement. O projeto
obteve grande €xito e ja no ano de 1982 contava com a presenca de mediadores em 44
estados do pais.

Quanto as causas civeis e comerciais Huggins (2002, p. 40-41) assegura a
existéncia nos EUA de longa tradicdo na utilizacdo dos meios extrajudiciais na
resolucdo de litigios pelas empresas. O autor cita inclusive que a Camara do Comércio
de Nova lorque ja no ano de 1768 estabeleceu a arbitragem comercial como regra a ser
utilizada, tendo sido prontamente aceita pelas empresas em razdo das vantagens
apresentadas dentre as quais destaca os baixos custos e a celeridade frente as demandas
judiciais.

Huggins (2002, p. 42-43) revela ainda que o surgimento de direitos ligados a

responsabilidade civil, prote¢do do consumidor, danos ambientais, discriminagdo de

% Esta lei consignava a arbitragem e a mediagdo das disputas de trabalho dos trabalhadores dos caminhos
de ferro (Huggins, 2002, p. 38-39).
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funcionarios bem como a publicidade negativa, representaram um aumento de custos
processuais para empresas que viram nos meios de ADR uma boa solu¢do para os
litigios, principalmente pela caracteristica da confidencialidade que revestem.

Nos tribunais, Leite (2018, p. 7) afirma que foi no final dos anos 1960 ¢ 1970
que se firmaram os movimentos para direitos dos cidadaos e dos consumidores que
culminaram num aumento de demanda processual. Frente a complexidade, altos
custos” e demora na solugio dos processos as pessoas demonstravam insatisfagio com
o modelo tradicional proposto, o que levou a realizagdo da Conferéncia Roscoe E.
Pound de 1976 e o ja referido projeto de multi-door courthouse do professor Frank
Sander. A partir de entdo, gradualmente os tribunais foram incorporando regras de
processos judiciais que incluiam a mediacdo prévia e dessa forma expandiram a
utilizacdo dos meios de ADR. Posteriormente, o uso generalizado do método pelos
tribunais federais levou a inclusao das regras no processo federal.

Como incentivo a utilizagdo da mediacdo, Huggins (2002, p. 42-43) destaca a
Regra Federal 408 que tornou inadmissivel como prova em processo judicial o uso de
quaisquer comunicagoes feitas durante a mediacao, inclusive a oferta de indenizagao, as
promessas, as afirmagdes ou mesmo confirmacdes dadas por qualquer das partes
durante o procedimento.

Leite (2018, p. 9) afirma que o modelo norte-americano de mediagdo
disseminou-se para Australia e Nova Zelandia e chegou ao Canadd em 1980 onde
desenvolveu caracteristicas proprias pela influéncia da cultura francesa do local®.
Huggins (2002, p. 42-43) acrescenta ao dizer que no Canadd a mediacdo foi
inicialmente ofertada de forma gratuita e voluntaria pelo setor publico onde era
praticada de forma global e fechada, isto ¢, ndo havia acesso dos magistrados e
advogados ao contetido das sessdes. Em 1984 com a criagdo do primeiro servico de
mediacdo familiar de Montreal, a pratica privada passa a ser exercida como fun¢do

especializada por profissionais liberais dentre advogados, terapeutas e assistentes

% Leite (2018, p. 7) afirma que a adesdo das pessoas deu-se rapidamente pelo baixo custo em comparagdo
ao Judiciario, mas que era ainda vista como justica de segunda classe pela maioria o que s6 comegou a
mudar a partir da década de 70 com o aperfeicoamento desse tipo de acesso e desenvolvimento em outros
campos além do consumo, nomeadamente no divércio, onde encontrou campo fértil.

% Tartuce (2017, p. 38) revela que em Quebec foi instituido um servigo obrigatorio de pré-mediagio na
apreciagdo de conflitos familiares onde os interessados assistem a uma palestra informativa sobre o
procedimento e a técnica processual, podendo a partir disso optar em adotd-lo com total liberdade de
escolha.

60



sociais. Em 1997 a promulgacao de uma lei especifica aprimorou a mediacao prevendo

sessOes gratuitas aos envolvidos no conflito familiar.

2.2. Exemplos europeus de mediagio

Sousa (2002, p. 75) lembra que historicamente a mediagdo ¢ aplicada nas
relagdes civicas e juridicas das nag¢des nao totalitarias, ou seja, ¢ atividade tipica das
sociedades democraticas sendo utilizada por setores diversificados como saude, seguros,
banca, telecomunicacdes, educagdo, construcdo, dentre outros. O autor informa que na
UE ap6s Recomendacdo por parte do Conselho da Europa’ de 15 de maio de 1981
sobre solucdes amigaveis de resolugao de conflitos, o tratado de Maastricht de 2 de
fevereiro de 1992 criou um mediador europeu designado pelo Parlamento com fungao
de intervir nos conflitos entre administracdo comunitdria e os cidaddos da
comunidade®’. No ano de 2002 a UE langou o Livro Verde sobre modos alternativos de
resolucdo de litigios em matéria civil e comercial e em 2008 surgiu a Diretiva
2008/52/CE.

A Diretiva 2008/52/CE no seu artigo 5° admite qualquer sistema de integracao
ao Sistema de Justica. Dessa forma, pode haver obrigatoriedade da mediacdo’® como
ocorre na Alemanha®® ou ser facultativa como em Portugal. A mediagdo ¢ admitida nas
fases pré ou pos-processual, isto €, anteriormente ou concomitantemente ao processo,
seja judicial ou arbitral. Nestes casos, deverd haver suspensdo da instancia e dos prazos

prescricionais. Também pode ser judicial quando inserida nos tribunais como, por

%O Conselho da Europa criado em 1949 integra 47 membros dos quais 28 fazem parte da UE e se
autointitula como a principal organizacdo de defesa dos direitos humanos no continente. Todos os
Estados-membros sdo signatarios da CEDH, Tratado que visa a prote¢do dos direitos do homem, da
democracia e do Estado de direito. Dentre as finalidades do Conselho destacam-se a conclusdo de acordos
para harmonizar as praticas socio-juridicas dos Estados-membros bem como o incentivo da identidade
europeia fundada em valores comuns que ultrapassam as diversas culturas. Disponivel em https://www.c
oe.int/pt/web/about-us.

°7 Nos Estados europeus fungio semelhante é exercida pelo Ombudsman, defensor da nagdo ou provedor
de Justica, para intervir nas divergéncias entre cidaddos e Estado. (Sousa, 2002, p.31).

% Silva (2009, p. 45) informa que a conformidade constitucional da mediagio pré-processual obrigatoria
ja foi alvo de posicionamentos dissonantes de tribunais europeus, nomeadamente na Alemanha e Reino
Unido. Enquanto o Supremo Tribunal Alemao considerou a imposi¢do conforme a Constituigdo
germanica, a Court of Appeal inglesa concluiu pela desconformidade da mediacdo obrigatoria com a
CEDH.

% Na Alemanha, Silva (2009, p. 51) explica que o procedimento de mediagdo pré-processual obrigatoria
assume natureza de verdadeira condicdo de admissibilidade da acdo, ou seja, a acdo ¢ julgada
inadmissivel por auséncia de pressuposto processual em caso de supressdo dessa instidncia prévia pela
parte nos Estados em que tal medida é imposta.
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exemplo, nos JPs, ou extrajudicial como acontece nos sistemas publicos de mediagao
portugueses.

A doutrina cita alguns exemplos importantes na origem e no desenvolvimento
desse método em nivel europeu. Na Inglaterra'®, Leite (2018, p. 5) aponta que
primeiramente teve inicio com o0s movimentos associativos como, por exemplo, o
“parents forever”, através do qual se oferecia ajuda as partes nos conflitos de divorcio.
Em 1977 foi criado o primeiro servigo de conciliagdo familiar judicial de autoria de
Guynn Davis, pesquisador da Universidade de Bristol, cujo objetivo era atuar antes das
medidas judiciais, especialmente nos conflitos que envolviam criangas. Esta iniciativa
caracterizava-se pela obrigatoriedade e gratuidade sendo apoiada e divulgada pelo
Judiciario.

Leite (2018, p. 6) informa que em 1978 pioneiramente na mesma cidade de
Bristol o servigo de mediagdo passou a ser ofertado pela assistente social Lisa
Parkinson, de forma independente em relacdo aos tribunais caracterizando-se por ser
remunerado, o que, de acordo com Leite, simbolizou o necessario reconhecimento da
atividade de mediador como func¢do altamente especializada da mediagao. Tal modelo
difundiu-se em todo o pais € no ano de 1988 foi criada a Family Mediators Association
(FMA), cuja pratica consistia em realizar mediacdes mais gerais, isto €, cujo objeto,
para além das criangas, também incluia questdes financeiras dos divorciandos. A autora
revela ainda que a FMA organizou estagios de formacao e instituiu um Codigo Nacional
de Mediagao.

Schneebalg (2002, p. 35) acrescenta que desde 1990 foi instituido o Center
Effective Dispute Resolution (CEDR) em Londres e, de acordo com o Coédigo Civil
britanico, ¢ permitido ao juiz em certos casos obrigar a parte vencedora a suportar os
custos processuais da acdo quando esta tenha recusado a utilizacdo de um método de
ADR. Isto significa que ¢ facultado ao juiz inverter a regra do victus victori de
condenagdo em custas previstas pelo ordenamento juridico anglicano.

De acordo com o autor, o sistema inglés optou por nao adotar a mediagdo

obrigatoria baseando-se no respeito ao art. 6° da CEDH, mas admite a mediagao

1 Na Inglaterra, Leite (2018, p. 64-68) informa que permanece o estimulo judicial & media¢do que ndo ¢
obrigatoria para as partes, em respeito ao art. 6. da CEDH, porém, o Tribunal deve ser a ultima ratio, ou
seja, somente utilizado apés ou quando inexistente o referido protocolo aplicavel ao litigio em questio.
Porém, se houver recurso imediato ao tribunal, a causa nao ¢ julgada inadmissivel, mas de acordo com a
regra 44.3.4.a, sera avaliado o comportamento da parte inclusive com a possibilidade de alteracdo da
condenagdo de custas imposta pela “victus victori”.
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estimulada. Tal sistema requer que o tribunal encoraje as partes a utilizar os meios
extrajudiciais caso entenda que seja mais adequado ao caso apresentado, podendo em
caso de recusa, impor a parte vencedora o pagamento de custas processuais.

Schneebalg (2002, p. 36) sustenta que na Italia desde 1998 existe lei que obriga
a mediacdo prévia organizada pelas camaras de comércio locais nos litigios entre
empresas; na Holanda, o Nederlands Mediation Institut desde 1995 mantém uma lista
de mediadores formados por centros de formacao reconhecidos; na Bélgica, o Brussels
Business Mediation Center forma mediadores ¢ desde 1998 populariza o conceito de
mediacdo como forma de ADR para litigios comerciais, o que levou o Centre Belge
d’arbitrage et médiation a promulgar regulamento para mediagdo em 2000.

Na Franga, Leite (2018, p. 10) indica que o primeiro vestigio de mediagdo consta
da norma juridica de 1671 que atribuia a Assembleia de Nobres e ao Clérigo a tarefa de
pacificar desavencas e discordias através da mediagdo de todos os litigios. Ja a
institucionalizagdo formal da mediagdo somente ocorre em 1973 pela Lei n.° 73-6 com a
criagdo da figura do Mediador da Republica para intervir em conflitos no direito
publico, tendo sido estendida aos litigios privados no ano de 1978 pelo Decreto n.® 78-
381 que criou a funcao dos conciliadores.

Como método de RAL, Leite (2018, p. 10) relembra que a mediagdo ganhou
forca a partir da década de 1980, por influéncia da exitosa difusdo da pratica nos EUA,
Canada e Reino Unido. A autora aponta que doutrinadores como Jacqueline Mourret,
Anne Babus, Jean-Pierre Bonafé Schmitt ¢ Benoit Bastard foram os autores do modelo
francés de mediacao.

Mas apesar do desenvolvimento tedrico observado na década de 1980, Leite
(2018, p. 11) adverte que a previsao da mediacao no meio jurisdicional somente ocorreu
em 1995 pela Lei n.° 95-125, regulamentada pelo Decreto n.® 96-652, que introduziu o
instituto no Cddigo de Processo Civil, sob o titulo especifico “mediacdo judiciéria”.
Schneebalg (2002, p. 36) afirma que esta lei permitiu ao juiz a designagdo de um
mediador e a suspensdo do processo judicial caso as partes concordassem com a
mediacado, e resultando esta em acordo, ao juiz era facultado dar-lhe forca executoria.

Sousa (2002, p. 77) acrescenta que hodiernamente o Codigo de Processo Civil

francés trata da mediacdo em todas as matérias civeis. A mediacio familiar'®' &

%1 Leite (2018, p. 11) afirma que a mediagio familiar francesa é conceituada sob um fundamento
interdisciplinar, diferente do modelo americano, pois, enquanto este visa resolver o conflito, o francés
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praticada perante os centros da Association Frangaise des Centres de Consultation
Conjugale para dissolucdo de casamento e questdes afins e pelo Centre Nationale de la
Mediation para questdes mais abrangentes das relacdes familiares. Este ultimo, fundado
em 1988, funciona ainda como 6rgao equivalente a mediagdo comunitaria local que na
Franca ¢ denominada de civique, responsavel pela divulgacdao e pratica da mediagao
como reforgo das relagdes sociais e civicas'™.

Para Sousa (2002, p. 77) atualmente a mediag¢do francesa visa a cultura da paz,
mormente a pacificagdo dos conflitos e por isso o conceito francés de mediacao
consagrou o modelo europeu legitimado e reconhecido pela comunidade europeia.
Silva (2009, p. 79) aponta o modelo francés como a melhor conjugagdo entre o sistema
judicial e os meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos. Isso porque, inspirado na
ideia de um multi-door courthouse, com este nao se confunde na medida em que a parte
inicia a procura pelo Judiciario (que ndo possui as estruturas plurimas de servigo
americanas) sendo entdo encaminhada para outros 6rgdos de acordo com a necessidade
e a adequacao do caso concreto.

Silva (2009, p. 51) informa que a Alemanha optou por um modelo mais rigido
onde a mediagao pré-processual ¢ obrigatéria, configurando-se em verdadeira condigao
de admissibilidade da acdo. Dessa forma, caso a parte autora ndo comprove que
previamente recorreu ao método, sua agdo serd julgada inadmissivel por auséncia de
pressuposto processual.

Sousa (2002, p. 49-50) destaca a versatilidade da mediagao a depender do nivel
de desenvolvimento verificado em cada pais e aponta a importancia que assume nas
comunidades locais para resolver questdes de cidadania como vizinhanga, condominio,
urbanizagdo, etc. Leite (2018, p. 4) ressalta que inegavelmente a mediagao ¢ fendmeno
universal presente nos sistemas de common law e de civil law, sendo que no primeiro se

encontra mais desenvolvida e geralmente representa uma fase obrigatdria anterior ao

busca transforma-lo. Assim, o pensamento bindrio, comum na linguagem juridica e frequente da cultura
ocidental ¢ abandonado em prol de um pensamento ternario, proprio do mundo oriental, o qual inclui um
terceiro que, criando tempo e espago entre as partes, permite o reconhecimento do valor do outro,
encoberto pela auséncia de didlogo.

12 Anne Wyvekens (2010, p. 235-238) informa que na década de 1990 foram criadas as maisons de la
Justice et du droit (MID) que tinham como objetivo oferecer tratamento judiciario mais célere das
pequenas delinquéncias dos bairros menos favorecidos e dessa forma facilitar o acesso a justiga. Estas, a
partir de 2002, foram substituidas pelas chamadas jurisdi¢des de proximidade que eram integradas ao
edificio judiciario e tiveram seu rol de competéncia ampliado, abarcando contenciosos de massa. Para a
autora, a institucionalizagdo desse modelo representou um retrocesso em termos qualitativos vez que as
preocupacgdes com a quantidade dos processos e julgamento de massa passaram a ser priorizados.
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processo judicial enquanto no segundo assume carater de meio alternativo de solugdo de

conflitos.

2.3. Em Portugal

Cebola (2015, p. 56) ensina que dentre os tipos de regulacdo possiveis da
mediacdo a UE adotou a regulamentacdao-quadro ou formal framework materializada
pela Diretiva 2008/52/CE, enquanto o Estado portugués optou pela regulacao legislativa
ou formal legislative aproach por meio de um diploma legal especifico sobre o assunto,
no caso, a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril'®.

Sousa (2002, p. 72) informa que a semelhanca de outros paises Portugal revela
dois modos de utilizagdo da mediagdo: privado e publico'™, sendo neste ultimo caso,
convencionado no todo ou parcialmente pelo Poder Publico ou por entidades sem fins
lucrativos. Para Cebola (2015, p. 56) o ordenamento juridico lusitano inovou face ao
panorama europeu ao criar servigos publicos de mediagao geridos por entidades
publicas no ambito da competéncia material do sistema onde mediadores previamente
listados eram habilitados e fiscalizados em suas atividades, nada sendo previsto para as
mediagdes privadas ou ad hoc'®, pelo menos até a promulgacio da Lei da Mediagdo em
2013.

Mas de acordo com Jorge Morais Carvalho (2011, p. 271) o marco fundamental
na legislagdo nacional se deu antes com a introducdo da mediagdo no Cddigo de

Processo Civil pela Lei n® 29/2009, de 29 de junho que transpds a Diretiva 2008/52/CE

1% A autora informa outros paises que adotaram o mesmo tipo de regulamentacio da mediagdo: Espanha
com a Lei n.° 5/2012, de 6 de Julho, Alemanha com a lei alema “mediationsgesetz” vigente desde 26 de
Julho de 2002 e o Uniforme Mediation Act americano de 2002.

1% Reis (2010) citada em Cebola (2011, p. 7) ressalta que em Portugal a mediagdo ptblica é promovida
pelo Ministério da Justica, na area civel através dos JPs; na area familiar ocorre nacionalmente; no setor
laboral de forma continental; e na area penal, em algumas comarcas.

195 Gustavo Henrique Nitdo Pereira, Mariana Silva de Sousa, Cassius Guimaraes Chai ¢ Mariana Lucena
Sousa Santos (2014, p. 259) informam que sob a otica da escola austriaca a mediacdo privada ¢ um
complexo sistema e a melhor forma de solugio de conflitos. E de lembrar que os meios de
autocomposi¢do sdo anteriores ao proprio Estado e a liberdade ¢ o standart dos austriacos, assim como o
respeito aos direitos de igualdade, propriedade e vida. Dessa forma, sendo a liberdade inerente a natureza
humana, ¢ com base nela que se deve pautar o convivio social. Para a escola austriaca, marcada pela
subjetividade de valor, individualismo metodologico, conhecimento disperso e ordem espontanea, a
mediagdo privada € mais eficaz que o Estado, uma vez que este, ao possuir o monopoélio da jurisdic¢do,
ndo sofre concorréncia e dessa forma falha na prestacdo sem ser responsabilizado como ocorre num
contrato de mediacdo. Em conclusdo, para a escola austriaca, a associagdo do ideal de liberdade com a
analise empirica de que o monopolio jurisdicional estatal estd fadado ao fracasso faz imperativa a
aplicacdo de novas formas de resolucao de conflitos.

65



do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos aspetos
da mediagdo em matéria civil e comercial, ainda que tenha tido carater simbélico'.

Em termos praticos Sousa (2002, p. 49) defende que os primeiros passos em
mediacdo foram dados pelos JPs e Carvalho (2011, p. 272) confirma que a LJP
consagrou a mediacao que ja era aplicada de forma pouco expressiva em varios setores
como relagdes de consumo, imobiliario e familia'®’. Como exemplo o autor informa que
a mediagdo familiar como via alternativa e complementar da via judicial ja vinha sendo
aplicada desde 1997 através do Gabinete de Mediacdo Familiar, de iniciativa do
Ministério da Justiga em colaboracao com a Ordem dos Advogados.

Albertina Pereira (2006, p. 130) informa que a mediacdo familiar em Portugal
foi oficialmente consagrada pelo despacho 12368/97, de 25 de novembro em Lisboa e
se restringia a conflitos decorrentes do poder parental. Para a autora, foi o ponto de
partida na criagdo dos ADR em observancia ao compromisso internacional e
comunitario assumido perante o Conselho da Europa e a UE que propugnavam a criag@o
e desenvolvimento desses meios.

No que se refere as relagdes de consumo a autora revela que o Centro de
Arbitragem de Conflitos de Consumo de Lisboa, iniciativa conjunta da Camara
Municipal de Lisboa, Associagdo Portuguesa para Defesa do Consumidor, Instituto
Nacional da Defesa do Consumidor ¢ da Unido das Associagdes de Comerciantes do
Distrito de Lisboa, também oferecia servigos de mediagdo com grande sucesso, exemplo
que foi seguido por numerosas entidades que, iniciando o servico de arbitragem
(movimento mais antigo e estruturado em Portugal) alargaram o ambito de atuagdo para
incluir também a mediagao.

Carvalho (2011, p. 273) informa que além da conciliagdo e arbitragem
implementadas por organismos privados e administrativos (administragdo direta e

indireta) a mediacdo foi sendo paulatinamente instituida em diversas areas como: na

%Apesar da relevancia do aditamento ao CPC, a opgdo do legislador foi duramente criticada pela
doutrina que considerou que a matéria merecia destaque e autonomia e ndo ser inserida sem qualquer
preocupacao de organizagdo sistematica ao processo de inventario (Carvalho, 2011, p. 276).

' De acordo com Carvalho (2011, p. 272) originalmente foi o DL n.° 146/99, de 4 de maio que criou o
sistema de registro voluntario de procedimentos de resolugdo extrajudicial de conflitos de consumo,
incluindo entre estes o servigo de mediagdo; no campo da familia a Lei n.° 133/99, de 28 de agosto que
aditou o DL n.° 314/78, de 27 de outubro sobre o poder paternal também ja fazia previsdo da mediagao;
no setor imobiliario o Cédigo dos Valores Mobiliarios aprovado pelo DL n.° 486/99, de 13 de novembro,
previa a oganizacao pela Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios de um sistema de mediagdo de
litigios e segundo o autor, nesse diploma, foi pioneiramente regulado o processo de mediacdo no artigo
34.° em aspectos especificos como: principios da imparcialidade, celeridade, gratuidade e a garantia da
confidencialidade do processo.
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jurisdicdo de menores (regime de visitas, alimentos e guarda); mediagao penal para
jovens entre doze e dezesseis anos que praticassem fatos qualificados como crimes; JPs
(na fase preliminar ao processo ou como extra competéncia, ou seja, aquela realizada
pelos julgados ainda que a matéria nao seja de sua atribuicdo original); na relagdo

laboral'®

(criada por protocolo entre o Ministério da Justica e as Confederacdes
Patronais e Profissionais, exceto acidentes de trabalho e outras matérias indisponiveis);
e na acdo penal para os crimes cuja pena ndo exceda cinco anos'”’. Para o autor, a
mediacdo tem sido cada vez mais utilizada devido ao aumento de sua divulgacdo no

meio cientifico, especialmente o juridico.

2.4. O sistema juridico brasileiro e a consciéncia da mediacao

Leite (2018, p. 5) afirma que a mediacdo no Brasil se inseriu no ordenamento
juridico através da interdisciplinaridade alimentada pela via principiologica e, a partir da
década de 1960, reapareceu como pratica social possibilitando uma mudanga de cultura
do adversarial para uma construcao dialdgica.

Lagrasta (2016, p. 69) relembra que na primeira Constituicdo do Império de
1824, nos arts. 160 e 161, ja havia incentivo expresso para a solu¢ao de litigios por
outros meios que ndo a decisdo judicial emanada do Estado. A tentativa prévia de
conciliagdo era entendida como condi¢dao de procedibilidade e sua auséncia causava a
inviabilidade do desenvolvimento do processo. Dessa forma, ter-se-ia verdadeira falta
de interesse de agir a obstaculizar o prosseguimento do processo. O artigo 162 trouxe a
figura do juiz de paz, que, entre outras fung¢des, tinha a finalidade precipua de promover
atividade conciliatdria prévia.

Segue Lagrasta (2016, p. 69) ao dizer que a Lei Organica das Justigas de Paz,
promulgada em 15 de outubro de 1827, regulamentou a figura do juiz de paz no § 1° do
art. 5°, estabelecendo-lhe a atribui¢c@o de conciliar as partes por todos os meios pacificos
que estivessem ao seu alcance visando a pacificacdo social. Nao se exigia do juiz de paz

formagao juridica, podendo ser um juiz leigo eleito por seus pares. Ainda no periodo

1% Carvalho (2011, p. 275) diz que a mediagdo laboral revela alguma tradi¢do nas relagdes de trabalho
sendo prevista no atual Codigo do Trabalho nos artigos 526.° a 528.° para conflitos coletivos e para os
contratos individuais se encontra regulada pelo Sistema de Mediagdo Laboral.

1 Para Gouveia (2014, p. 13) ¢é incontestavel o desenvolvimento dos meios de RAL em Portugal
promovido pelo Governo através da criagdo de centros de arbitragem institucionalizada, instalacdo dos
JPs e implementacao de servigos de mediagdo laboral, familiar e penal.

67



imperial, o Codigo Comercial de 1850 estabeleceu normas referentes a conciliagdo e a
arbitragem, mas manteve a obrigatoriedade da conciliacdo prévia. A par desse diploma
o Regulamento n.° 737, de 25 de novembro de 1850, destinado a regulamentagdo do
processo nas causas comerciais previa expressamente no artigo 23''° a conciliagdo
prévia obrigatdria, sendo que a tentativa de composicdo podia ser realizada por
convocagdo do juiz ou comparecimento espontaneo das partes.

A autora acrescenta que a Lei n° 2.033 de 1871, conhecida como Consolidagao
das Leis de Processo Civil do Conselheiro Ribas, tratou da conciliagdo e manteve a
tentativa prévia perante o juiz de paz como condi¢dao para o ajuizamento da acdo. Esta
condicdo fora afastada apds a proclamacao da Republica pelo Decreto n.° 359, de 26 de
abril de 1890 sob os argumentos de inutilidade como elemento de composi¢do dos
litigios e diminuicao de onerosidade do instituto. Com isso deixava de existir a tentativa
obrigatoria de conciliagdao antes do processo judicial, mas se manteve o reconhecimento
de efeito aos acordos celebrados pelas partes e as decisdes proferidas em sede de juizo
arbitral.

Para Lagrasta (2016, p. 71), ainda que reconhecesse o valor da conciliagdo, o
Estado ndo mais disponibilizava estrutura prépria para sua promogdo e, no final do
Século XIX e inicio do Século XX, seguiu as ideologias vigentes dos Estados Liberais
ndo fazendo referéncia a conciliagdo ou Justica de Paz na Constituicao Federal de 1891.
A partir de entdo tanto em nivel constitucional como infraconstitucional as legislagdes
deixaram de mencionar a funcao conciliatdria apesar de manterem a figura do juiz de
paz cujas atribui¢cdes limitaram-se a habilitacdo e celebracdo de casamentos. A Justiga
de Paz no século XX passou a ser 6rgao de criacdo facultativa da organizagao judiciaria
estadual. A conciliagdo somente voltou a ser disciplinada no Codigo de Processo Civil
de 1973, mas como forma de se encerrar o processo € ndo mais de forma preliminar ou
obrigatoria. Para a autora, a Lei do Divoércio representou o resgate da autocomposi¢ao
ao prever a designacdo de audiéncia especifica para tentativa de reconciliacdo ou
transagao das partes.

De acordo com Lagrasta (2016, p. 71) a década de 1980 marcou o avango dos

métodos alternativos de resolucao de conflitos, primeiro com a Lei n°. 7.244/84, de 7 de

10 «Art. 23 Nenhuma causa commercial serd proposta em Juizo contencioso, sem que previamente se
tenha tentado o meio da conciliacdo, ou por acto judicial, ou por comparecimento voluntario das partes”.
Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-737-25-novembro-1850-
560162-publicacaooriginal-82786-pe.html.
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novembro, conhecida como Lei de Pequenas Causas e depois com a previsdao dos
Juizados Especiais e Justi¢a de Paz no art. 98 da Constitui¢do Federal de 1988. No ano
de 1995 foi promulgada a Lei n.® 9099/95, de 26 de setembro, denominada de Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito dos estados, a qual, além de substituir
a expressao anteriormente utilizada de “pequenas causas” para ‘“‘causas de menor
complexidade”, ampliou a competéncia dos juizados para a area criminal, estendendo,
na area civel, a competéncia para as causas de valor até quarenta salarios minimos.
Pautado nos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade e na busca prioritaria da conciliagdo ou transacdo, o art. 2° da Lei n°.
9.099/95 prevé uma sessao de conciliacdo logo no inicio do procedimento.

Na opinido da autora, apesar da utilizacdo de mediadores voluntarios em
diversos tribunais ¢ do surgimento de diversos cursos de formagdo para essa funcao,
havia auséncia de critérios pré-estabelecidos para capacitacdo e selecao. Com isso
surgiu a necessidade de institucionalizagdo da mediagdo cujo primeiro passo foi dado
pelo Projeto de Lei n°® 94, de 2002 de autoria da Deputada Zulaié Cobra.

Por meio do referido projeto pretendia-se institucionalizar a mediagdo
extrajudicial através de duas modalidades: a mediagao prévia que facultaria ao litigante
buscar o auxilio de um mediador antes de ajuizar a demanda e a mediacdo incidental
que seria obrigatéria apds a distribuicdo da demanda e ocasionaria a extingdo do
processo se obtido o acordo. Além disso, a proposta previa medidas voltadas
diretamente ao mediador como estabelecimento de capacitagdo obrigatoria com registro
no Tribunal de Justica e a fiscalizagdo do trabalho tanto pelos juizes como pelos
advogados com previsdo de afastamento em caso de falta apurada por meio de processo
administrativo regular. Para mais, estabelecia a remuneracdo dos mediadores
equiparando-os aos auxiliares da Justica.

Entretanto ndo houve avango no projeto que foi objeto da Nota Técnica n°
2/2007, de 25 de maio de 2007 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) quando ja se
encontrava na Camara dos Deputados para votacao. Lagrasta (2016, p. 74) informa que
somente no ano de 2010, por iniciativa do ministro Cezar Peluzo na presidéncia do

Supremo Tribunal Federal (STF) e do CNJ na esteira da politica publica de tratamento
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adequado de conflitos'"', foi lancada a Resolugdo n.° 125 do CNJ cujo objetivo precipuo
era incentivar métodos alternativos, principalmente a mediagio e a conciliagio''%.

A autora relembra que a partir dessa Resolugdo surgiram novos projetos de
regulamentacdo da mediagdo no Brasil que acabaram sendo unificados na Lei n.°
13.140, de 26 de junho de 2015. De forma paralela a Lei n.° 13.105, de 16 de margo de
2015 (novo Cddigo de Processo Civil) passou a regulamentar a conciliagdo e a
mediag¢do judiciais, prevendo no inicio do processo uma sessao de conciliacdo/mediagao
que somente admite dispensa apds expressa manifestacdo de ambas as partes. Caso nao
se manifestem ou ndo comparecam a sessdo designada pelo juiz aplica-se multa por
litigdncia de ma-fé. A supracitada sessdo deve ser realizada no Centro Judiciario de
Solugdo Consensual de Conflitos (CEJUSC), podendo ser desmembrada ilimitadamente
em outras sessoes dentro do prazo maximo de sessenta dias. A lei prevé ainda selecao,
cadastro, capacitacdo e remuneracdo de mediadores considerados em todas as hipdteses

como auxiliares da Justica''’, bem como a instalagio de cAmaras privadas de

conciliagcdo e mediagdo perante os tribunais' ',

"' agrasta (2016, p. 114) informa que a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos
tinha como objetivo a utilizagdo dos métodos consensuais principalmente a conciliagdo e a mediacdo no
ambito do Poder Judiciario sob a fiscalizagdo deste; e, em ultima analise, a mudanc¢a de mentalidade tanto
dos operadores do direito como da populagdo com a finalidade de obter a pacifica¢do social, escopo mor
da jurisdicdo. De forma sistematica tais objetivos podem ser assim definidos: acesso & justica como
acesso a ordem juridica justa; mudanga de mentalidade e diminuigdo da resisténcia no uso dos métodos
consensuais de solugdo de conflitos; qualidade do servigo por meio da capacitagdo de mediadores e
conciliadores.

"2 Lagrasta (2016, p. 42) adverte que diferente do que ocorre no direito norte americano onde ha
obrigatoriedade das partes em seguir o procedimento indicado pelo centro de resolugdo de conflitos, no
Brasil prevalece o principio da voluntariedade em observancia ao principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

'3 Para Lagrasta (2016, p. 55) o fato de a maioria dos tribunais trabalhar com servigos voluntarios de
mediadores constitui grave entrave para o bom funcionamento do sistema, uma vez que a remuneragao ¢
fundamental para garantir qualidade do servigo e motivar o aprimoramento de conhecimento pelos
terceiros facilitadores. A necessidade de remuneragdo ¢ reforcada pelo art. 13 da Lei n.° 13.140/2015 ¢
nos arts. 167, § 6° ¢ 169 do Novo CPC segundo os quais a remuneragdo de conciliadores ¢ mediadores
devera estar prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme parametros estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Justica; ressalvada a hipotese de conciliadores e mediadores concursados.

" No que concerne ao Codigo de Conduta do Mediador, Lagrasta (2016, p. 105) defende que no Brasil o
mais detalhado foi o elaborado pelo Conselho Nacional das Instituigdes de Mediacao e Arbitragem
(CONIMA). Ja o “Projeto de Gerenciamento de Casos” baseou-se no modelo de Stuttgart do Codigo de
Processo Civil alemdo e pelo Case Management do direito norte americano. Para a autora o
gerenciamento do processo foi 0 marco para a mudanga de mentalidade dos juizes e outros operadores do
direito no estado de S3o Paulo cuja exitosa experiéncia foi majoritariamente transposta para a Resolugdo
n.° 125/2010 do CNJ.
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2.5. As escolas de mediacao

Para Schabbel (2016, posi¢do 363) independentemente do modelo ou contexto
de atuag@o o que interessa ¢ que o mediador tenha ciéncia de que a mediagdo se baseia
num acordo de vontades que transcende a solugdo dos conflitos tendo como olhar
diretivo a transformacao de um ambiente adversarial em cooperativo/colaborativo.

Em nivel tedrico as principais familias técnico-metodoldgicas de conciliagdo e
mediagdo podem ser agrupadas em quatro modelos: modelo de Harvard ou negocial,

modelo transformativo, modelo circular-narrativo e modelo avaliativo.

2.5.1. Modelo de Harvard

Por ter origem na Escola de Direito de Harvard é conhecido como método de
Harvard ou modelo tradicional no qual um terceiro auxilia as partes na descoberta dos
seus interesses para chegar a solugdes de ganhos mutuos. Trata-se de um processo
estruturado onde o mediador facilita, conduz e controla a interagdo e colaboragao das
partes na realizagdo de acordos mutuamente satisfatorios de seus interesses.

Para essa escola a mediacdo ¢ uma extensdo da negociagdo colaborativa assistida
por um terceiro, cujo enfoque teodrico visa a resolucdo conjunta de problemas, sendo
comumente usada no mundo corporativo. Desse modo, a comunicagdo ¢ pensada de
forma linear sobre um conflito baseado numa relagdo de causa e efeito com objetivo de
obter um acordo adequado proveniente da colaboragdo, integragdo de interesses e
comprometimento das partes. Apresenta como caracteristicas as nog¢des de posicoes e
interesses, o estimulo a solugdes criativas e a avaliacdo objetiva das propostas
apresentadas.

Em funcdo do escopo de acordo e das caracteristicas proprias o modelo de
Harvard também ¢ conhecido por problem-solving e interested-based. De acordo com
Lagrasta (2016, p. 97) sdo essas caracteristicas que lhes diferenciam dos demais
modelos onde a obten¢do do acordo ¢ consequéncia secundaria do procedimento. Além
disso, ¢ indicada a co-media¢do que consiste na participagdo de dois mediadores no

procedimento.
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2.5.2. Modelo transformativo

O Modelo transformativo idealizado por Robert A. Baruch Bush e Joseph P.
Folger'"® afirma que a mediagdo é um processo de interven¢io que capta o potencial
transformador do conflito e estd a servigo de valores proprios de uma perspectiva
relacional da sociedade. De acordo com essa teoria as pessoas envolvidas em um
conflito tendem a concentrar-se nas suas proprias preocupacdes € nos efeitos que a
situagdo produz em suas vidas fechando-se em si mesmas e provocando maior
hostilidade e suspeicdo do oponente. Por isso, o principal objetivo da mediagao ¢ partir
do enfoque relacional que considera o conflito algo extremamente negativo para outro
que o considera construtivo e positivo''°.

Lagrasta (2016, p. 100) explica que o modelo transformador busca melhorar a
qualidade das relagdes interpessoais por meio da transformacao do paradigma social
predominantemente individualista, para o desenvolvimento de valores morais e padrdes
de relacionamentos mais harmonicos na sociedade. Assim, cabe ao mediador estimular
a participagdo dos mediados no processo; promover a autodeterminacdo; incentivar o
exercicio da autonomia na obtencdo de resultados projetados e executados por eles
mesmos. A partir do muatuo reconhecimento esse modelo permite que as partes
conhegcam as necessidades e perspectivas do outro e assumam um novo posicionamento
de modificacdo de valores e padrdes de relacionamento que consiste em ndo falar contra
0 outro € sim com o outro.

Na mediagdo transformadora o objetivo principal ndo ¢ a obtencdo do acordo,
mas sim a transformag¢do individual, social e da relacdo entre as partes envolvidas no
litigio. Isso porque o conflito assume papel de elemento potencialmente transformador
ao permitir o fortalecimento da autodeterminacao individual e o reconhecimento do
outro. Assim, ndo sendo visto como simples problema a ser resolvido, mas sim como
agente transformador, o conflito ¢ habil para fortalecer, desenvolver e integrar as

capacidades de cada individuo considerado em si mesmo além de melhorar a qualidade

'3 Schabbel (2016, posigdo 81) ensina que os autores fazem referéncia a opressdo historica do mais forte
sobre o mais fraco e por isso em sua obra “A Promessa da Mediagao” defendem o uso desse método nos
casos em que se verifica uma equidade entre as partes.

"1 Bush, Robert A. Baruch; Folger, Joseph (2005) citados por Lagrasta (2016, p. 99) ensinam que o
modelo transformativo define mediacdo como um processo onde um terceiro auxilia as partes a
transformar as qualidades de seu conflito de negativa e destrutiva para positiva e construtiva ao mesmo
tempo em que buscam opgdes e possibilidades para a solugdo (traducao livre).
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da relagdo entre as partes. Por isso o acordo eventualmente obtido ¢ considerado um

resultado secundario dessa transformacao verificada.

2.5.3. Modelo circular narrativo

O Modelo circular narrativo cujos maiores expoentes sio Sara Cobb'' e
Marinés Suares resgatou a teoria da comunicacdo e algumas técnicas usadas na
psicologia familiar sendo voltado principalmente para o campo da familia. Difere do
modelo de Harvard por ndo ter como objetivo precipuo a obtencdo de um acordo tendo
sido construido com base em conceitos, investigagdes e técnicas de outras ciéncias
sociais.

Para Schabbel (2016, posicao 837) este método impde que primeiramente o
mediador deve averiguar superficialmente o problema a fim de se familiarizar com as
partes e com a natureza do conflito em pauta. Isto porque todo conflito ¢ multifacetado e
apresenta em sua narrativa um tripé de sustentacdao, formado pelo tipo, espectro e
escalada. Ultrapassada essa fase inicial o mediador estard apto para detectar a colisdo de
opinides e posi¢des geradoras e sustentadoras do conflito.

Neste modelo o elemento chave ¢ a comunicagao que possui elementos verbais e
ndo verbais, como por exemplo, a linguagem corporal e a gestual. Ao considerar o
sentido amplo da comunicagdo afasta a no¢do reducionista de causa e efeito baseada na
premissa de que a produ¢do de um determinado resultado advém de uma unica causa
nas inter-relagdes; portanto, pressupoe a existéncia de uma causalidade de tipo circular,
composta de inameros fatores que se retroalimentam.

Schabbel (2016, posi¢do 993) explica que se baseia na no¢do de influéncia
reciproca onde a declaracdo de cada parte produz efeitos e reagdes na outra ocasionando
um circulo continuo de referéncia, por isso na evolugdo da integracdo de novos
elementos ao discurso das partes, se desenvolvem e aperfeicoam as historias. Neste

caso o mediador utiliza técnicas relacionadas a teoria da comunicagdo como a

"7 Cobb (1997) citada em Schabbel (2016, posicio 815) afirma que um conflito tem uma questio
principal e varias questdes menores ou tacitas que ndo devem ser ignoradas e utiliza a metafora do cometa
para ilustrar: o corpo representa a questdo principal e a cauda os temas sutis; estes, ndo obstante a
secundariedade em relacdo aquele, ndo deixam de ser significativos para percepcdo do problema. E
completa ao exemplificar que o aparentemente simples descumprimento de uma tarefa ou prazo pode
desencadear uma discussao ou polémica cuja motivagdo possui questoes mais complexas como atribui¢do
de poder e controle. Por isso muitas disputas objetivas tendem a ser tornar pessoais, pois as partes
envolvidas tendem a construir objetivos baseados em emogdes.
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formulacdo de perguntas abertas, apresentacdo de resumos, recontextualizagdo das
narrativas dos envolvidos e destaque dos pontos e preocupacdes comuns, a fim de
descobrir os reais interesses € objetivos que possibilitem a co-construcdo da versdo
integrada que reorganiza o padrdo comunicacional com a obtencao de um acordo entre
as partes.

Isso porque o conflito ¢ considerado um descompasso entre as versdes das partes
onde ndo existe verdade absoluta em nenhuma delas, mas sim diferentes visdes sobre o
mesmo fato ou aspecto da situacdo conflitiva. Dessa forma o objetivo da mediagdo ¢ a
desconstru¢ao das narrativas originais € a construcdo de uma versao integrada que
podera resultar ou ndo em um acordo.

Ao inverso do Modelo Tradicional de Harvard este modelo ndo esconde nem
diminui, mas sim aumenta as diferencas apontadas pelas partes que as manifestam até
certo ponto que permita a introdugao de caos na ordem, o que flexibiliza o sistema e da
a possibilidade do surgimento de estruturas dissipativas por meio de alternativas que
ndo foram previstas, para e a partir delas, se obter uma nova ordem.

Schabbel (2016, posicao 994) considera tal modelo flexivel para ser aplicado a
diferentes tipos de demandas uma vez que a utilizagdo de seus alicerces tedricos (teoria
dos sistemas, teoria narrativa e o construtivismo) facilita a compreensdo da
fenomenologia pds-moderna e sua aplicabilidade tanto na media¢ao de conflitos como

na gestdo destes em varios segmentos sociais.

2.5.4. Modelo avaliativo

No modelo avaliativo a mediacdo se afasta das técnicas de aproximagdo das
partes que exigem do mediador conhecimentos de comunica¢do e negocia¢do para se
preocupar também com a matéria de fundo da discussdo. Por isso ¢ esperado que o
mediador seja profissional e detenha conhecimento e experiéncia no assunto debatido
para que possa fornecer dados e critérios de decis@o as partes para obtenc¢ao do acordo.

Lagrasta (2016, p. 103) adverte quanto a existéncia de oposi¢@o na utilizag¢do do
termo “mediagdo avaliativa”, uma vez que a mediacdo ndo ¢ um procedimento
avaliativo em si mesmo; por isso, alguns autores preferem termos como avaliagdo
neutra, arbitragem ndo vinculante ou procedimento misto. Para a autora, a abordagem

do mediador condiciona a tipificagdo do procedimento como mediagdo facilitativa ou
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avaliativa. A diferenca reside na atitude, que pode ser afirmativa sobre aceitacdo da
proposta, ou simplesmente indagativa, sobre as possiveis consequéncias de cada uma
delas.

Para Lagrasta (2016, p. 103) a adequacao da abordagem utilizada depende em
suma da expectativa das proprias partes em relacdo ao procedimento. Para a autora
comumente o mediador inicia o processo pela abordagem facilitativa e diante do
surgimento de impasse, informa os pontos fortes e fracos da cada parte, os possiveis
resultados do litigio e sugere possiveis solu¢des a fim de incentivar a retomada das
negociagdes. Diante dessas caracteristicas a autora afirma que se trata de um
procedimento misto, que se inicia com a mediacdo e termina com a avaliagdo neutra.

Lagrasta (2016, p. 104) concorda com Vezzulla (2001) no sentido de que cada
modelo possui caracteristicas proprias e apresenta técnicas que podem ser utilizadas
simultanea ou sucessivamente de forma a extrair de cada um deles o instrumental mais
adequado para a abordagem no caso concreto. Lagrasta exemplifica que o modelo
tradicional de Harvard se mostra adequado para conflitos na area empresarial enquanto
o modelo transformativo ¢ recomendado nos casos onde as relagdes entre as partes sao
mais valoradas. O modelo circular narrativo possui ampla aplicagdo ao priorizar tanto as

relacdes quanto o acordo entre as partes.

2.6. Fases da mediacao

Sousa (2002, p. 23) ensina que o inicio da mediacdo pode ocorrer pelo desejo
voluntariamente expresso pelas partes (por exemplo, por clausula contratual que
convencione previamente a submissdo das partes a mediagdo como primeiro recurso
para resolucdo de litigios); por convite a mediagdo na presenca de impasse na
negociagao; por decisdo demandada por entidade tal como o juiz, chefe de empresa ou
outra personalidade com poderes decisorios.

Como esséncia da mediacao, Sousa (2002, p. 29) lista: um terceiro neutro que
facilite as negociagdes; voluntariedade; possibilidade de terminar o processo a qualquer
momento por qualquer das partes; rapidez; menor custo; confidencialidade; resultados
mais satisfatorios do que os obtidos em outros processos, principalmente quando ha

relacdo continuada das partes; envolvimento de representantes das partes que tenham

poder suficiente para chegar a um acordo; flexibilidade de acordo com a necessidade
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das partes; versatilidade, pois ¢ cabivel em disputas nacionais ou internacionais,
bilaterais ou multilaterais, ou ainda nos casos em que ja foram iniciados processos
judiciais ou arbitrais.

Vezzula (2001, p. 54) relembra que ainda que seja um procedimento flexivel,
existem fases e técnicas proprias a serem seguidas pelo mediador que podera prescindir
de uma ou outra de acordo com o caso concreto, visando a melhor forma de aplica-las.
Antes da mediagdo propriamente dita deve haver uma reunido prévia e preparatdria
entre as partes, chamada de pré-mediacao, a qual podera ser dividida em sessoes.

Nessa fase preliminar os  principais objetivos sdo:  esclarecer
pormenorizadamente sobre o procedimento, ouvir os problemas dos envolvidos,
detectar os principais aspectos do conflito, verificar a adequag¢do da mediagdo, eliminar
a contenciosidade, fomentar a confianga mutua e obter a concordancia expressa bem
como o compromisso de participacao das partes. Ao fim da sessao o pré-mediador deve
informar que outro profissional conduzird a mediagcdo propriamente dita, a fim de
preservar a imparcialidade do terceiro facilitador.

Ultrapassada a fase preparatéria tem lugar a mediagdo propriamente dita que
Vezzula (2001, p. 56-64) divide em seis etapas: 1) apresentacdo do mediador e das
regras da mediacdo; 2) exposi¢do do problema pelas partes; 3) resumo e ordenamento
inicial dos problemas; 4) descoberta dos interesses ocultos; 5) geracdo de ideias para
resolucao dos problemas; 6) acordo final.

A primeira ¢ a abertura da mediacao onde, além de sua propria apresentagdo e
identificacdo das partes, o mediador esclarece de forma clara e breve as regras do
procedimento e seu papel na condugdo dos trabalhos, transmitindo aos envolvidos a
certeza quanto sua imparcialidade e sigilo. Nesse momento o mediador esclarece sobre
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a possibilidade de entrevistas a s6s = com os participantes se achar necessario, € 0s

. , . . . 119
deveres de respeito mutuo, sinceridade e escuta ativa' ~ a serem observados entre eles.

"% Estas reunides individuais, denominadas de caucus, nio tém aceitagio unanime da doutrina (Vezzulla,
2001, p. 61).

19 Schabbel (2016, posigdo 1201) explica que a escuta ativa ¢ um método que necessita de atengio
concentrada onde o foco deve estar no que o interlocutor esta dizendo. Para a autora trata-se de uma
competéncia a ser desenvolvida pelo mediador que ndo se resume em ouvir mas sim escutar atentamente,
compreender o conteudo e registrar o que ¢ dito. Ainda de acordo com Schabbel (2016, posicdo 1207) a
escuta ativa tem como pressupostos: silenciar a voz interior e ndo emitir pré-julgamentos durante a escuta;
utilizar a linguagem corporal proativa para criar empatia com o interlocutor; buscar compreender e ndo o
contrario; utilizar parafrases e explicacdes acuradas para aquilo que ouviu para mostrar verdadeiro
interesse nas preocupacdes e necessidades do outro; usar a reflexdo ampliada, ou seja, utilizar as mesmas
palavras de seu interlocutor durante um feedback; aplicar o reconhecimento quando as conversas sao mais
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Na segunda fase, as partes sdo convidadas a expor livre e tranquilamente o
problema e suas aspiragdes, assim como podem apresentar eventuais solugdes para o
conflito. Com base nesses depoimentos ¢ possivel ao mediador desvendar os
verdadeiros interesses que formardao a base da negociacdo e do futuro acordo (se
houver). Vezzulla (2001, p. 59) sugere que o mediador deve ser gentil e compreensivo
ndo devendo interromper o manifestante e a0 mesmo tempo deve estimular na outra
parte a valorizag@o da escuta ativa.

Na etapa seguinte ¢ feito um resumo pelo mediador com base nas declaragdes
dos envolvidos, o qual visa unir as versdes expostas em uma s6, demonstrando que o
problema ¢ comum a ambas as partes e pode apresentar mais concordancia do que
parece. O mediador deve ainda decompor o problema em quantos aspectos julgar
necessarios para ampliar os pontos de discussdo e permitir o surgimento dos pontos
reais de interesse para ordena-los em ordem crescente de complexidade. A exatidao da
versdo descrita deve ser confirmada pelo mediador junto as partes.

A quarta fase ¢ de fundamental importancia, pois nela se busca a descoberta dos
interesses ainda ocultos pelas partes apos o resumo. Via de regra, na etapa anterior
ocorre um verdadeiro esquadrinhamento do problema que acaba por expor as
divergéncias, contradigdes e obscuridades que permaneceram nebulosas nas
indefini¢cdes dos mediados. Cabe ao mediador formular perguntas abertas e incentivar a
comunicagdo entre as partes, porém, caso perceba que ha dificuldade no avango dessa
descoberta pode proceder ao caucus, mediante a concordancia dos mediados.

Na quinta etapa, ocorre a geracdo das ideias para resolver os problemas,
podendo o mediador retornar as fases anteriores quantas vezes achar necessario.
Vezzulla (2001, p. 62) destaca a possibilidade de entraves dependentes de assessoria
técnica ou outros tipos de obstaculos, nestes casos, ¢ possivel interromper a mediacao
até o suprimento dessa lacuna. O autor informa que este ¢ um momento que requer
extrema habilidade e didatica do mediador para explicar as partes sobre os interesses,
problemas e opgdes que cada uma apresentou, podendo utilizar-se de recursos visuais
graficos como quadros, figuras, etc.

A ultima fase ¢ a do acordo e deve contar com a presenca das partes. O termo

lavrado, cuja linguagem deve ser facil e compreensivel, serd assinado e entregue aos

dificeis e ha manifestacdo de fortes emogdes; usar o siléncio ndo opressivo para substituir perguntas
inoportunas.
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envolvidos ao final da sessdo caso queiram proceder a homologagao judicial. Se nao
houver acordo podera ser redigido termo de encerramento da mediacdo sem referéncia
ao conteudo do procedimento em respeito aos deveres de sigilo de todos os

participantes, salvo expresso desejo em sentido contrario das partes.

2.7. Principios da mediacao

Os principios da mediagdo estdo previstos a partir do artigo 3.° da Lei n.°
29/2013, de 19 de abril conhecida como Lei da Mediagao, elencandos do art. 4.° ao 9.°
na seguinte ordem: voluntariedade, confidencialidade, igualdade, imparcialidade,

200 diploma

independéncia, competéncia, responsabilidade e executoriedade
estabelece que tais principios sdo aplicaveis a todas as mediagdes realizadas em
Portugal de qualquer natureza de litigio.

Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 80) refor¢ca que os seis principios previstos
pela lei representam os tracos identitarios e deontoldgicos do procedimento de toda e
qualquer mediagdo realizada em Portugal e, portanto, devem ser observados por todos
os envolvidos aos quais s3o dirigidos. A autora informa que a exceg¢do da
executoriedade todos os outros principios ja eram previstos na legislacao dos sistemas

publicos especializados e JPs, € mesmo nao sendo proprio da esséncia da mediagdo, a

ela confere maior vantagem.

2.7.1. Principio da voluntariedade

Este ¢ o primeiro principio exposto na Lei da Mediagao no artigo 3° e estabelece
a voluntariedade do procedimento para o qual deverd ser obtido o consentimento
esclarecido e informado das partes para ser realizado. Além disso, cabe as mesmas a

responsabilidade pelas decisdes tomadas no decurso do processo, e a liberdade para

120" Schabbel (2016, posicdo 369) diz que, partindo do pressuposto de que o principal objetivo é o
empoderamento das pessoas envolvidas, os principios que regem a mediagdo sdo: voluntariedade,
autonomia da vontade das partes, diligéncia dos procedimentos (que impde a observancia da flexibilidade,
clareza e simplicidade para atender as necessidades e o nivel de compreensdo dos participantes),
seguranga ¢ sigilo do processo, boa-fé e lealdade das praticas aplicadas, imparcialidade, empatia e
competéncia profissional do mediador (esta ultima obtida mediante a formacdo adequada e constante,
inclusive com a complementariedade de conhecimento por ser uma pratica transdisciplinar).
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assentir, recusar ou mesmo prosseguir com a mediacdo sem configurar ofensa ao
principio da cooperagio do artigo 7.° do CPC'*'.

Apesar de o legislador comunitdrio assumir posi¢do neutra neste aspecto,
Portugal optou pela mediagdo voluntaria, isto €, ndo se aplica a mediagao obrigatdria
como em outros paises. O principio da voluntariedade ¢ considerado um dos pilares da
mediagdo e permanece com as partes durante todo o procedimento.

Alexandre Mota Pinto e Jodo Pedro Castro Mendes (2013, p. 143) acreditam que
este principio decorre de forma direta e expressa da propria definigdo legal de mediagao
e Carvalho (2011, p. 280) acresce que a voluntariedade ¢ caracteristica necessaria da
mediagdo sem a qual o processo perde sua propria identidade. O autor questiona o
sentido da mediagao obrigatoria sob dois prismas: primeiro quanto a conveniéncia de se
impor um meio de resolugdo que visa o acordo e a pacificacao social; segundo quanto a
conformidade com os principios fundamentais do ordenamento juridico se impuserem
impedimento de imediato recurso a um tribunal. Para o autor ha verdadeiro desvio da
esséncia da mediagdo quando esta ¢ imposta as partes e assim, em regra, ndo pode
produzir efeitos satisfatorios.

Silva (2009, p. 46), defende que tanto a mediagdo obrigatdria como a mediacao
induzida sdo meras etapas num processo de descoberta e essenciais para a interiorizagao
de que o didlogo, a cedéncia e a abertura poderdo ser outras vias para resolver os
conflitos em sociedade. A autora ressalta que apesar da inexisténcia de expressa
previsdao da mediagdo obrigatoria em Portugal alguns dispositivos levam a crer que
poderd haver inducao ao procedimento.

O primeiro exemplo € o artigo 273°, n°® 1, do CPC que prevé a possibilidade de o
juiz determinar a remessa do processo para mediacdo sempre que considere
conveniente, salvo se alguma das partes se opuser expressamente. Outro exemplo ¢ o

artigo 533° n° 4 do CPC que estabelece a imposi¢ao das custas do processo ao autor

2L Art, 7.% 1 - Na condugdo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatérios judiciais
e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composi¢do do litigio; 2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de
facto ou de direito que se afigurem pertinentes ¢ dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da
diligéncia; 3 - As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso
forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3
do artigo 417.°; 4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter
documento ou informag¢do que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou
dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remog¢do do obstaculo”. Disponivel
em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado. php?nid=1959&tabela=leis.
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ainda que a decisdo lhe seja favoravel, nos casos em que opte tdo logo pela via judicial
mesmo sendo possivel a utilizagdo dos meios alternativos de resolucao de litigios. Esta
regra ndo se aplica se o Obice a via alternativa foi causado pela parte contraria.

Para Gouveia (2014, p. 72) ainda que se admita que a indugdo imposta pelo
legislador restrinja a plena voluntariedade das partes, o principio permanece
resguardado pela propria redagdo do artigo 273°, ao prever que a remessa do processo
pelo juiz para a mediagdo fica impedida nos casos de manifesta oposicdo de qualquer
das partes do processo. Por outro lado, para a autora, ainda que formalmente garantida,
a voluntariedade das partes pode ficar estremecida diante dessa previsao legal, pois na
realidade as pessoas podem se constranger em contrapor-se a a¢ao do juiz e dessa forma
a vontade ndo seria totalmente “livre”.

Lopes e Patrao (2016, p. 38) acham criticavel a regra imposta pelo art. 533°, n.°
4 do CPC primeiro porque vai de encontro a esséncia da mediacao e diminui a liberdade
de escolha das partes; segundo por ter eficdcia duvidosa ja que nada garante a
disponibilidade da parte contraria para autocomposicdo; terceiro pelos exemplos de
Italia e Inglaterra, onde normas parecidas foram declaradas inconstitucionais por
violacao ao art. 6.° da CEDH, normativa a qual Portugal estd identicamente vinculado.

Os autores relembram que muitos paises europeus adotaram restricdes ao
principio da voluntariedade e impuseram mecanismos de mediacdo pré-processual
obrigatoria. Por exemplo, citam que na Republica Checa e na Franca se aplica aos
litigios de regulacao do poder paternal enquanto na Italia e Alemanha (em alguns
estados) funciona como pressuposto processual perante as instancias judiciais (Lopes e
Patrdo 2016, p. 40-41).

Diana C. Droulers (2002) em (Sousa, 2002, p. 91) ressalta que nos paises latino-
americanos que adotaram a mediagdo obrigatoria foram criados mais problemas do que
solucdes, pois muitos deles ndo estavam estruturalmente preparados para realiza-las,
muitas vezes devido a falta de recursos humanos e materiais. A imposi¢do também criou
confusdo para os utilizadores quanto a violagdo do principio da voluntariedade pelos
meios alternativos. Por isso, para a autora, a incorporagao da mediagdo requer uma
mudancga cultural a ser obtida por marketing, educagdo e sensibilizagdo, pois nao ¢
suficiente promulgar leis se ndo houver um ambiente social propicio a aplicacao.

Como ja referido anteriormente, Portugal utiliza o sistema facultativo ainda que

existam regras sancionadoras para a nao utilizacdo dos meios de RAL quando possiveis.
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Neste aspecto ha duas questdes importantes a serem observadas: a primeira quanto a
constitucionalidade dessas normas e a segunda quanto a oportunidade para consagrar os
meios alternativos no atual quadro do Sistema de Justiga.

Sobre o primeiro aspecto, Silva (2009, p. 52) destaca os posicionamentos
divergentes dos superiores tribunais alemao e inglés. No caso alemdo a regra imposta
pelo art. 15.°-A da Gesetz von Einfiihrung zum Zivilprozepordnung (EGZPO)'*
permite a adogdo de procedimentos pré-processuais obrigatdrios de mediacdo sendo

aceita pelo Bundesgerichtshof (BGH)'?

de forma rigida e com duas funcdes
primordiais: afastar a litigiosidade dos tribunais € cumprir com o carater pedagdgico
desejado pelo legislador de criar uma cultura de responsabilidade individual na solugdo
dos conflitos.

Ja a Supreme Court of the United Kingdom decidiu pela inadmissibilidade da
mediacdo obrigatéria numa decisdo conjunta nos casos Halsey v. Milton Keynes
General NHS Trust e Steel v. Joy Halliday, em que as partes que perderam a acdo
suscitavam a inversdo do pagamento das custas processuais para as partes vencedoras
por estas terem diretamente acionado o tribunal e ndo utilizado os pre-action protocols.
Baseada em decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) no caso
Deweer v. Belgium, a Supreme Court decidiu que a criacdo de esquemas de mediacao
obrigatdria violaria a regra do art. 6.° da CEDH por impor obstaculo inadmissivel ao
exercicio do direito de acesso aos tribunais.

A despeito disso, Silva (2009, p. 48) afirma que inevitavelmente a mediagao pré-
processual obrigatéria limita o direito de acesso aos tribunais, mas ndo o impede.
Segundo a autora, a regra geral consagrada nas Constitui¢des ¢ de acesso ao tribunal,
mas ndo necessariamente de forma imediata e, portanto, se a limitagdo imposta for
justificavel e nao significar uma desvantagem desproporcionada para qualquer das
partes, o direito de acesso estara salvaguardado. E o mesmo pensamento de Gouveia
(2014, p. 60) quando afirma que somente se pode falar em restricdo ao direito caso haja
impedimento efetivo de seu exercicio. Para a autora, partindo-se de uma visao
teleoldgica das normas, a imposi¢ao da mediagdo obrigatdria ndo visa obstaculizar o

acesso a direitos e sim aproximar o cidadao da justica.

122 Tradugdo para o portugués: Lei de Introdugdo ao Cédigo de Processo Civil (Ramos, 1995, p. 117, 192,
503).
12 Tradugio para o portugués: Supremo Tribunal Federal (Ramos, 1995, p. 90).
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Sobre a adequacdo da mediagdo obrigatoria Gouveia (2014, p. 61-62) relembra
que o argumento contrario mais forte se baseia na restricdo ao pleno dominio das partes,
que requer o total envolvimento no processo e lhes impde a responsabilidade sobre a
decisdo a tomar, o qual ficaria seriamente comprometido caso a mediacdo fosse
imposta. Neste caso, a mediacdo poderia ser vista como mera fase dilatéria onde as
partes ndo se sentem comprometidas para buscar um acordo. Entretanto, em face das
estatisticas em Portugal a autora admite que a imposi¢do da mediacdo em algumas

matérias € fator a ser considerado.

2.7.2. Confidencialidade

Este principio que se revela um dos pilares da mediacdo vem exposto no art. 5.°
da Lei da Mediacdo e no n.° 4 do Cddigo Deontolégico e determina a natureza
confidencial da mesma. Quer isto dizer que impde ao mediador o dever de sigilo de toda
e qualquer informagao fornecida pelas partes durante e apds o procedimento, seja entre
as mesmas, seja em relagdo a terceiros, exceto nos casos expressamente autorizados.

A importancia deste principio se situa na garantia do proprio direito de acesso a
justica vez que, em decorréncia da voluntariedade, a qualquer tempo ¢ permitida as
partes recorrer ao Judiciario e, portanto, ndo pode haver influéncias ou prejuizos
decorrentes da mediagdo. Isto se explica pelas caracteristicas proprias de cada método e
visa garantir a seguranga na utilizagdo desse meio.

Lopes e Patrao (2016, p. 46) lecionam que tal principio possui duas implicagoes.
A primeira ligada a postura do mediador com dimensdes externa e interna. A externa
proibe o mediador de utilizar quaisquer informagdes das partes fornecidas no decorrer
do procedimento enquanto a interna impede a transmissdo a outra parte daquilo que um
dos mediados revelou reservadamente. Dessa forma, o dever assumido se aproxima do
segredo profissional, por isso, Gouveia (2012) citada em Lopes e Patrao (2016, p. 47),
afirma que se encontra a “paredes-meias com a ética profissional” e retine as condi¢des
para que o mediador seja visto como um terceiro imparcial.

A segunda implicagdo ultrapassa a figura do mediador e atinge os mediados € o

contetido da mediacdo'**, assim, nenhuma confissdo pode ser posteriormente suscitada

124 Coelho (2003) citado em Lopes e Patrido (2016, p. 53) acrescenta que o dever de confidencialidade
recai inclusive sobre os representantes das partes.
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em juizo. A intencao do legislador foi garantir confianga e seguranca para que as partes
discutam abertamente sobre seus interesses sem receio de que, em caso de insucesso,
venham a ser prejudicadas em juizo por informagdes e confissdes do processo de
mediacdo. Para os autores, este principio garante a promog¢do do procedimento,
sobretudo nos conflitos de consumo e empresariais onde a publicidade do julgamento
muitas vezes ¢ indesejada pelos efeitos negativos que possa acarretar.

Pinto e Mendes (2013, p. 143) defendem que a confidencialidade substancia-se
em um dever de sigilo dirigido ao mediador de conflitos € comporta algumas excegdes
por razdoes de ordem publica. Gouveia (2014, p. 82) acrescenta que o dever de nao
revelar o conteddo da mediacdo impede o mediador de testemunhar em processo
judicial das partes mediadas, e Lopes e Patrao (2016, p. 54) refor¢cam que a proibi¢do se
estende aos encargos de mandatario e perito conforme o disposto no art. 28.°.

Gouveia (2014, p. 82) refor¢a que a confidencialidade nao ¢ absoluta, pois ha
excecdes previstas no n.° 3 do art. 5.°, sdo elas: razdes de ordem publica, nomeadamente
assegurar a prote¢do do superior interesse da crianga; quando esteja em causa a protecao
da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa; ou quando seja necessario para
efeitos de aplicagdao ou execucao do acordo obtido em mediagdo, na estrita medida dessa
necessidade.

Lopes e Patrao (2016, p. 49) advertem que o rol de excegdes ¢ exemplificativo e
o legislador ao utilizar a expressdao “designadamente” para listar os casos do art. 5.°
permitiu uma mobilidade legitimada de aplicacdo do principio. Mas os autores
discordam que seja afastado por vontade das partes, pois ainda que haja previsao no art.
7.° da Diretiva n.® 2008/52/CE, o legislador portugués optou em ser mais restritivo e no
ato de transposi¢cdo apenas previu as situagdes excepcionais em que pode ser afastada a
confidencialidade.

De acordo com os autores a lei ndo definiu se perante os casos previstos de
exce¢do da confidencialidade o mediador decide de plano ou se depende de autorizagdo
para revelar as informacdes necessarias para a salvaguarda dos direitos ameagados ou
violados. Diante da omissao defendem que cabera ao mediador ponderar os interesses
em questdo e a necessidade da quebra da confidencialidade, devendo observar as regras

gerais atinentes a responsabilidade civil, penal e administrativa pelos danos causados.
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2.7.3. Igualdade e imparcialidade

Este principio previsto no art. 6.° da Lei da Mediagao significa que o tratamento
ofertado pelo mediador aos mediados deve ser equitativo, equilibrado, imparcial e sem
inclinacdes que influenciem o acordo que, sendo facultativo, deve ser fruto do poder das
partes envolvidas. O dispositivo ¢ complementado pelo art. 27.° que estabelece um
sistema de impedimentos e escusas e inclui a hipdtese de recusa nos casos de divida
sobre a isen¢do ou a neutralidade do mediador. Lopes e Patrdo (2016, p. 56) sublinham
que tal previsdo ja se aplicava no sistema publico (JPs e areas especializadas) e a partir
da Lei n.° 29/2013, de 19 de junho, passou a ser exigida também para o sistema privado.

O Codigo Deontologico Europeu de Mediadores exige independéncia,
imparcialidade e neutralidade do mediador sob o n.° 2. Para tanto, determina que o
mediador deve se autodeclarar impedido de iniciar ou continuar com o processo quando
sua independéncia seja concreta ou possivelmente afetada ou caso verifique a existéncia
de conflito de interesses como: relagdo pessoal ou profissional com qualquer das partes;
interesse financeiro direto ou indireto no resultado da mediagdo; prestacdo de servicos
pelo mediador ou algum membro do 6rgao a algum dos mediados. Verificada alguma
das circunstancias descritas, o mediador deve declarar seu impedimento, mas podera
conduzir ou prosseguir com a mediacdo se tiver certeza de sua independéncia e
neutralidade e as partes expressamente consentirem.

A imparcialidade deve se caracterizar através do empenho do mediador em agir
com neutralidade, servindo as partes de forma equitativa durante todo o procedimento.
A equidade ¢ destacada no Cddigo sob o n.° 3.2. e exige que o mediador assegure-se de
que todas as partes dispdem das mesmas oportunidades na mediacdo, devendo,
mediante sua analise, informar aos mediados sobre o término do procedimento nos
casos em que considere o possivel acordo ilegal ou impossivel de ser executado.

De acordo com Pinto e Mendes (2013, p. 143) o mediador deve tratar equitativa
e imparcialmente os mediados tendo em vista ndo ter interesse no litigio. Para Lopes e
Patrao (2016, p. 54) a imparcialidade reside na equidistancia a ser mantida em relagdo a
cada parte, ndo sendo permitido ao mediador representar, aconselhar, ou assessorar
qualquer delas. Contudo os autores defendem que podera o mediador contrariar
assimetrias ou desigualdades entre as mesmas a fim de garantir o equilibrio da relagdo

procedimental.
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Para Cebola (2013) citada por Lopes e Patrao (2016, p. 55) ha quatro vetores a
serem analisados sob esse principio: o direito a informacao por todas as partes; o direito
de expressdo livre quanto a opinides e pontos de vista desde que respeitado o principio
da colaboragdo; o direito de assessoramento por um advogado; o dever do mediador de

encerrar a sessao se verificar a existéncia de desequilibrio intransponivel entre as partes.

2.7.4. Independéncia

De acordo com este principio previsto no art. 7.° da Lei da Mediagdo, o
mediador deve ser totalmente independente no desempenho de sua fungao, isto ¢, nao
estar subordinado a quaisquer influéncias ou fatores alheios a mediagdo. Para Pinto e
Mendes (2013, p. 143) € suposto que o mediador deve salvaguardar sua independéncia.

Lopes e Patrdo (2016, p. 56) advertem que este dispositivo ndo se confunde com
o anterior na medida em que a imparcialidade e a igualdade se referem as partes e ao
objeto da mediagao, enquanto a independéncia esta ligada diretamente ao exercicio livre
e descomprometido da fun¢do pelo mediador. Para os autores ha duas dimensdes a se
considerar na observancia da independéncia. A primeira significa que o mediador ndo se
subordina as partes bem como a nenhuma outra entidade ou autoridade (inclusive
tribunais), cabendo-lhe a responsabilidade sobre seus proprios atos. A segunda garante a
emancipacdo frente a valores, influéncias ou interesses tanto de terceiros como de suas
convicgdes intimas. Em razdo disso o mediador deve respeitar o interesse exclusivo das
partes mediadas afastando qualquer juizo seu que afete o acordo entre as mesmas.

Lopes e Patrao (2016, p. 57) ressaltam ainda que a independéncia apresenta-se
escudada em alguns expedientes dos sistemas publicos de mediagdo e nos JPs onde ¢
expressa a proibi¢do de o mediador atuar como advogado perante esses Orgdos ou
mesmo de prestar apoio psicoterapéutico ou patrocinador de qualquer das partes em

tribunais judiciais ou arbitrais.

2.7.5. Competéncia e responsabilidade

Expresso no art. 8.° da Lei da Mediacdo este principio exige por parte do
mediador formagao especifica e obediéncia a certos deveres no exercicio da funcao sob

pena de responsabilizacdo em caso de violagdo. Pinto e Mendes (2013, p. 143)
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informam que em decorréncia deste principio o mediador deve assumir a exclusiva
responsabilidade sobre seus atos, sobre os quais pode responder civilmente pelos danos
causados, nos termos gerais.

Cebola (2015, p. 59) afirma que esta norma atendeu a exigéncia do art. 4.°, n.° 2
da Diretiva 2008/52/CE e espelhou o desejo do legislador portugués de promover a
qualidade da mediacdo através da qualificagdo do mediador. A capacitacdo de
mediadores faz-se atualmente por meio de cursos de formacao tedrico-pratica realizados
por entidades certificadas pelo Ministério da Justica sob o art. 5.° da Portaria n.°
345/2013, de 27 de novembro, que regula o regime aplicavel a certificacao de entidades
formadoras de cursos de mediagao.

Lopes e Patrdo (2016, p. 58) relembram que antes da Lei da Mediagdo ndo havia
qualquer requisito para o exercicio da fun¢do de mediador privado, ao contrario dos
sistemas publicos de mediacao, mas advertem que a disposi¢ao do artigo na verdade nao
exige a frequéncia aos cursos de formagdo especifica e por isso ndo representou avancos
quanto a situag¢do anterior; todavia, Cebola (2015, p. 60) entende que apesar de ndo
haver expressao imperativa na lei, o art. 26.° na alinea # impde ao mediador o dever de
zelar pela sua formagao e sua qualificagao.

Para Lopes e Patrao (2016, p. 58) a contribui¢do do artigo reside na referéncia a
lista de mediadores organizada pelo Ministério da Justi¢ca que garante o efeito pratico
desejavel, uma vez que somente mediadores aprovados nos cursos de formagao
certificada poderdo aceder ao catalogo como definido no art. 3.°, n.° 1, alinea b da
Portaria n.° 344/2013, de 27 de novembro, como também, como ressalta Cebola (2015,
p. 60), assegurar for¢a executiva aos acordos por si realizados nos termos do art. 9.°, n.°
1, alinea e da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril.

Sobre a responsabilidade do mediador prevista na segunda parte do artigo
Cebola (2015, p. 61) acredita que ¢ essencial a existéncia de um regime de
responsabilidade como fator de profissionalizacdo da atividade como ¢ praxe para as
profissoes de foro. Lopes e Patrao (2016, p. 58) explicam que a responsabilidade do
mediador se aplica em termos gerais nos casos de danos causados quando o mesmo
poderd responder civilmente pelos atos praticados. Contudo Cebola (2015, p. 62)
adverte que aferi¢ao de responsabilidade civil pode ser dificil de ser provada.

No que tange a atribuicdo de responsabilidade do mediador no sistema privado

Lopes e Patrao (2016, p. 58) afirmam que hé dividas se deve ser considerada contratual
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ou extracontratual, cuja distincdo implica em efeitos praticos importantes seja para
presunc¢do de culpa seja para o prazo de prescricdo. E concluem que, ndo sendo este um
problema privativo da mediagdo de conflitos, a op¢do se reveza entre adotar-se a teoria
do cuamulo, onde o lesado reclama ambas as responsabilidades, ou a teoria da

consumpg¢ao, onde a responsabilidade contratual consome a extracontratual.

2.7.6. Executoriedade

A executoriedade quer dizer que o acordo obtido pela mediagdo pode ser
satisfeito judicialmente, ou seja, ¢ atribuido o mesmo status de titulo executivo, desde
que observados os requisitos previstos no art. 9.°, n.° 1, da Lei da Mediagdo. Pinto e
Mendes (2013, p. 143) ressaltam a importancia deste principio para o procedimento ao
conferir for¢a executiva ao acordo de mediacdo, independentemente de homologacao
judicial.

Cebola (2015, p. 61) entende que se trata de principio basilar ao procedimento e
imperioso para a consagracdo da mediacdo como método de resolugdo de conflitos. O
n.° 1 do supracitado artigo enumera os requisitos cumulativos para ser atribuida a
executoriedade ao acordo que se constituira em titulo executivo extravagante para as
partes em caso de incumprimento do estipulado.

Para a autora, a previsdo do artigo 14.° da lei sobre a homologag¢ado do acordo se
trata de mera faculdade das partes e, portanto, ndo colide com a executoriedade prevista
pelo art. 9.°. A opg¢ao pela homologagdo confere as partes a vantagem processual de
atribuir valor de senteng¢a ao acordo de mediacao conforme o art. 705.° do CPC ¢
restringe os fundamentos de oposi¢do a execucdo consoante o art. 729.° do mesmo
diploma.

Cebola (2015, p. 61) ressalta que para a homologacdo do acordo ha maior grau
de exigéncia nos requisitos que sao descritos no n.° 3 do art. 14.° da lei e incluem a boa-
fé e auséncia de abuso de direito que ndo constam no art. 9.° do mesmo diploma. Lopes
e Patrdo (2016, p. 66) defendem que a atribuicdo da forga executiva aos acordos de
mediacdo partiu de opcao do legislador portugués ja que a Diretiva europeia nao exige
tal caracteristica, o que para os autores, s6 modificou o autor do veredito que passa de
um terceiro para os proprios mediados que t€m a possibilidade de exigir judicialmente a

execucao do acordado.
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Lopes e Patrao (2016, p. 68-69) por outro lado questionam se este principio, cuja
expectativa inicial visava afirmar e promover a media¢do em alternativa a via judicial,
ndo restringiu a executoriedade conferida pela legislagdo processual civil antes da
reforma de 2013. Explicam que até entdo, o acordo de mediagdo era uma transacao
considerada um titulo executivo nos termos dos arts. 1248.° a 1250.° do Cdédigo Civil
(CC) e 46.° do CPC; e que apos a Lei da Mediagdo ficou limitado ao cumprimento dos
requisitos constantes no art. 9.°, n.° 1, alinea e, que somente confere for¢a executiva aos
acordos em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de mediadores
de conflitos organizada pelo Ministério da Justica.

De acordo com os autores, a nova previsdo legislativa inicialmente criou um
paradoxo, ao permitir a forga de titulo executivo obtido em uma negociacao e restringir
os acordos de mediacao aos novos requisitos da lei especial que se sobrepunham a regra
geral do Codigo Civil. Para resolver o impasse defendem que nos termos do artigo 703.°
do CPC, somente as transagdes oriundas de mediacdo que cumpram os requisitos do art.
9.° da Lei da Media¢ao podem servir de base a execucdo, ficando os demais casos
sujeitos @ homologacao judicial para se revestir de forga executiva. Acrescem ainda os
autores que as partes podem homologar acordo que ja detenha forca executiva quando
pretendam garantir a eficdcia em outros Estados-membros e reduzir as hipoteses de
oposic¢do a execucao aos termos do art. 729.° do CPC.

Por fim, Lopes e Patrao (2016, p. 71) destacam que houve um reconhecimento
automatico da forca executiva de acordos de mediacdo de outros membros da UE que
gozem da mesma prerrogativa e cumpram com dois requisitos: que o acordo seja
mediavel nos termos da lei portuguesa'®’ e nio exija homologacio judicial; e que o seu

conteudo nao viole a ordem publica.

125 Schabbel (2016, posicdo 1555) informa que “topico mediavel é todo aquele contestado por uma das
partes e que permite uma negocia¢ao para se chegar ao consenso com ganhos mituos”. Citando Frenkel e
Stark (2012) a autora aponta que para ser assim considerado sdo necessarias trés caracteristicas
essenciais: a possibilidade de atingir mais de um resultado; ser tangivel e concreto; pertencer as partes o
controle do contetdo da solucdo. Portanto, ndo sdo mediaveis disputas referentes a temas juridicos, fatos,
necessidades, interesses, habitos, tragos de personalidade, crencas e valores pessoais das partes (com
algumas raras excecdes). Tais matérias podem ser abordadas durante o processo de mediagdo, mas nio
fardo parte da relacdo de topicos a serem negociados como acordo. Para Schabbel ao reconhecer os
limites do que ¢ mediavel os mediadores conduzirdo as partes redirecionando a negociagdo, sendo
possivel a conversdo de algo ndo medidvel para mediavel, principalmente se o impasse versar sobre
valores ou temas juridicos. A autora ressalta que para os mediadores de orientacdo transformativa, a
limitacao de topicos mediaveis aos casos de solugdo concreta € considerada reducionista. Na utilizagdo do
modelo circular-narrativo a incidéncia de tdpicos ndo medidveis na elaboragdo do compromisso €
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2.8. O mediador de conflitos

Para Vezzulla (2001, p. 43) a melhor forma de definir um mediador ¢ dizer o que
ele ndo ¢: primeiramente ndo ¢ juiz e apesar de também ser obrigado a agir com
imparcialidade dentre outros deveres impostos, nao lhe cabe impor qualquer veredito as
partes; da mesma forma nio ¢ arbitro, pois ndo emite parecer ou decisdo sobre o caso'*’;
também ndo ¢ negociador vez que apenas incentiva a descoberta da solugdo do conflito
pelas proprias partes, zelando pela manutencdo do didlogo e do relacionamento entre
estas que chegardo ou ndo a um acordo. Por fim, Vezzulla (2001, p. 39) conclui que o
mediador ¢ um terceiro neutral que conduz sem decidir, fazendo com que as partes
busquem a melhor solugdo para seus interesses. O mediador ajuda os envolvidos na
procura de uma zona de possivel encontro de interesses que satisfagam os objetivos de
forma adequada e satisfatoria para ambos.

Sousa (2007, p. 23) afirma que o mediador deve ter formacdo e treino
especificos, mas ndo necessariamente ser um jurista. Para o autor, a formagao base do
mediador, para além de sua preparacdo para mediar conflitos, devera ter em
consideragdo o tipo de conflito e partes em que ocorrera o processo (laboral, familiar,
penal, etc.), podendo ser indicado o atendimento por uma equipe de mediadores para os
casos mais complexos, portanto, a atividade de mediacdo também pode ser realizada por
uma ou mais pessoas. Acresce o autor que também pode haver media¢do por
intervencdo de uma entidade com poder e prestigio reconhecidos que submeta as partes
ao procedimento.

Vezzulla (2001, p. 43) diz que ainda que seja jurista o mediador ndo deve agir
como advogado pensando em leis e jurisprudéncia enquanto escuta os mediados,
primeiro porque isso cabera ao defensor de cada parte caso desejem o acompanhamento
por patrono; segundo porque dentre os deveres do mediador se encontra a

imparcialidade que em nada se aproxima da fun¢do do causidico quando atua

significativamente menor, pois a reconstrug¢do narrativa aborda temas intangiveis para atingir o objetivo
da ressignificagdo. O processo humano de mudanga (mudanga autopoiética) ndo obedece as mesmas
regras que percebemos na natureza e requer um tempo para assimilacdo, acomodagdo e experimentagdo
ndo disponiveis na mediacdo. O que fard a diferenca na reconstru¢do narrativa e nos resultados
transformativos esta na predisposicdo para aceitar que a mudanga sera necessaria para manutencdo do
relacionamento no futuro.

126 Neste ponto, Vezzulla (2001, p. 43) ressalta que ainda que o mediador seja um especialista no assunto
tratado nao podera prestar assessoria aos mediados. Diferentemente do arbitro, o mediador ndo se atém a
questdes técnicas, pois visa ao interesse das partes.
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representando seu cliente. Sousa (2002, p. 31-32) afirma que a diversidade de formacao
dos mediadores ou mesmo o prestigio em sua profissdo base ndo garantem sucesso na
qualidade de terceiro imparcial no exercicio da mediacdo, o que pode causar
inseguranca da populagdo na utilizacao do procedimento.

Para Schabbel (2016, posi¢ao 841) a fim de atingir as finalidades da mediagdo o
mediador deverd se colocar como terceiro imparcial que ao desenvolver a escuta ativa
garante um clima amistoso aos envolvidos. Explicando o processo e suas etapas ele
legitima as verdades e acompanha as partes na busca por um entendimento satisfatorio
para ambas, inibindo o confronto de ideias e garantindo o sigilo das informagdes. Por
isso o0 mediador deve ter humildade para gerenciar o procedimento no sentido de buscar
possibilidades de solugdo e acordo sem invadir o dominio das partes. Na mediagao,
autoridade ¢ de cada um, sendo que ao fazer escolhas e assumir responsabilidades, o
entendimento ¢ construido conjuntamente.

Shabbel (2016, posicdo 782) ensina que o mediador atua como facilitador na
resolucdo de conflitos entre as partes, abrindo visdes alternativas na forma de pensar e
de agir para ir além do que estd sendo dito. Também investiga as emogdes e sentimentos
negativos que sustentam a incompatibilidade entre elas a fim de minimiza-los diante da
frustracdo causada pela obstrucdo ou irritacdo do outro envolvido. Apesar disso a autora
adverte que o mediador ndo deve ser confundido com um conselheiro ou terapeuta e
para tanto deve buscar uma formacdo de qualidade com constantes treinamentos para
desenvolver a competéncia de mediar, tratar e gerenciar conflitos. Mas relembra que
além das habilidades técnicas ¢ preciso que o mediador possua virtudes e atitudes,
dentre as quais enumera: ética, coragem, prudéncia, justica, empatia, tolerancia,
imparcialidade, objetividade, persisténcia, flexibilidade, persuasdo, otimismo, firmeza,
bom humor, competéncia interpessoal, autoconfianga, consciéncia cultural, capacidade
de escuta, gosto em estar em continua transformagao e resiliéncia'”’.

A resiliéncia ¢ definida pela autora como a capacidade de suportar situagdes de
aumento de estresse, crise € conflito e ainda assim conseguir construir algo positivo
sobre os fatos com niveis aceitdveis de saude e bem-estar. Para Shabbel (2016, posi¢cao
400) um mediador resiliente compreende os fatores proprios das partes ao mesmo

tempo em que considera sua interdependéncia com o contexto que se estd vivendo.

127 Lemoine, Libri e Roseti (2005) citados em Schabbel (2016, posicio 400) afirmam que resiliéncia, em
seu lato senso, refere-se a capacidade de um material de recuperar sua forma original depois de ter sido
submetido a altas pressdes.
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Também desenvolve a competéncia para manter a distdncia emocional do caso sem se
isolar.

Shabbel (2016, posicdo 407) destaca, a par das taticas e aptiddes dantes
referidas, a existéncia de um terceiro pilar para a formagdo do mediador: o
conhecimento de assuntos e matérias em diversas areas como direito, sociologia,
antropologia, biologia, informéatica, administracdo de negdcios, ciclo de vida familiar do
individuo, questdes de género e tantos mais forem necessarios para o exercicio pratico
da fungdo. Para Shabbel ¢ impossivel pensar na competéncia do mediador sem os
saberes interdisciplinares, por isso sua formagdo ndo se restringe ao conhecimento
académico e cientifico e abrange o saber no sentido pleno que pode incluir disciplinas
formais, mas vai além, englobando no¢des de conhecimento e de valor.

Por fim Shabbel (2016, posi¢dao 410) defende que a funcdo do mediador ndo ¢
nata e sim fruto da conjugagdo de varios fatores como: historia de vida, inter-relagdes,
co-construcdes, escolhas, formacdo académica e experiéncias de mediacdo. Conclui a
autora afirmando que a habilidade (saber fazer) se adquire com o conhecimento e
dominio de instrumentos ou técnicas, mas ao lado disso o mediador constréi uma
consciéncia da fun¢ao pelo controle de suas atitudes (ser) assumindo responsabilidade
por seus atos e escolhas, exercendo autoridade sobre si mesmo e controlando suas

voli¢des de primeiro nivel.

2.8.1. Estatuto dos mediadores de conflitos

De acordo com a Direcao-Geral da Politica de Justica (DGPJ) o Livro Verde
sobre modos alternativos de resolucgdo de litigios em matéria civil e comercial de 2002
resultou em duas importantes iniciativas: a elaboragdo de uma proposta de Diretiva e a
redacdo de um Coédigo Europeu de Conduta para Mediadores, também denominado
Cédigo Deontolégico Europeu dos Mediadores pela Comissdo Europeia'”®. Este foi
formalmente apresentado no ano de 2004 e enumerou um conjunto de principios a
serem respeitados tanto em nivel individual como organizacional pelos profissionais da
mediacdo. O principal objetivo do Codigo era garantir confianga para as partes tanto em

relacdo ao mediador como ao procedimento de mediagao.

128 Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica/mediacao-anexos/codigo-europ
eue/downloadFile/file/Codigo_Europeu de Conduta para Mediadores 13.03.2014.pdf?nocache=13947
07997.85
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O Coédigo de forma breve define o que ¢ mediacdo e estabelece que suas
disposicdes em nada interfiram na legislacdo nacional em vigor. Por isso prevé a
possibilidade de desenvolvimento de codigos mais detalhados pelas entidades de acordo
com o servigo especifico de mediacao que prestarem. Também aponta alguns principios
que foram reproduzidos pela Lei da Mediagdo portuguesa dentre os quais se destaca a
competéncia. Esta ¢ prevista como uma condi¢do determinante do exercicio da
mediagdo, sendo auferida tanto na forma¢do adequada como pelas a¢des de formacao
continua de melhoramento das aptidoes do mediador com vistas a alcancar os mais
rigorosos critérios de qualidade e acreditagao.

O Codigo dispde ainda sobre regras do procedimento da media¢do como dever
de informar as partes sobre voluntariedade da mediagdo, confidencialidade, utilizagdo
de forma escrita se as partes assim o quiserem, possibilidade de ouvir as partes
separadamente e a prévia defini¢do de honorarios entre mediador e mediados. Também
sdo exigidas neutralidade e imparcialidade tanto na a¢do quanto no posicionamento do
profissional, isto quer dizer que além de ndo poder ter interesse no resultado o mediador
deve ter capacidade de promover o processo sem uma solucdo unilateralmente
vantajosa.

Posteriormente ao Cddigo Europeu, a Lei da Mediagdo portuguesa também
estabeleceu um estatuto para mediadores nos arts. 23.° a 29.°, aplicavel a todos os
profissionais que prestem servigo no territério nacional, seja no ambito privado ou nos
servicos publicos de mediacdo'?’. O art. 24.° da lei especifica que a formagdo para
mediadores de conflitos exige frequéncia e aproveitamento em cursos ministrados por
entidades formadoras certificadas pelo servigo do Ministério da Justica definido em
portaria do membro do governo responsavel pela area da justica. No que se refere a
idade, somente para o servigo publico de mediacao ¢ prevista a idade minima de 25
anos.

Lopes e Patrdo (2016, p. 169) informam que apesar de a lei admitir que a
mediacdo possa ser conduzida por qualquer pessoa de confianga das partes sdao exigidos
requisitos mais restritos para a mediagdo como atividade regulamentada, bem como s6 ¢

permitido o acesso as listas publicas de mediadores aqueles que comprovarem a

129 Conforme previsto no proprio Codigo Deontologico Europeu dos Mediadores sobre a faculdade dada
as organizacdes prestadoras do servigo de mediacdo de elaborar codigos mais pormenorizados de acordo
com suas necessidades e dominios especificos. Disponivel em: https://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/med
iacao-publica/mediacao-anexos/codigo-europeu-de/downloadFile/file/Codigo_Europeu de Conduta par
a_Mediadores 13.03.2014.pdf?nocache=139470797.85.
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formacdo pelas entidades certificadas. Mas ndo sao definidos pela lei os termos dessa
certificacdo. Os autores afirmam ainda que a mediacdo no mercado livre é sempre
possivel aos portugueses, mas no que se refere aos nacionais de paises terceiros que
desejem acessar ao catalogo do art. 9.°, ¢ exigido o cumprimento integral dos requisitos
do sistema regulamentar de mediacao.

Para os autores (Lopes e Patrdo, 2016, p. 169) foi intencional, por parte do
legislador portugués, estabelecer um mercado duplo de servicos de media¢do: um livre
caracterizado pela prestagdo esporadica e ocasional do servigo, onde o mediador de
qualquer nacionalidade pode ter acesso; e outro regular caracterizado pela estabilidade,
regularidade e formacgdo adequada do mediador cujo exercicio do servi¢o deve cumprir
os requisitos legais previstos.

Mas Lopes e Patrao (2016, p. 165) defendem que o estatuto ndo esgota as
garantias e exigéncias relativas ao mediador e deve ser complementado por cédigos de
conduta e deontoldgicos proprios, uma vez que o legislador ficou aquém do esperado
em pontos importantes, como por exemplo, quanto a fiscalizagdo do exercicio da
atividade da mediacgdo privada. Para Cebola (2013) citada em Lopes e Patrao (2016, p.
169) a formacao adequada do mediador garante a qualidade do profissional,
independentemente do grau universitdrio que pode até mesmo ser substituido por
experiéncia profissional. J4 Gouveia (2012) também citada em Lopes e Patrdo (2016, p.
169) acredita que existe um padrao de mediagao que deve ser abordado na formacao e

fiscalizac¢do da atividade do mediador.

CONCLUSAO DO CAPITULO 2

Apoés a visdo geral sobre os meios de RAL do primeiro capitulo, o segundo
abordou de forma especifica a mediagao de conflitos. Iniciou com recorte historico,
mencionou alguns exemplos europeus de mediacao até chegar em Portugal. Porém,
antes de detalhar os demais aspectos desse procedimento abordou-se o sistema juridico
brasileiro e a consciéncia da mediacdo em razdo da motivagdo da investigacdo ja
exposta na introducao.

Adentrando-se no procedimento propriamente dito foram listadas as principais
escolas doutrinarias, as fases da mediacdo e também os principios de acordo com a Lei

n.° 29/2013, de 19 de abril. Também se tratou sobre o mediador de conflitos tanto em

93



nivel conceitual doutrinario como também legislativo por meio do Estatuto do Mediador
que encerra o capitulo sobre o tema.

Apesar da reconhecida antiguidade na pratica da mediagdo por varios povos
tanto no Oriente como no Ocidente, em Portugal pode-se dizer que ¢ recente e surgiu
visando dar cabo a crise da Justica verificada no inicio da década de 1980. Mas ¢
preciso ressaltar que esta visdo ¢ duramente combatida pelos defensores da mediacao
como meio mais adequado de solugdo de conflitos e ndo como mera alternativa a
morosidade e inflacionamento processual dos tribunais.

Para Sousa (2002, p. 25-26) sdo inumeras as vantagens desse método dentre os
quais destaca: custos inferiores aos tribunais judiciais e arbitrais; celeridade; poder de
decisdo nas maos dos envolvidos; facilitacao de solucdes pelo seu processo estruturado
e inexisténcia de perdedor ao final da contenda.

No mesmo sentido Elizabete da Costa Pinto (2017, p. 76) defende que a
mediacdo ¢ baseada na cidadania, na justiga e na paz social vez que, ao partir do
pressuposto de que as partes possuem o conhecimento Unico de suas proprias realidades,
promove a justa composi¢do dos conflitos ao garantir o empoderamento e a
autodeterminacao dos sujeitos na construgdo de solugdes em que ambas saem ganhando.

Sobre a autodeterminagdo Vargas (2006, p. 55) explica que consiste na ideia de
que cabe as partes o pleno dominio do procedimento do qual podem a qualquer tempo
desistir, sendo elas as detentoras da melhor capacidade para avaliar suas necessidades e
assim achar a solugdo do conflito com responsabilidade. Para a autora, o estimulo a
autodeterminagdo presente no procedimento representa a propria filosofia da mediacao.

Para Shabbel (2016, posi¢ao 380) a mediacdo visa a humanizacao das relagdes
por meio do reconhecimento e da aceitacdo das diferengas. Também possibilita a
descoberta de interesses entre as partes através de um procedimento que lhes permite
assumir uma postura de colaboracdo e cooperagdo entre si. Além disso, estabelece
acordos onde a responsabilidade de cumprimento cabe as partes o que garante maior
comprometimento e satisfacao para ambas ao final da contenda.

Kazuo Watanabe (2006) citado por Zanferdini (2012, p. 245) vai além ao
afirmar que “a mediagdo deve ser praticada como forma de pacificagdo da sociedade e
ndo somente como solugdo de conflitos (...), pois € muito mais importante a atuagdo dos

profissionais do direito em prol da pacifica¢do social do que na resolugdo de litigios™.
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Mas Sousa (2002, p. 31-33) destaca que este procedimento ndo estd livre de
possiveis inconvenientes e limitacdes que podem estar relacionados com a credibilidade
do mediador, com a finalidade visada pelas partes ou com a natureza do direito ou
interesse em causa. No primeiro caso aponta a falta de exclusividade da fungao de
mediador que pode gerar inseguranca nas partes. No segundo, questiona o uso da
mediagdo como meio para nebular acordos indevidos ou inescrupulosos. No terceiro,
relembra a existéncia de casos ndo medidveis como, por exemplo, aqueles onde nao
possa ser exercida a voluntariedade das partes.

Apesar do reconhecimento legislativo, do desenvolvimento doutrindrio e dos
incentivos em niveis europeu e local para a mediacdo de conflitos, Maria Clara
Calheiros (2014, p. 59) revela que ainda existe resisténcia na adogdo desse meio por
parte dos advogados portugueses, seja por receio sobre o papel delegado a funcdo da
advocacia perante a mediagado, seja pela abordagem equivocada sobre o método como
politica piiblica da area da Justiga'*’. A autora rechaga ambos os argumentos.

No primeiro caso, Calheiros (2014, p. 60) destaca que o uso dos meios de RAL
nao significa a perda de clientela pelos advogados, muito e antes pelo contrario, vez
que, ao deter o conhecimento técnico tanto sobre o direito processual como do direito
substantivo discutido, serd figura essencial para auxiliar seu cliente na escolha do
melhor e mais adequado método a ser adotado em cada situagao.

Sobre essa problemadtica a autora informa que ¢ possivel observar a inclusao nas
grades curriculares dos cursos de direito o estudo dos meios de RAL, o que ja ¢ de
grande valia, mas ndo basta, pois sdo os profissionais do direito que atuam hoje os
principais instrumentos capazes de reverter em si mesmos € na sociedade a cultura
demandista e paternalista de aceder inica e exclusivamente ao Poder Judiciario.

No segundo caso, Calheiros (2014, p. 61) afirma que na maioria das vezes o
enfoque dado a mediacdo e aos demais meios de RAL leva a uma interpretacao erronea
de que se trata de solucdo para os problemas de pendéncias dos tribunais e economia de
recursos na administracdo do Sistema Judiciario. Para a autora, além de
contraproducente, tal ideia leva a desvirtuagdo da esséncia desses meios como garantia

de direitos como realmente devem ser.

130 Para Shabbel (2016, posicio 221) sdo mitos que cercam a mediagdo: terminada a mediagdo acaba a
atuacdo do advogado; este exerce papel limitado no procedimento e ndo controla os resultados da
mediacdo; o patrono perde mais do que ganha ao sugerir a mediacdo, principalmente em honorarios.
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Além disso, Calheiros (2014, p. 61) acrescenta outro equivoco no ambito de
aplicacdo da mediacdo, causado pelo carater interdisciplinar dos estudos sobre o tema e
da valorizacdo da componente emocional envolvida nos conflitos. Com isso, tanto o
objeto como o proposito do procedimento podem nao restar claramente definidos e com
1sso ocasionar inseguranca ¢ desconfianga nos utentes. Mas a autora ressalta que a
mediagdo visa a tutela de direitos e ndo a recuperagdo ou reintegracdo de sentimentos
ainda que valorize as rela¢des entre os conflitantes e vise @ manutengdo delas.

Assim como ocorreu no primeiro capitulo sobre os meios de RAL, também aqui
prevaleceu o entendimento de que as vantagens superam as possiveis desvantagens no
uso da mediagdo. Calheiros (2014, p. 62) ressalta que a experiéncia de outros paises
demonstra seu papel como meio melhor e mais adequado para tutela de vérios
direitos'®!, portanto, em Portugal, é sobre este aspecto que se deve centrar o debate
sobre a justica € ndo sobre o que seja mais barato, facil e rdpido para o Estado. Nas
palavras de Calheiros, “ndo se trata de justica low cost, express ou suceddanea”, mas um
meio mais completo de garantia de acesso ao direito e aos tribunais conforme previsto

no art. 20.° da CRP.

31 Schabbel (2016, posicdo 214) revela que o ponto mais valorizado na mediagio é a aplicagio das
decisdes, ou seja, o fiel cumprimento do acordo. A autora informa que segundo estudo realizado nas
Cortes americanas somente 20% dos acordos obtidos por este meio ndo foram cumpridos contra 50% dos
julgados dos tribunais de pequenas causas.
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CAPITULO 3 - JULGADOS DE PAZ

De acordo com o relatério anual do Conselho (CJP, 2015, p. 7-8) ha duas causas
para o ressurgimento moderno dos julgados de paz. A primeira definida como causa-
final imediata ¢ também conhecida como justica de proximidade e pode ser definida
como a possibilidade que as partes t€tm de resolver seus conflitos, geralmente
caracterizados como de baixa dimensdo e alcance, com celeridade e baixo custo. Isso
porque, ainda que as questdes em causa ndo justifiquem a tutela jurisdicional do Estado,
muitas vezes acabam por afetar a paz e a tranquilidade tanto na esfera individual como
social.

A segunda ¢ a causa mediata e consiste em afastar do foro comum os casos
menos complexos juridicamente que podem demandar tempo, a fim de permitir que a
tutela jurisdicional estatal seja direcionada para questdes de maior dificuldade juridica
que sao cada vez maiores tanto em quantidade como em gravidade.

Antonio Alberto Vieira Cura (2014, p. 267) afirma que estes 6rgdos possuem
longa tradigdo historica e foram reintroduzidos no ordenamento juridico portugués pela
Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, alterada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho. A
regulamentacdo do servico de mediagdo nos JPs foi aprovada pela Portaria n.°
1112/2005, de 28 de outubro que revogou a anterior Portaria n.° 436/2002, de 22 de
abril. Sobre o procedimento de sele¢do de mediadores de conflitos vige o aprovado pela

Portaria n.° 282/2010, de 25 de maio.

3.1. Dos julgados de paz

Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide e Carlos Lacerda Barata (2017, p.
463) relembram que o ressurgimento dos JPs em Portugal no século XXI foi
impulsionado pelo movimento dos meios de RAL liderado pela UE e pela crise do
Sistema de Justica portugués, razao pela qual alguns autores o enumeram entre os
métodos alternativos ao lado da mediagdo, conciliagdo e arbitragem. Comungam desse
posicionamento Lopes e Patrdo (2016, p. 10), Albertina Pereira (2007, p. 203), dentre
outros. No entanto, esta classificacdo ndo ¢ undnime por parte dos doutrinadores,

conforme demonstrado a seguir.
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Jaime Otavio Cardona Ferreira (2014, p. 37) defende que os JPs sdo verdadeiros
tribunais extrajudiciais com fundamento no artigo 209°, n° 2, da CRP e regulados pela
Lei n® 78/2001, de 13 de julho, alterada pela Lei n® 54/2013, de 31 de julho. Além disso,
sdo previstos nos artigos 29°, n° 4 e 151° da Lei n°® 62/2013, de 26 de agosto (Lei de
Organizag¢ao Judiciaria), o que sé reforca sua caracterizagao como tribunal. Nos termos
do artigo 2°, n° 1 da LJP sdo tribunais incomuns que se baseiam na ideia da “justa
composi¢ao” do litigio, isto €, na procura da pacifica¢do e tranquiliza¢do individual e
social, privilegiando-se a via do acordo razoavel e justo'*”.

Cura (2014, p. 267) destaca que a CRP no art. 209.°, n.° 2 define os JPs como
categoria de tribunais estaduais diferente dos tribunais judiciais, embora sua
competéncia seja determinada com referéncia aqueles. Por isso, ndo se enquadram
dentre os meios alternativos de resolugdo de conflitos de natureza nao jurisdicional
previstos no art. 202.°, n.° 4 da CRP. Citando Gomes Canotilho e Vital Moreira (2011),
Cura (2014, p. 267) conclui que os JPs ndo se tratam de meios alternativos de resolugao
de conflitos, mas sim de verdadeiros tribunais que exercem a funcdo jurisdicional, ainda
que dotados de especificidades proprias que os diferenciam dos tribunais judiciais.

Chumbinho (2007, p. 17) defende que sdo tribunais € ndo meios alternativos de
resolucdo de conflitos, ainda que sejam um tipo diferenciado de tribunal que contém em
si dois meios alternativos de resolugdo de conflitos: a mediagdao e a conciliagdo. Isso
porque primeiramente ¢ tentada a conciliacdo das partes e somente na impossibilidade
de acordo o juiz declara o direito aplicavel ao proferir uma sentenca.

Para Ataide e Barata (2017, p. 463) os JPs sdo tribunais porque assim os define a
Constituicdo da Republica no art. 209.°, n.° 2, portanto, suas decisdes t€ém valor de
sentenca proferida por tribunal de primeira instancia suscetivel de recurso para os
tribunais judiciais quando o valor da causa seja superior a metade da algada da primeira
instancia.

J& na visdo de Carvalho, Pinto e Campos (2017, p. 79) ainda que sejam
considerados tribunais pelo art. 209°, n.° 2 da CRP os JPs integram a justiga alternativa,

a qual ¢ marcada pela proximidade e tentativa de acordo por meio da conciliacdo e

132 Ferreira (2014, p. 37) recorda que de acordo com o art. 29.° da LIP, a CRP enumerou varias categorias
de tribunais portugueses sob a nomenclatura una de tribunais (6rgdos de soberania), separando e
distinguindo entre 6rgdos judiciarios, judiciais e julgados de paz. Porém, ainda que exista tal distingdo o
certo € que todos devem tender a viabilizar a concretizagdo do mesmo direito civico fundamental de
acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva previsto no artigo 20.° da Constituigao.
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mediacdo. Dessa forma, apresentam concomitantemente caracteristicas intrinsecas dos
meios de RAL e o carater institucional de um tribunal.

Vargas (2006, p. 115) destaca o aspecto da estrutura bipartida desses 6rgdos que
abrange a mediacdo enquanto método ndo adversarial de resolugdao de conflitos e o
julgamento presidido por um juiz de paz por via de sentenca; por isso afirma que os JPs
possuem natureza juridica de um “meio misto”. Para a autora, o carater obrigatério das
matérias de sua competéncia aliado a imperatividade e autoridade de suas decisdes
aproxima-lhes de um verdadeiro tribunal, enquanto a atuagdo vocacionada para
estimular a justa composicdo pelo acordo atribui contornos ndo adversariais de
pacificacdo social que lhes aproxima das formas de RAL.

De acordo com Chumbinho (2007, p. 17) e Jodo Miguel Galhardo Coelho (2003,
p. 25) os JPs sdo uma categoria de tribunais voltada para resolu¢ao de causas civeis de
menor valor e complexidade nomeadamente condominio, arrendamento, incumprimento
contratual, entre outros. Destacam ainda que a competéncia ¢ exclusiva para julgar

acoes declarativas.

3.2. Origens

Chumbinho (2007, p. 43) recorda que os julgados de paz ndo sdo novidade e,
apesar do ressurgimento em Portugal ter ocorrido somente no século XXI, a
Constituicao de 1822 fazia referéncia a um juiz de fato eletivo e a Carta de 1826 previa
a figura dos juizes de paz'*’. Mas segundo Coelho (2003, p. 13) a origem da funcdo é
muito mais antiga.

Coelho (2003, p. 13) revela que se encontram mengdes remotas a figura dos
juizes de paz desde o Codigo Visigotico de 506, o qual mencionava a existéncia de um
importante corpo de magistrados investido de especial autoridade real, com a
prerrogativa de fazer e manter a paz, denominados de assertores pacis ou defensores.

Na Idade Média, o autor afirma que a referéncia aparece nos forais dos Concelhos

" De acordo com o art. 15.° da LIP cada julgado de paz sera dirigido por um juiz de paz. Cura (2014, p.
269) relembra que atualmente os juizes de paz devem reunir os requisitos do art. 23.°: nacionalidade
portuguesa, licenciatura em direito e idade superior a 30 anos. Ainda nos termos da lei os juizes de paz
ndo estdo sujeitos a legalidade estrita se o valor da ag¢do nao ultrapassar 1250 euros e houver acordo entre
as partes nesse sentido.
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portugueses sobre os arbitros de paz e que as Ordenagdes Afonsinas estenderam a
funcdo de concordia a todos os funcionarios judiciais. Mas Coelho (2003, p. 14)
informa que a medida causou insatisfacdo popular causada pela auséncia de orgaos
especiais que promovessem a conciliacdo, o que levou D. Manuel a instituir trés juizes
avindores ou concertadores por meio de regimento, cujo modelo foi reproduzido pelas
Ordenagdes Manuelinas e Filipinas.

Coelho (2003, p. 15) adverte que as fungdes conciliatorias dos antigos arbitros
de paz e avindores ou concertadores de demandas permaneceram como vestigios
histéricos até o surgimento dos juizes de paz tal como conhecemos hoje, o que ocorreu
somente no século XIX por inspiragdo no direito estrangeiro. Destaca o autor que
somente na Constitui¢do Portuguesa de 1826 houve instituicdo formal e expressa dos
juizes de paz, inspirada no modelo sancionado pela Assembleia Nacional francesa de
1790 e na Constitui¢do brasileira de 1824 que também fora outorgada por D. Pedro IV
como primeiro Imperador do Brasil.

A despeito dos julgados de paz, Vargas (2006, p. 91) relembra que a redacio
original da Constituicdo ndo lhes fez qualquer referéncia a qual sé veio ocorrer com a
quarta revisao da CRP de 1976, aprovada pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de
setembro, que estabeleceu a previsdo no art. 209.°, n.° 2 da existéncia de JPs. Estes
foram posteriormente instituidos por meio da Lei n.® 78/2001, de 13 de julho, alterada
pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho. Chumbinho (2007, p. 44) afirma que a instalacao
desses orgdaos no ano de 2002 se deu como projeto experimental decorrente do
diagnéstico do Sistema de Justica e segundo Fonseca e Silva (2012, p. 190) decorreu de
uma ag¢do conjunta entre Ministério da Justi¢a e autarquias. Para Coelho (2006, p. 15)
foi a partir do assento constitucional que houve a consolidagdo enquanto tribunal com

funcdo eminentemente conciliatoria'>*.

3.3. Aspectos gerais

Ferreira (2014, p. 55) explica que a vida de qualquer JP possui trés momentos
distintos, todos acompanhados pelo Conselho dos Julgados de Paz (CJP): criacao,

instalacdo e funcionamento. A criagdo ocorre por diploma governamental mediante

134 Para Coelho (2003, p. 32) a Lei dos Julgados de Paz contribuiu de forma decisiva para divulgagdo dos
meios de ADR em Portugal.
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prévia audicdo das entidades previstas no artigo 3°, n° 1 da LJP; a instalagao fica a cargo
do Ministério da Justica por meio de portaria consoante o n.° 3 do mesmo artigo; ja o
funcionamento deve ter acompanhamento do CJP de acordo com o artigo 65° da LJP.
Cura (2014, p. 270) complementa ao dizer que o diploma do governo de criagdao desses
orgdos ¢ o Decreto-Lei e que as entidades a serem ouvidas sdo o CJP, o Conselho
Superior da Magistratura, a Ordem dos Advogados e a Associagdo Nacional dos
Municipios Portugueses.

Para Ferreira (2014, p. 55) a inclusao de oitiva do CJP para criagdo dos JPs foi a
alteracdo mais significativa do n.° 1 do art. 3.° trazida pela Lei n.° 54/2013, de 31 de
julho. Outra mudanga decorrente da supracitada lei ocorreu no art. 5.° que trata sobre
custas, para as quais, além de diplomas especificos aplicaveis aos JPs (Portaria n.°
1456/2001, de 28 de dezembro, alterada pela Portaria n.° 209/2005, de 24 de fevereiro)
¢ aplicavel a orientacao geral sobre custas, inclusive o regime geral de apoio judiciario
previsto no art. 17.° da Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto.

Cura (2014, p. 270) explica que a circunscrigdo territorial do JP pode abranger
todo o Concelho, sendo um JP por localidade (art. 4.°, n.° 1) ou abranger diversos
Concelhos, neste caso, sera JP de um grupamento de Concelhos nos termos do numero
2 do mesmo artigo. Os JPs tém sede no Concelho para o qual fora criado e os de
grupamento naquele designado para o efeito no diploma de criagao.

Cura (2014, p. 279) instrui ainda que quanto a competéncia, cabe aos JPs o
julgamento das causas mediante andlise dos seguintes critérios: em razao do objeto, do
valor, da matéria e territorio. No primeiro caso, serdo competentes para julgar agdes
declarativas; no segundo, de acordo com o art. 8.° da LJP, compete-lhes apreciar e
decidir questdes com valor maximo de 15000 euros; no terceiro aspecto, sao previstas
as matérias atribuidas aos JPs as quais estdo elencadas nos incisos do art. 9.° da mesma
lei. Em razdo do territdrio, o autor revela que ¢ determinada na respectiva circunscri¢ao
territorial relativamente aos pedidos mencionados no art. 9.° desde que verificado algum
elemento de conexao indicado pelos arts. 11.° ao 14.°.

Explica o autor que os processos estdo sujeitos a custas com valores pré-fixados
por meio de portaria € o acompanhamento por advogado, advogado estagiario ou
solicitador ¢ facultado as partes, exceto na fase recursal onde a representagdo patronal ¢
obrigatodria de acordo com o art. 38.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho. Além disso, tais

orgaos disponibilizam servigo de mediagdo como alternativa ao julgamento tradicional
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da causa, onde se obtido acordo entre as partes, a intervencdo do juiz limita-se a
homologacdo do tabulado. Chumbinho (2017, p. 465) acrescenta que para além da
mediagdo e julgamento também sdo oferecidos servicos de atendimento e apoio
administrativo' ™.

Alves (2016, p. 64) afirma que comparativamente a Justica tradicional, os JPs
(assim como os centros de arbitragem) possuem procedimentos mais simplificados que
permitem maior celeridade na resolu¢do de conflitos e reforca que uma justica lenta
inibe o investimento internacional na economia'*®. Mas Fernando (2017, p. 499) afirma
que apesar do crescimento progressivo do nimero de processos desde a criagdo dos JPs
até 2014, a utilizagdo desses oOrgdos ainda ¢ residual e que a arbitragem ¢ mais
procurada, principalmente nas pendéncias de relacdes de consumo. Para a autora, a
expansao das competéncias produzida pela Lei n.° 54/2013, de 13 de julho ndo

repercutiu da forma esperada na sociedade.

3.4. Principios

Os principios gerais dos JPs estdo elencados no art. 2.° da Lei n.° 78/2001, de 13
de julho que segundo Ferreira (2014, p. 45) nao sofreu alteragdo pela Lei n.° 54/2013,
de 31 de julho. Chumbinho (2007, p. 54) a eles se refere como “estruturantes” e Vargas
(2006, p. 116) como “norteadores dos JPs”. Sdo eles: simplicidade, adequacdo,
informalidade, oralidade e absoluta economia processual.

Vargas (2016, p. 116) acrescenta que o n.° 1.° do supracitado artigo destaca a
vocacao de permitir a participacao civica dos interessados e estimula o acordo por meio
da autocomposicao dos litigios. Cura (2014, p. 268) completa e diz que dai resulta tanto
o dever de comparecimento pessoal das partes como a existéncia do servigo de

mediacdo de conflitos"’.

"3 Q3o trés as fases processuais nos JPs: atendimento ou articulados onde as partes podem apresentar as
pecas processuais oralmente. Nesta fase ocorre o requerimento inicial e a citagdo para contestagdo. A
segunda fase ¢ da mediacdo que deve ser voluntaria e se subdivide em pré-mediagdo ¢ mediacdo
propriamente dita. Caso ndo haja acordo a proxima fase ¢ de julgamento onde mais uma vez o juiz
primeiro tenta conciliar as partes para depois proferir a sentenga (Chumbinho, 2017, p. 465).

136 Alves (2016, p. 56) A autora afirma que este foi um vetor de impulso no Estado portugués para
implementagdo dos meios de RAL em meio a crise atravessada a altura, vez que necessitava da captagdo
de investimentos estrangeiros para relangar sua economia.

7 De acordo com o art. 38.%, n.° 1 da LIP mesmo exigido o comparecimento pessoal ¢ facultado as partes
o acompanhamento por advogado, advogado estagidrio ou solicitador. Disponivel em: http://www.pgdlis
oba.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=724&tabela=leis.

102



Para Ferreira (2014, p. 45) o n.° 1 do artigo resume as verdadeiras causas finais
do espirito do sistema, isto €, sdo “estratégias” ou “taticas” de aplicagdo dos principios

. . 138
previstos no n.° 2 do mesmo artigo

. Ferreira assegura que a previsao legislativa teve a
intencdo de mudar o paradigma do processo adversarial e impositivo pelo processo
fomentador da autocomposicdo, por meio de agdes pedagogicas e solucionadoras
alcancadas pela via privilegiada do acordo. Para o autor tais principios devem guiar
tanto a acdo dos utentes, daqueles que ali desempenham suas fun¢des como também do
proprio 6rgao.

Ferreira (2014, p. 46) ressalta que a participacao dos utentes se revela no dever e
no direito de buscar solugdes justas e pacificagdo social mediante o uso da boa-fé e da
cooperagdo. Diferentemente do processo judicial tradicional triangular a participagdo
das partes ocasionam uma verdadeira integragdo com os JPs. No que tange a justa
composi¢ao significa que para ser justo o acordo, ndo basta que seja formalizada a
composic¢ao dos interessados. O acordo deve ser objetiva e subjetivamente razoavel e
justo™’.

Chumbinho (2007, p. 57) aponta as diferencas entre os principios dos tribunais
judiciais e dos JPs, ainda que em ambos os casos sejam aplicaveis os principios
estruturantes do processo civil portugués como a igualdade das partes, do contraditério
e do dispositivo. Para o autor de acordo com a remissao do artigo 63° da LJP, também
deve observar-se o principio de cooperagdo, porém, no que se refere a mediagdo, nao
devera influenciar no principio da voluntariedade das partes.

Ferreira (2014, p. 45) ratifica que a normatividade do processo civil € subsididria
uma vez que nem sempre as regras gerais se adequam aos principios dos JPs cuja acdo
deve ser pedagodgica e solucionadora. O autor ressalta que apesar da mudanca da
redacdo originaria do supracitado artigo pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho, o sentido
permaneceu o mesmo. Dessa forma, a aplicacdo subsidiaria do CPC com exclusdo das
normas respeitantes ao compromisso arbitral, reconvengdo, réplica e articulados
supervenientes se coaduna com o especial ordenamento tramitacional dos JPs.

Sem intengdo de aprofundar no vasto universo dos principios vejamos o que

dizem alguns autores a respeito daqueles referidos expressamente pela LIP.

138 Chumbinho (2007, p. 55) ressalta que por isso seus titulares, os juizes de paz, além da competéncia de
coordenacdo e gestdo daqueles 6rgaos, também acumulam as fungdes de conciliadores e juizes de direito.
139 Por isso Ferreira (2014, p. 47) discorda da neutralidade da media¢io na medida em que se deva
ponderar diante dos casos concretos o equilibrio entre as partes para se garantir a imparcialidade.
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3.4.1. Simplicidade

Para Vargas (2016, p. 116) este principio estd associado a desburocratizagdo
processual com vistas a garantia do efetivo acesso ao direito e a justica pelos cidaddos e
se manifesta em varios momentos e aspectos. Primeiramente ao permitir o requerimento
verbal ou em formulério fornecido pelo proprio JP. Segundo pela nao obrigatoriedade
de representacdo por advogado, exceto se verificadas as situagdes de manifesta
inferioridade previstas no mesmo dispositivo, como por exemplo, se o requerente
desconhecer a lingua portuguesa. Um terceiro ponto citado por Vargas (2016, p. 117) ¢
a inexigibilidade de duplicados legais as partes que tém a faculdade de aceder as copias

disponibilizadas pela secretaria.

3.4.2. Adequacdio

Vargas (2006, p. 118) informa que este principio se liga a ideia da flexibilidade
que deve acompanhar o processo nos JPs e significa que prevalece o alcance dos
objetivos diante do caso concreto e ndo a tramitacdo rigida imposta pela lei. A autora
relembra que a defini¢do ¢ mais bem detalhada pelo art. 265.°-A do CPC que dispde:
“quando a tramitagdo processual prevista numa lei nao se adequar as especificidades da
causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica de atos que
melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptacdes”.

Para Ferreira (2014, p. 47) para cumprir com este principio ¢ preciso que o0s
modos dos atos estejam sempre pautados pela sua razao de ser e pelos objetivos finais,
assim, os fins se sobrepdem as formas. Mas ressalta o autor que nao se trata de
arbitrariedade do tribunal ou mera discricionariedade do juiz. Nao se defendem opgdes
personalistas, mas sim a tramitacdo adequada a causa com opgdes de equidade objetiva

e justificada com os principios da propria lei.

3.4.3. Informalidade

Vargas (2016, p. 118) ensina que este integra os dois principios anteriores na
medida em que visa eliminar o carater cerimonial do processo. Joel Timoteo Ramos

Pereira (2005) em Vargas (2016, p. 118) explica que isto quer dizer que as causas
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perante os JPs devam ser tratadas sem a liturgia, paramentacdo ou protocolos
caracteristicos do processo civil comum, uma vez que a inten¢do € a justa composi¢cao
do litigio através de acordo entre as partes.

Para Ferreira (2014, p. 48) este principio possui contornos semelhantes com os
demais na medida em que prega a supremacia do contetido dos atos sobre a forma. Mas,
além disso, decorrem desse principio: a simplicidade de vocabulos, a dispensa do uso de
togas ou becas bem como a disposi¢do mobilidria da sala de audiéncias visando garantir

uma maior proximidade entre partes, possiveis representantes e juiz de paz.

3.4.4. Oralidade

Para Vargas (2016, p. 119) significa que a pratica de atos escritos ¢ limitada as
previsdes da propria lei, como por exemplo, o termo de consentimento da mediacdo e a
redugdo a escrito do acordo entre as partes. O fundamento situa-se na valorizacao da
manifestagdo verbal das partes, o que se revela em total consonancia com os demais
principios dos JPs. Para a autora, nota-se a oralidade desde o0 momento da apresentacdo
do requerimento inicial até¢ a mediagdo, a qual, na visdo de Pereira (2005) citado em

Vargas (2016, p. 119) ¢ a fase por exceléncia do cumprimento do principio.

Qo

Para Ferreira (2014, p. 49) os JPs privilegiam a oralidade tanto com vistas

Qo

observancia da proximidade humana tendentes nesses Orgdos quanto para atender
confidencialidade exigida em certos atos, ainda que o julgamento seja por principio

publico nos termos do art. 206.° da CRP.

3.4.5. Absoluta economia processual

Vargas (2006, p. 119) ensina a respeito deste principio que o mesmo impde uma
economia dos meios, isto significa reduzir as formalidades e os atos processuais ao
minimo indispensavel, vez que o objetivo principal visado ¢ o justo resultado que se
quer alcangar.

Ferreira (2014, p. 49) afirma que mais importantes que atos processuais sao 0s
seus resultados justos e por isso tais atos devem ser reduzidos ao minimamente

necessario. O autor ressalta ser comum associar-se este principio a celeridade, que para
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ele deve ser substituido por oportunidade porque nao se trata de fazer justica depressa,

mas fazé-la em prazo razoavel e ttil.

3.5. A influéncia dos JECs brasileiros para os JPs portugueses

O Supremo Tribunal de Justica (STJ) no Acordao n.° 11/2007, de 24 de maio de
2007'* reconheceu que o texto aprovado pela Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, de 30 de Maio de 2001, ¢ convertido na Lei n.°
78/2001, de 13 de Julho, foi baseado essencialmente no regime dos JECs brasileiros'*!.
Nesse sentido Vargas (2006, p. 103) afirma que pelo menos quanto aos principios
reproduzidos na legislagdo parece que houve uma inspiracao por parte do legislador
portugués no modelo brasileiro onde apenas um principio possui nomenclatura
divergente'*.

Mas a experiéncia com os meios alternativos em solo brasileiro teve inicio antes,
com a Lei Federal n.° 7244, de 7 de novembro de 1984. Esta lei instituiu de forma
pioneira o Juizado de Pequenas Causas cuja competéncia era voltada ao julgamento das
causas civeis com valor até 20 saldrios minimos e, segundo Oriana Piske de Azevedo
Magalhaes Pinto (2008, p. 2) surgiu num contexto de garantia do valor justica para os
cidadaos.

Ainda de acordo com a autora (Pinto, 2008, p. 3-4) o sistema brasileiro baseou-
se na experiéncia nova-iorquina das Small Claims Courts ap6s um estudo realizado por
magistrados que adaptaram o sistema norte-americano para o processo praticado nos
conselhos de conciliacdo e arbitramento no estado brasileiro do Rio Grande do Sul.
Diante da exitosa experiéncia em nivel estatal, a Constituicdo Federal de 1988 no inciso
I do art. 98, previu a criacdo de Juizados Especiais de competéncia da Unido, Distrito

Federal e territorios e dos estados federados; a qual foi realizada primeiramente pela ja

140 Acorddo n.° 11/2007 do STJ no Processo n.° 881/2007. Publicado no Diério da Republica, 1* série — n.°
142, de 25 de Julho de 2007, p. 4733-4743. Disponivel em: https:// www.dre.pt/pesquisa/-/search /63672
0/details/maximized.

e “Depois de baixar a Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, esta, no
dia 30 de Maio de 2001, aprovou um texto de substitui¢do que se converteu na Lei n.° 78/2001, de 13 de
Julho, ora em analise, essencialmente baseada no regime dos juizados especiais brasileiros” (Acorddo n.°
11/2007 do STJ, p. 4736).

142 Vargas (2006, p. 103) revela que os principios da simplicidade, adequacio, informalidade, oralidade e
absoluta economia processual, elencados no n.° 2 do art. 2.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril (Lei da
Mediacao) correspondem aqueles previstos na Lei n.° 9.099/95, de 26 de Setembro (Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais dos estados brasileiros), com excec¢do do principio da adequagdo, que na lei
brasileira equivale ao principio da celeridade.
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supracitada Lei n.® 9099/95, de 26 de Setembro, e mais adiante e complementar a esta,
na Lein.® 10259/2001, de 12 de julho, para a criagdo dos Juizados Especiais Federais.

Tomando-se como base o 20.° relatorio do Conselho dos Julgados de Paz (CJP,
2017, p. 3, 17, 18) e as respectivas propostas de alteracoes legais ali inseridas € possivel
perceber em algumas delas uma clara tentativa de aproximagao com o modelo brasileiro
representado pelos JECs conforme a seguir expostas.

A primeira proposta sugere a alteracdo do art. 19.° para a criagdo de quadro
proprio de pessoal dos JPs uma vez que os funcionarios sao provenientes das Camaras
Municipais de acordo com os protocolos de criacao e regulamentos instaladores de cada
orgdo. A segunda propde o alargamento da competéncia material dos JPs aos crimes de
“menor potencial ofensivo” que j& constam elencados no art.® 9, n.° 2 da Lei n.°
78/2001, de 13 de julho, revista pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho. A terceira prevé a
criacdo de um julgado de paz de 2.° grau, evitando-se o recurso a jurisdicdo de primeira
instancia dos tribunais tradicionais.

A respeito desta ultima proposta ¢ importante destacar as razdes expostas que
visam reforgar e valorizar a funcao exercida pelos JPs e juizes de paz. Primeiro porque,
de acordo com o Conselho, por mais ilustres e genericamente competentes que sejam o0s
juizes de direito, ndo h4, naturalmente, preparagdo em jurisdi¢do de paz. Para o relatorio
j& ndo faz sentido continuar a utilizar uma primeira instancia para se recorrer de outra
primeira instancia, tratando-se de uma norma essencialmente oriunda de um tempo em
que nao era possivel um segundo grau de juizes de paz, mas que hoje ndo se justifica.
Além disso, os recursos interpostos das decisdes teriam efeito meramente devolutivo
(CJP, 2017, p. 3, 21, 22).

Devido & importancia do tema o relatério previu uma segunda alternativa em
caso de recusa da proposta de criagdo de uma instancia recursal dos JPs, que seria a
apreciacdo de recurso para o Tribunal da Relagdo cuja jurisdicdo abranja o julgado de
paz recorrido. Isso porque, para o Conselho, a apreciacdo das decisdes dos juizes de paz
por um tribunal judicial de primeira instancia revela uma discriminagao hostil ou até
mesmo uma diminui¢ao judiciaria daqueles profissionais.

Outra questdo proposta € a previsao de competéncia executiva relativa as suas
proprias decisdes condenatorias bem como a retirada do carater meramente “optativo”

dos JPs, pois para o Conselho tal regra vai de encontro as regras processuais basicas da
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ordem juridica portuguesa como o art.’ 64° do CPC'*. A esse despeito Cura (2014, p.
282-283) informa que a tese da exclusividade da competéncia dos JPs para acdes
baseadas no art. 9.°0 n° 1 da LJP foi rechagada por meio de uniformizacdo de
jurisprudéncia pelo STJ no Acorddo n.° 11/2007, de 24 de maio de 2007'*. O
entendimento do Tribunal foi no sentido de que a competéncia material dos JPs ¢
alternativa relativamente aos tribunais judiciais de competéncia territorial concorrente.

Para o autor, além da tese da exclusividade da competéncia dos JPs nas referidas
matérias, outras razoes podem fundar um juizo de inconstitucionalidade do art. 9.° como
as diferencas significativas entre os tribunais judiciais e os JPs, as diferencas entre
magistrados e juizes de paz e a falta de cobertura da rede de julgados no pais que
ocasiona uma desigualdade de acesso entre os cidaddos. E conclui ao dizer que a
desigualdade no acesso a justica e aos tribunais subsistird enquanto houver pessoas
obrigadas a resolver seus litigios fundamentados no art. 9.° da LJP (de acordo com a
tese de exclusividade) enquanto a outras o acesso a via judicial seja permitido (no caso,
por auséncia de julgados no territdrio).

Em nivel processual também foram apresentadas propostas de alteragdes. Nos
procedimentos cautelares, nomeadamente em relagao ao art. 41.°-A, o relatorio (CJP,
2017, p. 19) propds o acréscimo de um n.° 2 ao dispositivo a fim de permitir ao
demandante a possibilidade de melhor acautelar os bens ameagados de perda ou dano
irreparavel, o que seria feito através da nomeacdo de agente de execucdo mediante
pagamento adiantado por aquele que ficaria como fiel depositario do bem no decurso do
referido procedimento cautelar.

Também foi proposto o aditamento do art. 46.° para incluir a possibilidade de
citagdes serem efetivadas mediante uso de vias eletronicas e por agente de execugao,
que também poderia praticar outros atos dos procedimentos cautelares que os JPs nao

tenham como efetuar com adiantamento de pagamento pelo demandante. Ao art. 59.°

43 “Art. 64.° do CPC: Sio da competéncia dos tribunais judiciais as causas que ndo sejam atribuidas a
outra ordem jurisdicional”. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/leimostraarticulado.php?Nid=19
59&tabela=leis.

14 «QOg julgados de paz ndo sdo tribunais judiciais, posicionando-se fora do patamar da organizagio
judiciaria portuguesa tal como ela resulta da Constitui¢ao e da Lei de Organizagdo e Funcionamento dos
Tribunais Judiciais. Entre os julgados de paz e os tribunais da ordem judicial da 1.* instancia ndo ha
qualquer relagcdo de limitacdo de competéncia, porque o nexo ¢ de paralelismo e de concorréncia. Os
julgados de paz sdo o6rgdos jurisdicionais de resolucdo alternativa de litigios e, consequentemente, ndo
sucederam na competéncia dos tribunais da ordem judicial nem sdo seus substitutos, integrando-se na
categoria de tribunais de resolugdo de conflitos de existéncia facultativa” (Acordao n.° 11/2007 do ST]J, p.
4741).
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propos a inclusdo do n.° 5 prevendo o pagamento de custas em matéria probatoria que
devera ser adiantada pela parte solicitante e posteriormente suportada como custos na
decisdo ao final do processo (CJP, 2017, p. 19).

Nao obstante as propostas feitas pelo Conselho e ainda que se admita um grande
avango legislativo brasileiro face a realidade portuguesa ao se comparar os JECs e JPs,
no tocante a mediagdo de conflitos, Schabbel (2016, posi¢ao 112) defende que o Brasil
vive hoje o0 momento que os EUA viveram ha 60 anos. Portanto, para além da previsdo
legal sera necessaria uma mudanca na tradigdo e cultura voltadas para o litigio,
presentes no inconsciente coletivo desde os tempos coloniais, tanto entre os utentes
como entre advogados cuja missdo atribuida era de “ganhar” a demanda. Para que isso
ocorra Schabbel defende que caberd ao utente assumir o papel de protagonista da
solucao do conflito enquanto o advogado o orienta, ou seja, caberd ao patrono exercer
uma advocacia colaborativa que vise a melhor solugdo para ambas as partes

discordantes.

3.6. Mediacao nos julgados de paz

Chumbinho (2007, p. 63) informa que os JPs devem dispor de um servico de
mediacdo que proporcione as partes a solucao do litigio cuja participacao judicial devera
se resumir a homologacao do acordo tabulado, de acordo com o art. 16.° da LJP. Como
jé referido anteriormente o servi¢co de mediacdo realizado pelos JPs encontra-se regido
pela Portaria n.° 1112/2005, de 28 de outubro que revogou o anterior Regulamento
previsto na Portaria n.° 436/2002, de 22 de abril.

Sousa (2002, p. 32-33) e Coelho (2003, p. 33) destacam que o servigo possui
sentido lato que pode ser subdividido em dois momentos: pré-mediagdo e mediagdo
propriamente dita. A primeira tem como objetivo explicar as partes o contetido e o
proposito da mediacdo e avaliar a predisposicao das mesmas na obtencao de acordo. A
segunda ¢ a sessdo onde sdo aplicadas as técnicas para estabelecer o didlogo entre as
partes, controlada e dirigida pelo mediador que ndo serd o mesmo da sessdo da pré-
mediacdo e também ndo opinara nem dard quaisquer sugestoes, mantendo-se neutro e
imparcial o tempo todo.

Os JPs tém competéncia para mediar qualquer litigio, ainda que excluidos da

competéncia origindria daquele tribunal, desde que ndo se refiram a direitos
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indisponiveis. Coelho (2003, p. 34) explica que se o comparecimento das partes ocorre
em simultaneo, o servigo de atendimento prontamente deve informar sobre a
possibilidade de mediacdo. Verificada a disposicdo de ambas para a realiza¢do do
procedimento serdo esclarecidas sobre a natureza, finalidades e regras aplicaveis,
podendo ocorrer a sessao de pré-mediacao em caso de disponibilidade de um mediador
no momento. Se o comparecimento inicial € restrito ao demandante e este concordar
com a mediacdo, a citacdo do demandado serd acompanhada de informagdes sobre o
procedimento e a designagdo de hora e data para sessdo de pré-mediacdo. Ferreira
(2014, p. 208) afirma que esta ¢ uma fase muito restrita em termos de objetivos, pois
tem cunho meramente informativo.

Coelho (2003, p. 33) diz que em caso de inviabilidade de prosseguimento
verificada na pré-mediagdo, o processo ¢ remetido ao juiz de paz que designara data e
hora para audiéncia de julgamento. Se as partes concordarem em prosseguir com a
mediacdo esta sera logo realizada se o mediador estiver disponivel ou designada data
para os dias imediatamente seguintes para proxima sessdo. Sousa (2002, p. 32-33)
complementa e afirma que caso seja tabulado acordo entre as partes apos a sessao da
mediacdo stricto sensu, este ¢ reduzido a escrito e assinado pelos intervenientes para
imediata homologacao pelo juiz de paz e se reveste do valor de uma sentenga.

A escolha do mediador cabe as partes dentre os profissionais habilitados
inscritos em cada julgado de paz, mas se ndo houver consenso, a secretaria designara
um nome de forma a garantir o equilibrio na reparticio do servico. E vedada a
nomeagao do mesmo mediador na sessdo de pré-media¢do e na mediagdo propriamente
dita, o que, segundo Coelho (2003, p. 34), justifica-se pelo possivel desgaste que possa
ocorrer na relacao entre mediador e mediados durante a fase da pré-mediacdo e que
acabe por influenciar a mediacao propriamente dita.

A falta injustificada por qualquer das partes equivale a desisténcia enquanto se
houver justificativa, apenas uma vez ¢ admitida a remarcacdo para um dos cinco dias
seguintes que Coelho (2003, p. 35) justifica com base nos principios da celeridade e
economia processuais. A desisténcia nao necessita de justificativa e pode dar-se a
qualquer tempo.

A interrupcdo ou encerramento da mediagdo por parte do mediador sdo
permitidos caso este entenda que existam razdes legais, deontologicas ou mesmo éticas

que possam representar impedimentos ou suspeigdes sobre sua independéncia,
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imparcialidade e isen¢do. A medida se coaduna tanto com os principios dos JPs como

também do procedimento da mediagao.

3.7. Os relatorios do Conselho dos Julgados de Paz de 2002 a 2012

Com a Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, foi criado o CJP cuja missdo seria
acompanhar a instalacdo e funcionamento dos projetos experimentais dos JPs e
apresentar um relatorio de avaliacdo a Assembleia da Republica entre 1° e 15.06.2002, o
que foi devidamente realizado. No ano seguinte, entre os meses de junho e julho, o 2.°
relatorio foi aprovado e apresentado pelo Conselho; neste, foi prevista a apresentacao
anual de relatorios institucionais os quais foram sendo aprimorados sucessivamente
mediante o uso de novas tecnologias e recursos informaticos.

O primeiro relatoério datado de 4 de junho de 2002 surgiu apds 4 meses de
instalacao do projeto de JPs portugueses e além de analisar seu funcionamento concreto,
abordou a “questdo prévia” de validade dos 6rgaos por meio do mérito da institui¢ao
sob 0 aspecto causa-final'*’. Sobre os dados desse documento destaca-se o tom critico a

146 . o1 o .
» 7™ atribuida aos JPs, uma vez que, de acordo com o relatorio

expressao “experimentais
anual (CJP, 2015, p. 2) as figuras dos juizes de paz constam desde o inicio da
nacionalidade com o Regimento de 1519, reapareceram nas Constituigdes Politicas e
demonstraram experiéncias positivas nas ex-colonias como, por exemplo, o Brasil.

Além disso, o relatério propagou a rentabilizacdo dos quatro JPs até entdo
existentes; propugnou o desenvolvimento da rede tanto no Continente como nas
Regides Autonomas; defendeu o alargamento de competéncias e a unidade de
funcionamento; propos um novo processo de formacgao, designadamente, de juizes de
paz; propds alteracdes legislativas e concluiu que os JPs se tratavam de um projeto ndo
apenas util, mas também necessario a cidadania a ser visto numa perspectiva de
complementaridade aos servigos de justica.

O segundo relatorio foi aprovado e apresentado em junho de 2003 pelo Conselho

e impds a apresentacdo anual de relatorios institucionais'*’. Consta mais uma vez de

145 Dados constantes do 15° Relatério Anual do CJPs aprovado na sessio de 27.04.2016 por deliberacio
do Conselho (CJP, 2015, p. 2).

146 De acordo com o documento (CJP, 2015, p. 2) chamaram-se de “projetos experimentais” aos primeiros
quatro JPs da era moderna.

7 Nos termos do Relatorio Anual 2015 (CJP, 2015, p. 7) o trabalho de orientagdo, recolha e tratamento
analitico de dados ¢ feito ao longo de todo um ano, com base nos relatérios mensais de todos os JPs cujos
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forma expressa a afirmagao segundo a qual os JPs sdo uma institui¢do necessaria a
cidadania e a justica, tendo sido feitas propostas concretas na linha da justica de
proximidade (CJP, 2015, p. 3).

No terceiro relatério de 2004 sdo apontados o aumento da rede (considerado
efetivo, mas limitado) e o refor¢o das fungdes historicamente conciliatoria e
pacificadora dos JPs. O quarto relatorio publicado em 2005 conservou as mesmas
propostas e dificuldades de seu antecessor. O quinto relatorio de 2006 apresentou alguns
progressos, sendo o maior dos problemas apontados a baixa quantidade de julgados
instalados. O sexto relatorio de 2007 ¢ marcado pela apresentagdo de indicadores mais
desenvolvidos e preconizava a necessidade de um concurso para juiz de paz, que, apesar
de realizado, ndo impediu que o sétimo relatorio de 2008 previsse a necessidade de um
segundo concurso (CJP, 2015, p. 3-4).

Em 2009, o oitavo relatorio concluiu que apesar das dificuldades apresentadas
até entdo, os JPs constituiam uma instituicdo solida caracterizada por uma exclusiva
vertente municipalista sintonizada com sua origem secular. Portanto, foi ratificado o
direito de todos disporem de JPs e para isso era preciso aumentar a rede disponibilizada
aos cidaddos.

No nono relatério publicado em 2010 o ponto mais relevante foi a constatagao
de que no ano anterior houve uma entrada global de 7.171 processos contra 7.440
acabados o que so0 veio reforcar a importancia desempenhada pelos JPs, juizes de paz e
funcionarios bem como a necessidade de ampliacao estrutural dos 6rgaos no pais.

O décimo relatorio publicado no ano de 2011 apresentou uma mostra estatistica
mais desenvolvida em comparagdo aos anos anteriores € insistiu mais uma vez na
necessidade de formagao adequada dos juizes de paz, no tratamento igualitario dos
cidadaos e no aumento da rede dos JPs (CJP, 2015, p. 4-5).

O décimo primeiro relatério de 2012 relembrou que a causa-final constitucional
dos JPs ¢ o direito civico fundamental a justica nos termos do artigo 20.° da

Constituicao e informou que até o final do ano anterior, dos 50.053 processos recebidos,

objetivos sdo: 1) dar conhecimento mensalmente ao Conselho e aos proprios juizes de paz (que sdo
responsaveis pelos dados que fornecem ao Conselho) sobre o funcionamento da instituigdo € o grau de
eficiéncia (a fim de descobrir as caréncias que motivardo as intervengdes do Conselho junto dos juizes de
paz e de outras entidades; 2) viabilizar a recolha de dados pelo Conselho que vdo sendo analisados e que
no momento apropriado integrardo a maior parte do relatério anual. De acordo com o relatério este
trabalho ultrapassa o simples campo estatistico, mas abrange a andlise que o conjunto desses dados
viabiliza, tanto pelo Conselho como pelos juizes e funcionarios dos JPs.
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96,09% tiveram eficdcia resolutiva. O relatorio relembrou ainda o apelo presente no
Memorandum de Entendimento da Troika para fomentar o desenvolvimento dos JPs em
Portugal.

Até 2013, ano da promulgacao da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, os relatorios
do CJP apresentaram duas -caracteristicas principais em comum: apontaram a
insuficiéncia no nimero de juizes de paz e destacaram a necessidade de ampliagdo da
rede de julgados pelo pais e Regides Autdnomas, reconhecendo a potencial importancia
desses orgaos para o Sistema de Justica portugués. Sobre a mediagcdo os dados globais
demonstraram que desde a instalagdo a média de processos resolvidos por mediacao foi

de 23%.

3.8. Os relatorios do Conselho dos Julgados de Paz de 2013 a 2017

Em que pese a publicacdo anual de relatérios pelo CJP desde 2002 com analise
dos dados dos periodos anteriores dos JPs, seja em niveis global ou individual, as
principais informagdes a seguir descritas foram obtidas a partir do exame dos relatorios
anuais publicados para o periodo de 2013 a 2017.

Do relatorio de 2015 (CJP, 2015, p. vii) que foi o mais extenso dentre aqueles
publicados entre os anos de 2013 e 2017, extraem-se importantes informagdes. Em nota
introdutoria ressalta a relevancia da funcdo jurisdicional desempenhada pelos JPs como
essencial a justiga, a paz individual e social, a0 humanismo proprio da cultura lusitana, a
democracia e a propria vida civica.

Além disso, aponta que em nivel mundial hd uma crescente tendéncia dos
Estados de diversificar seus 6rgdos judiciarios com base na relevancia da paz como
imanente a justica através da multiplica¢@o de 6rgdos similares aos JPs como no Brasil,
por exemplo, por meio dos JECs (CJP, 2015, p. 2).

Sobre o ano de 2013 o documento (CJP, 2015, p. 3) informa que foram
acentuadas preocupagdes ja existentes em anos anteriores quanto a necessidade de
aumento de vagas para o cargo de juiz de paz; formacdo de novos juizes de paz;
formacdo de funcionarios para os JPs; concretizagao de entendimentos entre Estado e
Autarquias; e amplia¢ao da rede dos JPs.

O décimo terceiro relatorio sobre as atividades anuais de 2014 foi publicado

apods a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, e mais uma vez insistiu no concurso para juiz de

113



paz e aumento da rede de julgados, a fim de garantir de forma igualitaria o direito civico
fundamental a justica, conforme previsto pelo art. 20.° da Constitui¢ao (CJP, 2015, p. 4-
5). Apesar disso frisou que mesmo com os problemas apresentados, especialmente a
falta de recursos humanos, foi possivel evitar o encerramento de qualquer julgado de
paz. De acordo com o relatorio, os resultados positivos foram fruto do esfor¢o de todos
os envolvidos (juizes e funcionarios) em favor dos cidaddos utentes dos JPs, mas
ressaltou que a par desses esforcos, “sem juizes titulares, nenhum tribunal pode
funcionar com eficacia possivel e a mais desejavel” (CJP, 2015, p. 5).

O relatorio anual referente ao ano de 2015 (CJP, 2016, p. 1) afirma que 6rgaos
como os JPs, embora assumam roupagens diversas de acordo com as épocas e lugares
em que funcionem, possuem tradicdo secular, baseada em principios proprios e
objetivos civicos comuns em outras partes do mundo, onde podem ter nome e
enquadramento legal semelhante ou diverso'**. Para o relatério, em Portugal, apesar de
provindos de tempos passados, os JPs sdo produto de um certo pos-modernismo
juridico-cultural que privilegia o particular, o pequeno, a perspectiva micro, o caso, a
auto-regulacdo, o subjetivo € 0 compromisso.

O relatorio anual sobre 2016 (CJP, 2017, p. 2-3) destacou duas importantes
vitérias naquele ano. A primeira foi a posse de novos juizes de paz (uma dezena de
acordo com o documento) e a inauguracdo do JP da Comunidade Intermunicipal do
Oeste que abrange 12 municipios.

A par disso foram renovadas propostas visando a regulamentacdo da instituigao
e o progresso legislativo por meio de algumas reformas dentre as quais se destacam:
alteracdo do carater meramente “optativo” dos JP (pois além de confundi-los com meios
nao jurisdicionais, tal entendimento vai de encontro ao sentido das regras do art. 64.° do
CPC); viabilizagao de JPs de segundo grau; contemplacdo da matéria penal ja prevista
no n.° 2.° do art. 9.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho revista pela Lei n.° 54/2013, de
31 de julho; competéncia executiva para suas proprias decisdes condenatorias; e
alargamento dos JPs para todo o pais.

Mas além dessas propostas que fazem parte da adenda A do relatorio, outras
solicitagdes foram repetidas como nos anos precedentes, como por exemplo, a previsao

de um quadro de pessoal proprio, alteragdes sobre procedimentos cautelares,

148 Nas palavras do Relatério Anual 2016: “Como, por exemplo, no Brasil com os seus Juizados
Especiais ¢ a sua Turma Recursal, em edificios simples ou num barco a procura de problemas para
soluciona-los, nas aldeias mais solitarias” (CJP, 2016, p. 4).
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moderniza¢ao nas formas de citagdo e nos meios probatdrios como também modificagao

no recolhimento de custas.

3.9. Indicadores da media¢io nos JPs apds a Lei n.” 29/2013, de 19 de abril

Como referido anteriormente, desde a exigéncia da apresentagdao de relatorios
anuais pelo Conselho dos Julgados de Paz notou-se uma inovagao constante no sentido
de aperfeicoamento dos dados coletados, bem como da forma de apresentagdo dos
mesmos. Os relatérios contém dados na forma individualizada, ou seja, por julgado de
paz, e agregada. Para o atendimento dos objetivos da presente investigagao foram
analisados dados na forma agregada no periodo de cinco anos (2013 a 2017), para
assim, representar a realidade dos JPs em seu conjunto.

A analise dos dados sobre mediacdo foi feita por meio de graficos elaborados a
partir dos dados publicados pelo CJP nos seus relatorios anuais'*’ no periodo de 2013 a
2017, os quais tiveram o intuito de comparar a partir do nimero de processos
distribuidos e findos (Grafico 1), o total de processos findos quanto ao tipo de resolugdo
(Grafico 2), os tipos de acordo dos processos findos (Grafico 3), o percentual de
processos resolvidos por mediacao (Grafico 4), o percentual de recusas da mediagdo
(Gréfico 5) e, por fim, a eficacia da mediagdo (Grafico 6).

De acordo com o relatério anual 2018 (CJP, 2018, p. 2), em 2013 foram
distribuidos 10.613 processos; em 2014, o nimero foi de 10.494; no ano de 2015 foram
9.314; em 2016, o total foi de 8.102, e em 2017 foram distribuidos 7.777 processos.
Quanto aos processos findos no mesmo periodo, consta no documento (CJP, 2018, p. 2)
que em 2013 estes totalizaram 10.395; em 2014 foram 9.755; em 2015 somaram 9.167;
em 2016 alcancou o total de 8.461; e em 2017, o niimero foi de 7.675 processos,

conforme o Grafico 1.

1% Disponivel em: http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/.

115



Numero de Processos Distribuidos e Findos (2013-2017)
12000 -
06\"5 039(9
AS
10000 - B 5@
w
o Q‘L 1 S
a2 N 7 46
£ 8000 - T
9
a.
v 6000 -
©
o
& 4000 -
S
=2
2000 -
o
2013 2014 2015 2016 2017
M Processos Distribuidos Processos Findos

Grafico 1. Relagdo de processos distribuidos e findos (2013-2017). Elaborado a partir de dados
disponibilizados pelo CJP.

Relativamente ao tipo de resolucdo obtida ao final do processo, aqueles que
tiveram sua conclusdo por julgamento em 2013 representaram 3.309 do total dos findos;
em 2014 foram 3.054; em 2015 o numero foi de 3.026; em 2016 totalizaram 2.906; € em
2017 foram 2.646. Quanto ao total de processos findos por acordo, em 2013 somaram
4.480; em 2014 foram 4.327; em 2015 totalizaram 3.888; em 2016 foram 3.437; ¢ em
2017 o ntimero foi de 3.134. J4 os processos findos por outros motivos, em 2013
totalizaram 2.606; em 2014 foram 2.374; em 2015 somaram 2.253; em 2016 foram
2.118; e em 2017 o total foi de 1.895 processos. A distribuicdo dos processos findos por
julgamento, acordo e outros motivos estdo graficamente representados no Grafico 2.

Sobre os tipos de acordo celebrados, no ano de 2013 um total de 2.017 deu-se
através da mediago, 1.375 por conciliagdo ¢ 1.088 por transacdo'’; em 2014, 1.700 por
mediagdo, 1.565 por conciliagdo e 1.062 por transacdo; em 2015 foram 1.431 por
mediagdo, 1.508 através da conciliagdo e 949 transacgdes; em 2016 foram 1.240 por
mediacdo, 1.367 por conciliagdo e 830 pela transacdo; e por fim, em 2017 a mediacao
representou 1.134 dos acordos, a conciliacdo, 1.257 e a transacdo, 743, conforme

demonstrado no Grafico 3.

50 De acordo com o relatério se refere a transagéo extraprocessual (CJP, 2017, p. 16).
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Grafico 2. Total de processos findos (2013-2017) quanto ao tipo de resolucdo. Elaborado a partir de dados
disponibilizados pelo CJP.
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Grafico 3. Tipos de acordo dos processos findos (2013-2017). Elaborado a partir de dados
disponibilizados pelo CJP.

Em relagdo ao tipo de acordo celebrado pelas partes durante o periodo analisado,
a mediacao teve maior representatividade no bi€nio que se seguiu a promulgacao da Lei
da Mediacdo, contudo, os dados demonstram que a conciliagdo passou a ter maior
importancia a partir de 2015, conforme j& apresentado no Grafico 3.

A mediagdo que chegou a representar 45% e 39,3% em 2013 e 2014

respectivamente, atingiu um platd e passou a ter uma participacdo média constante de

117



36% nos trés anos seguintes. Ja4 a conciliacdio manteve uma tendéncia constante de
aumento entre os tipos de acordo, a saber: 30,7% em 2013; 36,2% em 2014; 38,8% em
2015; 39,8% em 2016 e 40,1% em 2017. A transacdo, por sua vez, manteve-se sempre
com a menor representatividade, cuja participacao esteve sempre na casa dos 24%.
Relativamente ao percentual dos processos findos que acabaram por ser
resolvidos através da mediacao, no periodo de 2013 a 2017, € possivel identificar que
houve uma diminuicdo constante de 2013 a 2015. Contudo, no biénio final da analise
pode-se constatar a manutencdo das taxas percentuais de resolugdo por mediagdo da

ordem dos 14,75% em relacao ao total de processos findos, conforme o Grafico 4.

% de Processos Resolvidos por Mediagao em
Relagdao ao Total de Processos Findos (2013-2017)
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Grafico 4. Percentual de processos resolvidos por mediagdo em relagdo ao total de processos findos.
Elaborado a partir de dados disponibilizados pelo CJP.

A respeito das recusas a mediagdo, em 2013 foram 4.915 os casos, o que
representou 47% do total daquele ano; em 2014 as recusas foram da ordem de 4.045, o
que representou 41%; em 2015 foram 3.754, representando 41%; em 2016 as recusas
atingiram 3.362, o que representou 40%, e por fim em 2017 foram 2758 as negativas
para mediagdo, ou 36%. O Grafico 5 expressa o percentual de recusas da mediacdo por
ano durante o periodo analisado.

Pela analise dos dados percebe-se que desde a promulgacado da Lei da Mediagao
até 2017 ha uma tendéncia para maior aceitagao da mediacao pelas partes. Prova disso ¢
que as recusas tiveram uma queda de 25% na comparagao entre 2013 e 2017, conforme

se pode verificar através do Grafico 5.
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Grafico 5. Percentual de recusa na mediagdo (2013-2017). Elaborado a partir de dados disponibilizados
pelo CJP.

Relativamente a eficicia da mediagao, o relatorio anual 2018 (CJP, 2018, p. 18)
infere que a mesma ¢ obtida a partir da razdo entre numero de acordos obtidos face as

mediagdes realizadas, assim:

Eficacia da Mediacio = Nimero de Acordos
Mediacdes Realizadas

Para o ano de 2013 das 2.881 mediagdes realizadas, 1.698 terminaram em
acordo, o que representou um percentual de 58,9% de eficacia (CPJ, 2014, p. 13). Em
2014, das 2.884 mediacdes realizadas, 1.700 terminaram em acordo, representando
novamente um percentual de 58,9% de eficacia (CPJ, 2015, p. 26). Em 2015, das 2.464
mediacoes realizadas, 1.431 terminaram em acordo, o que fez com que a eficacia da
mediagdo se mantivesse na ordem dos 58% (CJP, 2016, p. 15).

Contudo, o percentual da eficacia da mediacao passou a diminuir a partir do ano
de 2016, e das 2.327 mediagdes realizadas, 1.241 terminaram em acordo, o que significa
um indice de 53,3% de eficacia (CJP, 2017, p. 18). Em 2017, das 2091 mediagdes
realizadas, 1134 terminaram em acordo, o que representou 54,2% de eficacia (CJP,

2018, p. 18). Tais percentuais podem ser observados a partir do Grafico 6.
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Grafico 6. Eficacia da Mediacao (%). Elaborado a partir de dados disponibilizados pelo CJP.

Pela analise do Grafico 6 € possivel perceber que no ano da aprovacao da Lei da
Mediacdo e no biénio imediatamente a seguir, correspondendo aos trés primeiros anos
da analise, a eficacia da mediacdo manteve-se na ordem dos 58%. Contudo, nos dois
anos seguintes sofreu uma queda para 53,3% e depois uma ligeira subida para 54,2%.
Importante ressaltar que a eficdcia aqui considerada ndo esta ligada a satisfacdo dos

utentes com o método a qual serd analisada a seguir pelos dados dos CJP e da DGPJ.

3.10. Satisfacao dos utentes com os meios de RAL

De acordo com o relatorio anual 2013 do Conselho até aquele ano (CJP, 2013, p.
35) o nivel de satisfacdo representou 87,09% de um total de 1251 inquéritos recebidos.
Em 2014 foram 84% de um total de 3420 inquéritos recebidos (CJP, 2014, p. 38). Em
2015 do total de 4318 inquéritos 89% ficaram satisfeitos (CJP, 2015, p. 39). No ano de
2016 houve alteracdo no método de avaliacdo do inquérito de satisfacdo dos utentes,
razdo pela qual ndo foi auferido em média percentual como nos anteriores, mas pode-se
dizer que obteve bons niveis de classificagdo, vez que numa escala de 0 a 3 o menor
numero obtido foi 2,37 (CJP, 2016, p. 237). No ano seguinte em 2017 esse numero
subiu para 2,40 (CJP, 2017, p. 150).
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Também ¢ possivel avaliar a satisfacdo dos utentes por meio dos relatorios
emitidos anualmente pela DGPJ"'. Nesses documentos, denominados de
“acompanhamento dos meios de RAL”, sdo avaliados vérios critérios de eficiéncia pelas
partes que utilizam os JPs, centros de arbitragem e servigos de mediacao publica. Tendo
em vista o objetivo da presente investigacdo restringiu-se a analise da mediagao
praticada nos JPs a partir do ano de 2013, quando houve a promulgacdo da Lei da
Mediagao, portanto, somente os resultados dos inquéritos quanto a esses 6rgdos foram
considerados'**.

No primeiro relatorio de 2013 (DGPJ, 2013, p. 11), especificamente sobre os JPs
apenas um dos vinte e quatro indicadores apresentou valor médio entre 7 e 8 pontos,
correspondendo ao nivel de “satisfacdo”. Dos restantes vinte e trés indicadores, quinze
apresentaram valor médio entre 8 e 9 pontos, correspondendo ao nivel de “muita
satisfacao” e oito apresentam valor médio entre 9 e 10 pontos, correspondendo a um
nivel extremo de “muita satisfacao”.

As dimensdes mais bem classificadas pelos utentes dos JPs sdo o
funcionamento, o juiz de paz responsavel pelo processo e a lealdade. O valor da média
do conjunto das dimensdes estudadas no inquérito aplicado aos JPs situou-se nos 8,5
pontos em 10 possiveis sendo este o valor mais elevado dentre os trés meios de RAL
considerados, o que corresponde ao nivel de “utentes muito satisfeitos” de um total de
cento e cinquenta e seis observagdes validas (DGPJ, 2013, p. 11). Sobre a dimensao de
lealdade a esses meios, isto €, a intencao de voltar a recorrer aos meios de RAL em caso

de necessidade, a pontuagdo alcangou 8,7 em 10 possiveis, o que, de acordo com Pedro

51 A DGPJ ¢ um servigo do Ministério da Justica instituido pelo DL n.° 163/2012, de 31 de julho com a
missdo de prestar apoio técnico, acompanhar ¢ monitorar politicas, organizar ¢ fomentar o recurso aos
tribunais arbitrais, aos JPs e a outros meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos, assegurando o
planejamento estratégico ¢ a coordenacdo das relagdes externas ¢ de cooperagdo, e € responsavel pela
informagao estatistica da area de justiga. Disponivel em: https://www.dgpj.mj.pt/sections/home/.

132 De acordo com a DGPJ (DGPJ, 2013, p. 4) a fim de dar cumprimento ao previsto no objetivo 13 do
quadro de avaliagdo e responsabilizacdo (QUAR), sdo realizados inquéritos junto aos utentes dos meios
de RAL nos JPs, centros de arbitragem ¢ mediacdo. Estes inquéritos, denominados de barémetros da
qualidade, visam monitorar a qualidade dos servigos prestados nesses centros e o nivel de satisfacdo dos
utentes. Ainda de acordo com a DGPJ tais questiondrios consistem em adaptagdes para a realidade
portuguesa do documento Handbook for Conducting Satisfaction Surveys Aimed at Court Users in
Council Of Europe's Member States, elaborado pela CEPEJ-GT-QUAL com base no trabalho de Jean
Paul Jean e de Héleéne Jorry e adotado pela Comissdo Europeia para a Eficiéncia da Justiga (CEPEJ) na
15* reunido plendria em 9 e 10 de Setembro de 2010 em Estrasburgo. Ressalta-se que nas 24 perguntas
cujas respostas ndo eram obrigatdrias, foram utilizadas escalas, cujos valores de resposta variavam entre 1
e 10, onde de 1 a 3 pontos representa participantes muito insatisfeitos; entre 3 € 5 pontos representa
participantes insatisfeitos; de 5 a 8 pontos representa participantes satisfeitos; entre 8 e 10 pontos
representa participantes muito satisfeitos.
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Miguel Alves Ribeiro Correia'>, representa valor muito elevado e permite inferir que os
utentes do Sistema de Justica que experimentam os meios RAL ficaram satisfeitos
(DGPJ, 2013, p. 7).

Nos indicadores de 2014 (DGPJ, 2014, p. 6) o consultor ressalta que, tal como
sucedeu no ano de 2013 em qualquer um dos trés meios de resolucao alternativa de
litigios considerados no estudo, todos os indicadores apresentaram um valor médio
superior a 7 pontos em 10 possiveis, valor que corresponde ao nivel de “satisfagdo”.
Nos JPs seis indicadores apresentam valor médio entre 8 e 9 pontos, correspondendo ao
nivel de “muita satisfagao”. Os restantes dezoito indicadores apresentam valor médio
entre 9 e 10 pontos, correspondendo a um nivel extremo de “muita satisfagdo”. Sobre a
lealdade face aos meios RAL o valor 9,1 pontos em 10 possiveis foi considerado
elevado e ratificou a intencao dos utentes do Sistema de Justica em voltar a recorrer a
estes servicos caso houvesse necessidade. Para o relatério, comparativamente ao
exercicio anterior (2013) houve melhoria (aumento médio de 0,37 pontos por indicador)
em todos os indicadores constantes do estudo (DGPJ, 2014, p. 7).

No documento de 2015 (DGPJ, 2015, p. 7), o consultor destaca que a
semelhanga dos anos anteriores todas as sete dimensdes consideradas apresentaram
valores superiores a 8§ pontos em 10 possiveis, nimero correspondente a um nivel de
“utentes muito satisfeitos”. As avaliacdes médias correspondentes a 9,1 pontos no
tocante a dimensao lealdade face aos meios RAL reforcaram a intencao dos utentes em
utilizar tais servigos se preciso fosse. Ao nivel dos JPs, quatro indicadores apresentaram
valor médio entre 8 e 9 pontos, correspondendo ao nivel de “muita satisfacdo”. Os
restantes vinte indicadores apresentam valor médio entre 9 e 10 pontos, correspondendo
a um nivel extremo de “muita satisfacao”. Face ao exercicio de 2014, no exercicio de
2015 foi possivel verificar uma melhoria em dezesseis indicadores constantes do estudo
(aumento da média dos indicadores em 0,03 pontos).

No relatorio anual de 2016 (DGPJ, 2016, p. 7-8), da mesma forma que os
anteriores, destacou-se que todas as sete dimensodes consideradas apresentaram valores
superiores a 8 pontos, onde a dimensao lealdade face aos meios RAL atingiu avaliagdes
médias correspondentes a 9,3 pontos. O consultor realga que além dos valores muito
elevados observados nesse ano, houve aumento em vinte € nove das médias das

pontuacdes do conjunto das vinte e quatro questdes e do conjunto das sete dimensdes

153 Consultor da DGPJ e autor dos relatorios analisados.
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analisadas. Ao nivel dos JPs, trés indicadores apresentam valor médio entre 8 ¢ 9
pontos, correspondendo ao nivel de “muita satisfagdo”. Os restantes vinte € um
indicadores apresentam valor médio entre 9 e 10 pontos, correspondendo a um nivel
extremo de “muita satisfacao”. Face aos exercicios de 2013, 2014 e 2015, no exercicio
de 2016 foi possivel verificar melhorias em todos os indicadores constantes do estudo.
No exercicio de 2017 (DGPJ, 2017, p. 7), ao nivel dos JPs, todos os vinte e
quatro indicadores apresentam valor médio entre 9 e 10 pontos, correspondendo a um
nivel extremo de “muita satisfacdo”. Globalmente, considerando os meios de resolucao
alternativa de litigios como um todo, treze dos vinte e quatro indicadores apresentam
valor médio entre 8 e 9 pontos, correspondendo ao nivel de “muita satisfacdo”. Os
restantes onze indicadores apresentaram valor médio entre 9 e 10 pontos,
correspondendo a um nivel extremo de “muita satisfacdo”. Face aos exercicios
anteriores foi possivel verificar um aumento da média dos indicadores exceto em
comparag¢do a 2016. O relatério (DGPJ, 2017, p. 10-26) destaca ainda que o valor da
média do conjunto das dimensdes estudadas no inquérito aplicado aos JPs situou-se nos
9,6 pontos em 10 possiveis sendo este o valor mais elevado de entre os trés meios RAL
considerados, o que corresponde ao nivel de “utentes muito satisfeitos”. Da mesma
forma que nos anos anteriores no exercicio de 2017 a lealdade face aos meios RAL
registrou elevados valores (9,4 pontos em 10 possiveis), com uma subida de 0,1 pontos

relativamente a 2016.

CONCLUSAO DO CAPITULO 3

O terceiro capitulo tratou sobre os JPs; primeiramente, com um recorte historico
sobre as origens até chegar a sua consagragdo em nivel constitucional como categoria de
tribunal previsto no art. 209.° da CRP. Em seguida foram abordados os aspectos gerais,
os principios e finalmente, relembrou-se a influéncia dos JECs brasileiros como modelo
para a realidade portuguesa.

Posteriormente tratou-se da media¢do praticada nos JPs e foram listados os
principais comentarios do CJP no periodo pré e pos Lei da Mediagao. O fechamento do
capitulo trouxe os indicadores oficiais referentes a mediacdo disponibilizados pelo
supracitado Conselho bem como os resultados do nivel de satisfacdo dos utentes

auferidos pela DGPJ, ambos no periodo compreendido entre 2013 e 2017.
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A respeito das origens dos JPs ha unanimidade entre os autores em afirmar que
ndo se tratam de novidade no ordenamento juridico portugués, o que ndo ocorre em
relag@o a natureza desses O0rgaos. Enquanto alguns o situam dentre os meios alternativos
com base no entendimento do STJ no Acoérdao n.° 11/2007, outros lhe atribuem o status
de tribunal com fundamento na previsao constitucional ja& mencionada.

Vargas (2006, p. 115) afirma que os JPs possuem natureza juridica de um “meio
misto” revelada pela estrutura bipartida que abrange tanto a mediacdo realizada pelo
mediador como o julgamento proferido por um juiz de paz; e completa: se por um lado
possui matérias de competéncia propria e decisdes com imperatividade e autoridade
proximas de um verdadeiro tribunal, de outro, sua atuacdo voltada para o estimulo da
justa composi¢ao pelo acordo lhe aproxima dos meios alternativos.

Sobre a possivel influéncia dos JECs brasileiros nos JPs, além do expresso
reconhecimento no supracitado Acérdao do STJ, a doutrina, especialmente Vargas
(2006, p. 103) refere a similitude existente na base principiologica dos diplomas
portugués e brasileiro. Mas ainda que se perceba tal aproximacdo em nivel legislativo,
os JPs e os JECs ainda se tratam de realidades distintas em cada um dos paises. Porém,
pela andlise dos ultimos relatérios do CJP concluiu-se que esta distancia tende a
diminuir caso sejam aceitas e adotadas as sugestdes de modificacdes legislativas em
Portugal.

Dentre tais mudancas destacam-se: a criagdo de quadro préprio de pessoal; a
criacdo de um julgado de paz de 2.° grau; a previsao de competéncia executiva relativa
as suas proprias decisdes condenatdrias; a retirada do carater meramente “optativo” dos
JPs; o alargamento da competéncia material dos JPs aos crimes de “menor potencial
ofensivo”.

A primeira alteracdo visa dar solu¢ao ao problema constante observado em todos
os relatorios anuais ndo somente quanto a falta de JPs em si como também de juizes de
paz e funciondrios proprios.

A segunda constesta a apreciacdo das decisdes dos juizes de paz por um tribunal
judicial de 1.% instancia, por revelarem uma discriminagdo desabonadora ou mesmo uma
diminui¢ao judiciaria da funcgdo exercida, o que vai de encontro a politica de valorizagao

da mediagdo que se considera adequada.
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A terceira possui dupla finalidade. Além do fortalecimento dos JPs enquanto
institui¢do j& que atualmente possuem competéncia meramente declaratéria, também
ocasionardo indiretamente a diminui¢do de execugdes perante os tribunais judiciais.

Sobre a quarta alteragdao ha divergéncia na doutrina sobre a tese da exclusividade
da competéncia dos JPS mesmo apods a uniformizagdo de jurisprudéncia trazida pelo
Acoérdao n.° 11/2007 do STJ cujo entendimento foi no sentido de que a competéncia
material dos JPs ¢ alternativa relativamente aos tribunais judiciais de competéncia
territorial concorrente.

A respeito do alargamento da competéncia material dos JPs para os crimes de
menor potencial ofensivo, pode-se dizer que se encontra em plena sintonia com a
tendéncia da mediacdo aplicada ao processo penal como ja ocorre em outros paises
como Brasil, EUA e Franca.

No que tange aos indicadores, sobre o percentual dos processos finalizados por
meio da mediagdo, foi possivel identificar um decréscimo constante de 2013 até 2015 e
nos ultimos dois anos a mediagdo se manteve na média de 14,75% do total de processos
findos. J4 quanto ao tipo de acordo celebrado durante o periodo analisado, a mediagao
apresentou resultados superiores aos demais métodos nos dois primeiros anos da
promulgacdo da Lei da Mediacdo, mas a partir de 2015 ficou aquém da conciliagdo. No
que se refere a recusa do método estas apresentaram uma queda de 25% na comparagdo
entre 2013 e 2017 demonstrando que desde a promulgacao da lei houve uma tendéncia
para maior aceitacao da mediacao pelas partes. Sobre a eficacia, percebeu-se que no ano
da aprovagcdo da Lei da Mediacdo e no biénio imediatamente a seguir, a eficacia
manteve-se na ordem dos 58% e nos anos seguintes sofreu pequena queda para 53,3% e
54,2% respectivamente.

Sobre o nivel de satisfagdo dos utentes os relatorios anuais do Conselho
apresentaram os seguintes niumeros: até 2013 representou 87,09% de um total de 1251
inquéritos recebidos. Em 2014 foram 84% de um total de 3420 inquéritos recebidos. Em
2015, 89% do total de 4318. Em 2016 numa escala de 0 a 3 obteve 2,37 como menor
numero dentre os critérios avaliados. Em 2017 esse niumero subiu para 2,40.

O nivel de satisfagdo dos utentes com os meios de RAL avaliado pela DGPJ
numa escala de 0 a 10 pontos obteve os seguintes numeros em relacdo aos JPs: em 2013
o valor médio dos indicadores foi de 8,5 pontos o qual corresponde ao nivel de “utentes

muito satisfeitos” e quanto a lealdade aos métodos que significa a intengao de voltar a
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recorrer aos meios de RAL em caso de necessidade, a pontuacao alcangou 8,7 em 10
possiveis. Em 2014 a maioria dos indicadores situou-se entre 9 e 10 pontos que
corresponde ao nivel extremo de “muita satisfagdo” e a lealdade atingiu o patamar de
9,1. Em 2015 os valores médios dos indicadores permaneceram entre 9 e 10 assim como
o quesito lealdade se manteve no indice de 9,1 pontos. Em 2016 houve melhora em
todos os indicadores com pontuagdes sempre superiores a 8 pontos € na maioria (vinte e
um do total de vinte e quatro) a pontuagdo situou-se entre 9 ¢ 10. A dimensdo lealdade
face aos meios RAL alcangou a média de 9,3 pontos. Em 2017 a média de todos os
indicadores foi entre 9 e 10 pontos, correspondendo a um nivel extremo de “muita
satisfacdo” e a lealdade registrou 9,4 pontos.

Em todos os anos analisados o valor da média do conjunto das dimensdes dos
JPs foi o mais elevado entre os trés meios considerados (JPs, centros de arbitragem e
sistemas publicos de mediagdo) nos inquéritos aplicados pela DGPJ; assim como as
avaliacdes do CJP apresentaram uma tendéncia crescente em todos os indicadores. Em
ambos os casos se destaca o critério da lealdade, o qual corresponde a inten¢ao de voltar
a recorrer a0 método em caso de necessidade, que obteve os maiores niimeros dentre os

indicadores.
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CONCLUSAO DA DISSERTACAO

A pesquisa que ora se conclui utilizou-se do método dedutivo de investigacao
cientifica, partindo da analise de relatérios e indicadores oficiais da mediagdo nos JPs
disponibilizados anualmente pelo CJP, bem como de inquéritos de satisfacdo sobre os
meios de RAL realizados pela DGPJ, para responder as seguintes proposi¢des a respeito
do tema aventado: a mediacdo pode ser apontada como meio extrajudicial mais
adequado para resolucdo dos pequenos conflitos? Houve aumento no numero de
acordos por mediagdo nos JPs apos a promulgacao da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril?
Foram atingidas as finalidades da mediag@o no periodo analisado?

Visando alcancar o objetivo principal de verificar os resultados praticos da Lei
da Mediag¢do nos JPs quanto a consecugdo de seus fins, dividiu-se a andlise em trés
capitulos. O primeiro, intitulado “resolucdo alternativa de litigios”, pretendeu verificar a
relagcdo entre o fenomeno da explosao da litigiosidade, a crise da Justica e os meios de
ADR; o segundo, denominado “media¢dao de conflitos”, visou estudar a mediacao de
conflitos em Portugal desde as origens pelos juizes de paz até a promulgagdo da lei
especifica sobre o assunto; e por fim, o terceiro, chamado “julgados de paz”, teve como
principal objetivo comparar os resultados da mediagdo nos JPs apds a promulgacao da
Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, nomeadamente entre os anos de 2013 a 2017, para
avaliar os possiveis reflexos da lei e se foram atingidas as finalidades da media¢do no
periodo analisado.

No primeiro capitulo fez-se um breve relato dos meios de defesa desde a
autotutela até a jurisdi¢do participativa, quartel onde se situa a transi¢do de regimes e a
separagdo de Poderes que deu origem aos tribunais. Baseando-se na teoria contratualista
e no positivismo juridico defendeu-se que o reconhecimento de direitos pelos Estados
Constitucionais (onde se inclui o direito de acesso a justica) foi um dos fatores que
levaram ao aumento da demanda processual e a crise do Sistema Judiciario.

Sobre a referida crise constatou-se a existéncia de varios ciclos: primeiramente,
na década de 1930 nos EUA; e, num segundo momento entre as décadas de 1960 e
1970, também em outros paises como a Franca. A essa época ¢ também atribuido o
surgimento dos movimentos de desjudicializagdo bem como dos métodos alternativos

de resolugdo de conflitos da forma como hoje os conhecemos. Em Portugal o inicio da
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década de 1980 apos o fim do regime ditatorial ¢ apontada como altura mais critica que
marcou o inicio dos debates sobre o assunto nos meios juridico e politico.

Concluiu-se o capitulo com a ideia de que a fusdo de diversos fatores como o
reconhecimento do direito de acesso a justica em nivel constitucional, o aumento da
demanda processual, a crise do Judiciario e os movimentos de desjudicializagao levaram
ao desenvolvimento dos meios de RAL no Ocidente.

No segundo capitulo destacou-se que comparativamente a outros paises como
EUA e outros vizinhos europeus, Portugal possui um histérico recente no tocante a
mediacdo. Pioneiramente usada de forma timida nos centros de arbitragem, passou a ser
vista como via alternativa e complementar da via judicial em 1997 quando foi
oficialmente adotada pelo Gabinete de Mediagdo Familiar e, de acordo com a maioria
da doutrina, obteve consagracao com a Lei dos Julgados de Paz de 2001. O incentivo a
esse método resolutivo esta ligado diretamente a crise da Justica verificada no inicio da
década de 1980, como solucdo para os problemas do Judicidrio, dentre os quais se
destacam o inflacionamento das demandas e a morosidade processual.

Mas além da crise, relembrou-se que Portugal passou a incentivar a mediagao
em face do compromisso internacional e comunitdrio assumido perante o Conselho da
Europa e Unido Europeia, o qual propugnava a criacao e desenvolvimento dos meios de
ADR pelos Estados-membros. A partir de entdo varias medidas inclusive legislativas
tém sido adotadas no pais, como ¢ o caso da recente Lei da Mediacao de 2013. Apesar
disso, parte da doutrina aponta que ainda persiste certa resisténcia no uso da mediagao
principalmente por parte dos advogados contaminados pela cultura demandista
enraizada na sociedade filiada a familia romano-germanica como ¢ o caso da
portuguesa.

Também se abordou pontualmente a mediagao no sistema juridico brasileiro por
varios fatores dentre os quais se destacam trés em especial: primeiro, porque assim
como no caso portugués, foi na década de 1980 que os métodos alternativos de
resolucdo de conflitos avangaram no pais; segundo, pela experiéncia de sucesso com a
Lei de Pequenas Causas de 1984, inspirada nas small claims courts norte-americanas;
terceiro, pela proximidade verificada entre os JECs e os JPs, especialmente na vocacao
para autocomposi¢do enquanto justica de proximidade.

A conclusdo do segundo capitulo foi que a mediagdo apresenta mais vantagens

do que possiveis empecilhos e que a exitosa experiéncia de outros paises que a adotam e
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a utilizam h& mais tempo, comprovam sua adequagdo para resolu¢do de pequenos
conflitos. Por isso Portugal deve centrar o debate sobre o acesso a justica em prol dos
utentes ¢ ndo sobre a melhor solugdo em termos econdmicos e operacionais para o
Estado, a fim de cumprir os compromissos assumidos internacionalmente e
internamente no art. 20.° da CRP.

No terceiro capitulo, sobre os JPs, relembrou-se que “ressurgiram” no
ordenamento juridico portugués e foram reconhecidos como categoria de tribunal pelo
art. 209.° da CRP, mas ha divergéncia doutrinaria na classificacdo desses 6rgdos em
funcdo da ja mencionada uniformizacao jurisprudencial pelo Supremo Tribunal de
Justica de 2007 que declarou o carater optativo dos JPs pelas partes. Ultrapassada a
parte teorica do capitulo sobre o procedimento da mediacdo passou-se a parte pratica
onde foram analisados os relatdrios tanto do CJP como da DGPJ, ambos no periodo
compreendido entre 2013 ¢ 2017.

Sobre as proposi¢des legislativas presentes nos relatorios como a implantacao de
quadro proprio de pessoal, a criagdo de um julgado de paz de 2.° grau, a previsdo de
competéncia executiva relativamente as suas proprias decisoes condenatorias, a retirada
do carater meramente optativo dos JPs e o alargamento da competéncia material dos JPs
aos crimes de menor potencial ofensivo, acredita-se que sejam fundamentais para o
fortalecimento desses 6rgaos e consequentemente da propria mediagao.

Mas, além disso, chama atengdo o fato de os relatérios apontarem de forma
recorrente alguns problemas de ordem estrutural e administrativa que prejudicam os
servigos oferecidos pelos JPs em nivel quantitativo e qualitativo, sdo eles: a timida
expansao no numero de julgados pelo pais e a falta de juizes de paz que acarreta no
acumulo de titularidade de julgados.

No primeiro caso acredita-se que a falta de julgados representa uma verdadeira
limitagdo de acesso ao Judiciario (considerando-se que os JPs sdo tribunais). J4 num
segundo plano, teme-se que o acumulo da titularidade de mais de um julgado por um
mesmo juiz de paz prejudique a qualidade do atendimento prestado na mesma
propor¢ao em que o acimulo de processos pelos juizes de direito leva a crise do Sistema
de Justica.

A persisténcia dessas deficiéncias presente em todos os relatorios analisados

contrasta com o reconhecimento da importincia e papel desempenhado pelos JPs
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também ressaltados nos mesmos documentos, além de ir de encontro com a politica de
valorizagdao dos meios de RAL assumidas pelo Estado portugués em nivel comunitario.

Sobre os indicadores do CJP, o percentual dos processos finalizados por meio da
mediacdo apresentou uma diminui¢do nos dois primeiros anos apds a lei, mas se
manteve constante (na média de 14,75% do total de processos findos) a partir de 2015,
ficando aquém da conciliagdo, de onde se conclui, a partir do papel desempenhado pelo
terceiro facilitador em ambos os métodos, que a atuacdo mais incidente representada
pelo conciliador se sobrepoe a neutralidade do mediador na obtengao de acordos.

No que se refere a recusa do método esta apresentou uma queda de 25% na
comparac¢do de todo o periodo (2013 e 2017) demonstrando que desde a promulgagdo
da lei houve uma tendéncia para maior aceitacdo da mediacdo pelas partes. J4 a eficacia
da mediacao, avaliada a partir do numero de acordos obtidos nos processos submetidos
a mediacdo, sofreu uma ligeira diminuicao também a partir de 2015, o que refor¢a o que
se disse anteriormente e corrobora uma possivel necessidade de revisdo da atuagdo do
mediador no procedimento.

No que tange aos indices de satisfacdo dos utentes, analisados tanto pelo CJP
como pela DGPJ, estes demonstraram um constante aumento anual, especialmente
perante os JPs que obtiveram os maiores numeros frente aos demais servicos de
arbitragem e mediagdo publica. De acordo com os inquéritos da DGPJ a intencdo de
voltar a recorrer a esse método ¢ extremamente elevada entre seus utilizadores. Vale
ressaltar que os critérios analisados nao se relacionam a eficacia da mediagao, mas sim a
aspectos mais subjetivos ligados, sobretudo, ao atendimento e atuagdo dos agentes e
estrutura dos 6rgaos que prestam os servigos.

Teoricamente a mediacao ¢ o meio extrajudicial mais adequado para resolucao
dos pequenos conflitos perante os JPs tendo em vista que as caracteristicas do
procedimento se harmonizam perfeitamente com a competéncia, finalidade e vocacdo
desses orgados; apesar disso € possivel dizer que os utentes preferem a seguranca e a
confianca de meios alternativos mais antigos como a conciliagdo a ‘“novidade”
representada pela Lei da Mediacdo. Mas a verdade ¢ que, como ja anteriormente
referido, a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril somente compilou em um tnico documento
aquilo que ja se encontrava disperso em outros diplomas, mas ao que parece isso nao
restou claro para a maioria das pessoas, pelo menos a ponto de refletir de maneira

positiva perante os JPs.
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A queda no numero de recusas da mediagdo foi positiva; porém, a lei nao
resultou num aumento no numero de acordos de mediacdo, pelo contrario, houve
diminui¢cdo no nimero de processos mediados frente a conciliacdo; além disso, as
quedas nos indices de eficidcia da mediacdo demonstram uma provavel deficiéncia na
pratica do procedimento que pode estar relacionada a neutralidade do terceiro facilitador
(vez que a conciliagdo ¢ preferida @ mediagdo nos JPs), ou a falta do verdadeiro
empoderamento das partes para assumir o controle na resolu¢ao de seus conflitos, fruto
de uma cultura paternalista dos métodos heterocompositivos tdo enraizada em nossa
sociedade ocidental, argumento que pode ser reforcado pelos baixos indices de
transagdo perante os JPs.

Para se concluir se foram atingidas as finalidades da media¢do no periodo
analisado, conjugou-se a teoria e a pratica relativamente ao método. Assim,
confrontando-se a finalidade da mediagdo como método que garante ao final do
procedimento a figura de dois vencedores verdadeiramente satisfeitos com a superagio
do conflito com os elevados indices de satisfacdo dos utentes obtidos nos inquéritos
realizados tanto pelo CJP como da DGPJ, foi possivel deduzir de forma positiva a
respeito da questao.

Portanto, as informagdes colhidas durante a investigacdo levam a crer que os
reflexos da Lei da Mediagdo nos Julgados de Paz ainda sdo timidos, vez que houve
pequenas variagdes nos numeros percentuais durante o periodo analisado e somente
quanto as recusas ao procedimento o resultado foi positivo. E apesar da diminui¢ao
nesse indice, frente aos demais dados analisados, € possivel afirmar que as alteragdes
legislativas ainda ndo foram suficientes para a mudanga cultural necessaria onde a
sociedade acredite e opte pela mediacdo com prioridade sobre os demais métodos de

resolucao de conflitos.
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