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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo pesquisar, por meio do método
de pesquisa dedutivo, tedrica qualitativa com a utilizagdo de material bibliografico, a
pratica da fraternidade como método orientador da mediacdo, bem como a sua
repercussdo no campo perante a 6tica do novo Cdadigo de Processo Civil. Para tanto,
abordou a temética da fraternidade enquanto principio fundamental no Direito e sua
condicao para aplicagdo em nosso ordenamento juridico. Enquanto Direito Fraterno,
observou a sua evolucdo no decorrer da histéria com intuito de encontrar um novo
paradigma. Por sua vez, demostrou 0s meios alternativos presente no Cdédigo de
Processo Civil revogado, a fim de garantir uma agilidade na resolucdo dos conflitos,
apresentando suas caracteristicas e diferencas. Versou sobre as alteracdes trazidas
ao novo Caédigo de Processo Civil, ponderando as ferramentas que abrangem sobre
a mediacdo e a conciliacdo como métodos alternativos quanto auxiliadores no
ordenamento juridico. Por fim, questiona-se a respeito da fraternidade ser utilizada
como método de mediacdo enquanto resolucdo de conflitos, segundo a dogmatica
do novo Cdédigo de Processo Civil. Conclui-se, em sintese, que a fraternidade pode
ser utilizada como método no ordenamento juridico devido as suas caracteristicas,
fortalecendo assim o dialogo existente na resolucdo dos conflitos.

Palavras-chave: Fraternidade; Mediagédo; Novo Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

The present work has an objective to search, through the method
deductive, theoretical qualitative research with the use of bibliographical material, the
practice of fraternity as a guiding method of mediation, as well as their impact on the
field in front of the optics of the new code of Civil procedure. For it he approached the
theme of fraternity as a fundamental principle in law and its condition for application
in our legal system, while Fraternal law, noted its evolution throughout history in order
to find a new paradigm. So, demonstrated the alternative media present in the Civil
Procedure Code revoked, in order to ensure a fast resolution of conflicts, showing its
features and differences. Concerned about the changes at the new code of Civil
procedure, pondering how the tools that cover about mediation and conciliation as
alternative methods as helpers in the legal system. Finally, it questions regarding the
fraternity be used as a method of mediation as conflict resolution, according to the
dogmatic of the new Civil Procedure Code. Concluded, the fraternity can be used as
a method in legal due its characteristics, strengthening the existing dialogue in the
resolution of conflits.

Keywords: brotherhood; Mediation; New code of Civil procedure.
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1 INTRODUCAO

O processo moderno é pautado pela l6gica da distribuicdo de bens
juridicos entre litigantes, tendo vencedores e perdedores, sendo uma decisdo quase
sempre conflituosa. Justamente por desconsiderar a historicidade dos atores em
conflitos, o direito deixa de conhecer e proteger a complexidade que 0s sujeitos
guerem passar ao processo. Essa distribuicdo de direitos e garantias é fundamental
para 0 segmento do processo, e para iSsSo € preciso avancar para um modelo
processual que reconheca o complexo debate entre a igualdade e as diferengas que
constituem os conflitos.

Diante das maneiras de resolucdo de conflito busca-se analisar os
métodos utilizados para a solucao de conflitos existentes no contexto social de modo
a compreender as possiveis resolucdes.

As formas tradicionais de jurisdicdo tendem a afastar a complexidade que
envolve os conflitos, a mediacdo, por sua vez, podera ser uma forma para permitir
que o dialogo se torne importante para a resolucédo dos conflitos. E neste contexto
gue a fraternidade se torna um elemento essencial para a formacgédo de um tipo de
compromisso, na qual gera responsabilidade para as partes que vao mediar, que
sera abordado no decorrer do trabalho sobre o direito fraterno e suas caracteristicas.

Pois é assim, que se vé& um novo jeito de lidar com o conflito, ndo
havendo a intervencéo arbitraria e violeta de decidir os problemas, mas adotando um
direito fraterno, um direito que promova reencontros e compromissos. Cada vez mais
se torna evidente que ante os mais variados conflitos que existe na nossa
contemporaneidade, a vivéncia da fraternidade € a que tornard possivel a
transformacdo das estruturas sociais, contribuindo para a formacdo de uma nova
cultura, melhorando o relacionamento das pessoas, tendo influéncia quanto a
guestao de solucéo de conflitos a partir da mediacao.

Diante do atual contexto social, o novo Cédigo de Processo Civil, prevé
mudancas quanto a autocomposicao, de modo que os Tribunais deveréo ter centros
judiciarios de solucéo consensual de conflitos, objetivando a realizacao de audiéncia
de conciliacdo e mediacdo, com objetivo de reduzir o nimero de processos que se

arrastam durante anos, ou seja, descongestionar a Justica.
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Vale lembrar, que a mediagdo é um meio propicio porque sdo as pessoas
envolvidas no problema que delimitam e escolher a maneira que sera utilizada para
por fim ao conflito, permitindo o dialogo, o envolvimento e encontrar a solu¢gdo mais
benéfica para ambos. Assim, no terceiro capitulo deste trabalho tem o objetivo de
verificar se € possivel usar a fraternidade como um método orientador na questao de
solucéo de conflitos no ambito do novo Cdédigo de Processo Civil.

O método utilizado foi 0 método dedutivo, por meio de pesquisa teorica,

gualitativa, com emprego de material bibliografico e documental legal.
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2 O DIREITO FRATERNO

A convivéncia nunca foi algo muito facil para os seres humanos, desde os
primordios as relacdes humanas eram caracterizadas por atitudes que vinham ao
contrario com a sua liberdade de pensar, agir e viver. Por este motivo € preciso
adequar e planejar uma sociedade que segue uma linha de pensamento e ordem
social no qual pensa nos direitos fundamentais dos seres humanos.

Através desse raciocinio torna-se essencial a criagdo de normas e
padrées que regularizem e afirmem os valores fundamentais da pessoa humana.
Neste sentido, os valores tendem a trazer melhorias para o convivio humano, e para
iSso € preciso que as pessoas sigam uma determinada légica apresentada pela
sociedade. Assim, conhecer a histdria e 0os motivos que levaram a surgir os valores
fundamentais sdo imprescindiveis para compreender a importancia de ser usado

para construir uma vida digna a todos.

2.1 A DECLARACAO FRANCESA DE DIREITOS DO HOMEM

A historia da fraternidade estd diretamente conectada aos valores da
liberdade e igualdade, advindo dos acontecimentos politicos e sociais ocorridos na
Franca entre os anos de 1789, conhecido como Revolucdo Francesa, que o lema
tratava da Liberdade, Igualdade e Fraternidade. No plano de ser difundida uma
dimensdo politica para influenciar a possibilidade de tornar-se uns dos principios
universais a fim de contribuir para os ideais no mundo.

Conforme Jules Michelet (1989, p. 39) a Revolucdo Francesa é o “advento
da Lei, a ressureicdo do Direito e a reacdo da Justica”. Assegura ainda que das
tentativas teoricas usadas para esclarecer os acontecimentos deste periodo, sejam
politicas ou religiosas, pode ser destacado como grandes fatores, principios que
orientaram os futuros episédios, o Cristianismo e a Revolucdo (MICHELET, 1989, p.
40).

Ainda fazendo referéncia aos ideais, o cristianismo e a revolugao,
Michelet (1989, p. 43) destaca:
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Concordam no sentimento da fraternidade humana. Esse sentimento,
nascido com o homem, com o mundo, comum a toda sociedade, ndo deixou
de ser estendido, aprofundado pelo cristianismo. Por sua vez, a Revoluc¢éao,
filha do cristianismo, ensinou-o para o mundo, para toda racga, para toda
religido que o sol ilumina. Ai esta toda a semelhanca. E eis a diferenca: a
revolugéo funda a fraternidade no amor do homem pelo homem, no dever
mdtuo, no Direito e na Justica. Essa base é fundamental, e ndo tem
necessidade de nenhuma outra. Ela busca para esse principio certo um
duvidoso principio historico. Nao motivou a fraternidade em um parentesco
comum, uma filiagcdo que, do pai aos filhos, transmitiria com o sangue a
solidariedade do crime.

Afirmar-se entdo que foi na Franca o surgimento de novas formas politica,
econbmicas e ideolégica, a ponto de concretizar um novo conceito sobre o
nacionalismo daquela época, criando uma politica liberal e radical democrética, de
modo a transformar ideias que até entdo eram fundamentada nas antigas
civilizagbes europeias, fato de extrema importancia para o surgimento da chamada
Revolucao Francesa (HOBSBAWM, 2007, p. 83-84).

Neste momento da histéria, os valores fundamentais tem um progresso
notdério, uma vez que o ponto central do movimento revolucionario era eliminar a
desigualdade entre os individuos e 0s grupos sociais, a partir do pensamento de
igualdade.

O ser humano tem o direito de conduzir sua vida de modo pleno e sadio,
€ por isso que os direitos fundamentais sdo indispensaveis para a vida dos
cidadaos, pelo fato de caracteriza-los como universais, imprescritiveis, irrenunciaveis
e inviolaveis, possibilita o homem ter certeza de que todos sdo iguais perante a
sociedade.

Desde seu primeiro aparecimento no pensamento politico dos séculos XVII
e XVIII, a doutrina dos direitos do homem ja evoluiu muito, ainda que entre
contradigBes, refutacdes, limitagdes. Embora a meta final de uma sociedade
de livres e iguais, que reproduza na realidade o hipotético estado de
natureza, precisamente por ser utdpica, ndo tenha sido alcangada, foram
percorridas vérias etapas, das quais ndo se podera facilmente voltar atras
(BOBBIO, 2004, p. 31).

Na Constituicdo de cada pais, ja estava presente o0s direitos
fundamentais, recebendo seguranca e garantia, mas ha de discutir que em todos 0s
momentos é preciso lutar e conquistar melhorias para os direitos, e € com esse

fundamento que surge a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que vem
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vinculada a Revolucao Francesa.

Ante o pensamento de buscar os direitos do homem, a Declaracdo se
torna fonte primordial de inspiracdo para que o0 povo lutasse por seus direitos.

O proposito da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo era o
povo lutar por seus direitos, garantir assim os direitos individuais e politicos,
atribuindo limites ao poder estatal, fundamentados na ideia de liberdade. Pode-se
dizer que esse ato é simbolico para a histéria. Sobre o assunto quanto ao
sentimento presente na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, Jules
Michelet (1989, p. 210-211) destaca:

A Declaracdo dos Direitos atesta o Ser Supremo, garantia da moral
humana. Ela respira o sentimento do dever. O dever, ndo expresso, nao
esta nela, menos presente em toda parte; por toda parte sentis sua
gravidade austera.[...] Do direito é que era preciso falar, em tal momento, o
direito é que era preciso atestar, reivindicar para o povo. Acreditara-se até
entdo que ele tinha apenas deveres.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao inicia com o seguinte
preambulo: Os representantes do povo francés constituidos em Assembléia
Nacional, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos
do homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrupcdo dos
governos, resolveram expor, numa declaracdo solene, os direitos naturais,
inalienaveis e sagrados do homem (BRASIL, 2015g).

Diante dos argumentos, ja imaginava que essa declaracdo se tornaria um
fato importante, historicamente.

Segundo Bobbio (1997, p. 72), “o fim do direito, ou seja, das regras
coercitivas que regulamentam as condutas humanas inseridas no meio social, é
garantir a igualdade, seja nas relagdes entre os individuos seja nas relacdes entre o
Estado e os individuos”.

Noutra obra, Bobbio (2000, p. 7) dispde que, “liberdade indica um estado;
igualdade, uma relagdo. O homem como pessoa deve ser, enquanto individuo em
sua singularidade, livre enquanto ser social deve estar com os demais individuos
numa relagao de igualdade”.

Na época da Revolucdo Francesa, liberdade seria a eliminacdo de todas

hY

as desigualdades sociais ligadas a existéncia das corporacdes de oficio e, a
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fraternidade seria o efeito indispensavel para a extincdo de todos os privilégios.

Na concepcdo de Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2000, p. 22) a
finalidade e o objetivo dessa Declaracdo é "[...] proteger os Direitos do Homem
contra os atos do Governo e é expressa a mencao ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo e 0 objetivo imediato é de carater pedagdgico: instruir os individuos de
seus direitos fundamentais”. Portanto, a Declaracdo Francesa, nasceu realmente
para impor limites na esfera governamental em relacdo aos cidadaos, individuos
portadores de direitos e obrigacdes por parte do Estado.

Neste sentido, Eric Hobsbawn (2007, p 91) aduz:

Este documento é um manifesto contra a sociedade hierarquica de
privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor de uma sociedade
democratica e igualitaria. “Os homens nascem e vivem livres e iguais
perante as leis”, dizia seu primeiro artigo; mas ela também prevé a
existéncia de distingdes sociais, ainda que “somente no terreno da utilidade
comum”. A propriedade privada era um direito natural, sagrado, inalienavel e
inviolavel.

Pode-se dizer que a Declaragdo foi um molde para as futuras
Constituicdes que viesse a surgir, ja que seguia uma ordem baseada na liberdade,
igualdade e fraternidade, que vai de encontro aos direitos individuais, de fato a

mudar o conceito até entdo do homem e do cidadao.

2.2 SURGIMENTO DA FRATERNIDADE COMO PRINCIPIO POLITICO

A constituicdo francesa incorpora a declaracdo de 1789, e a partir dai os
direitos do homem ingressam no constitucionalismo moderno, expressos nos direitos
do cidadao. Observa-se o perfil liberal dos direitos consagrados nas constituicbes
burguesas, cujo entendimento é de maneira formal e abstrata, sem considerar as
condicBes materiais de sua aplicacéo.

A incorporacéo dos direitos humanos a ordem internacional é decorréncia
de um longo periodo de avancgos e retrocessos politicos e sociais. Foi apds a 22
guerra mundial que a necessidade de criar mecanismos eficazes que protejam 0s
direitos fundamentais do homem nos diversos estados, pois ja hdo se podia mais

aceitar o estado nos moldes liberais classicos de ndo intervencgao.
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2.2.1 Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Diante das revolucdes historicas anteriores, o objetivo da Declaracéo era
apresentar uma ordem publica mundial constituida no respeito a dignidade humana,
ao aplicar valores basicos. Quanto ao assunto, Flavia Piovesan (2008, p. 137) afirma
“a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis,
(...) a condicdo de pessoa € 0 requisito Unico e exclusivo para a titularidade de
direitos”. A universalidade dos direitos traduz a ruptura com a cultura anterior, que
baseava-se na titularidade da raca e cor, e a dignidade em respeito a condi¢ao
humana para com seus direitos.

A dignidade humana passou a ter uma funcdo mais respeitavel para o
reconhecimento dos direitos a partir da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos,
tal afirmativa pode ser conferida logo no inicio do Preambulo: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo;(...)” (BRASIL, 2015h).

A Declaragéo retoma os ideais iluministas da Revolucdo Francesa atraves
da valorizagao da liberdade, da igualdade e da fraternidade, disposto no artigo 1°
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de raz&o e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito
de fraternidade” (BRASIL, 2015h).

De tal modo, a fraternidade deve ser vista como uma necessidade para
uma melhor convivéncia em sociedade, e é assim que leciona Carlos José Teixeira
de Toledo:

Na medida em que vivemos em um mundo globalizado, ndo s6 econémico,
mas culturalmente, o valor da tolerancia e do respeito a alteridade se faz
cada vez mais necessario, devendo o Estado, na qualidade de arbitro dos
valores sociais, desfazer-se de qualquer liame religioso que impeca o
correto exercicio de sua funcdo em prol do verdadeiro interesse publico
(2004, p. 240).

Entdo, por se tratar de medidas que assegura o ser humano quanto ao
universo juridico, € preciso verificar a fraternidade como um marco da ordem

juridica, podendo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos caracterizar a maior
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amplitude que dispde um objetivo universal concretizado em buscar a paz, o que faz
com que o ordenamento juridico tenha uma relacdo com a fraternidade.

Em comum acordo, para uma boa compreensdo da fraternidade é
necessario analisar conjuntamente, além do Preambulo e do artigo 1°, o artigo 29

que assim aduz:

1. Todo o homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e
pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo o homem estara sujeito
apenas as limitac6es determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser
exercidos contrariamente aos objetivos e principios das Nac¢des Unidas
(BRASIL, 2015h).

Ora, nao apenas o respeito a liberdade de expressao de todos os povos,
mas o que a Declaracdo busca € a promoc¢do de uma paz mundial, amparada pelos
principios mais importantes dos direitos humanos: liberdade, igualdade e
fraternidade.

No contexto do artigo da Declaracdo dos Direitos Humanos, o significado
da palavra fraternidade ndo diz respeito a religido, caracteriza uma maneira de
expressar a razao e a consciéncia da pessoa (BAGGIO, 2008, p. 131).

Neste sentido, fale dizer que uma sociedade onde os acordos sao
estabelecidos entre os iguais, ndo possuindo um soberano, de maneira ha exercer
um direito igualitario, com total liberdade de discusséo e utilizando da fraternidade

para ser justo com o proximo.

2.2.2 Constituicao Federal de 1988

Para obter um rompimento com 0s principios e com o ordenamento
juridico anterior, € preciso oferecer a Constituicdo no seu preambulo, as intensbes
que almeja para conseguir demostrar a linha de pensamento que deve ser seguido
para a interpretacdo dos artigos que a seguem, caracterizando o surgimento juridico
de um novo Estado (MORAES, 2007, p. 51).
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Neste sentido, Kildare Gongalves Carvalho (2005, p. 347) afirma que “o
Preambulo é uma declaracéo de propdsitos com fundamentos ideoldgicos, politicos,
sociais e econOdmicos, que antecede a parte dogmatica, e informa a nova ordem
constitucional que se inicia”, de modo a anunciar os valores e 0s objetivos que a
Constituicao adota no transcorrer de todo texto constitucional.

O preambulo ndo é juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser
observado com elemento de interpretacéo e integracédo dos diversos artigos que |Ihe
seguem, neste sentido Jorge Miranda (2000, p. 236) conceitua Preambulo como:
“proclamacao mais ou menos solene, mais ou menos significante; (...) é tdo-somente
um elemento natural de Constituicdes feitas em momentos de ruptura histérica ou de
grandes transformacdes politico-social’.

O Preadmbulo ndo significa uma norma constitucional propriamente dita,
tendo assim eficicia politica, pelo fato de tracar diretrizes politicas, filosoficas e
ideoldgicas para a linha de interpretacao do texto constitucional.

Como dito, € comum apresentar no Preambulo ruptura com as tradic6es
decorrente de uma historia anterior, ndo sendo diferente na Constituicao brasileira,
mostrando o retorno do regime democrético, em observancia aos valores supremos
de garantir direitos individuais, coletivos e sociais para construir uma sociedade

fraterna, contida de liberdade e igualdade pessoal, como assim apresenta:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2015f).

Os cidadaos se consideram livres, pelo motivo de intervir nas instituicoes
sociais e pelo fato de serem fontes autbnomas para reivindicagdes, com intuito de
gue seus interesses sao de igual compreensao que dos principios publicos (RAWLS,
2000, p. 92-93).

O direito fundamental de liberdade tem origem no o art. 4° da Declaracao

dos Direitos do Homem e do Cidadao:
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A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nédo prejudica a outrem;
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem outros
limites que os que asseguram aos membros da sociedade o0 gozo desses
mesmos direitos. Estes limites somente podem ser estabelecidos pela lei
(BRASIL, 2015g).

A liberdade busca a auto realizagdo da pessoa humana, contudo, utiliza
medidas para manter o equilibrio e a igualdade entre todos. Diante do preceito do
art. 4° da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, Ingo Wolfgang Sarlet,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2014, p. 447) afirmam que “todo ser
humano possui uma area ou esfera de liberdade pessoal que ndo pode ser de
gualquer modo violada e na qual pode desenvolver suas faculdades e vontades
naturais livres de qualquer interferéncia externa”.

Ainda sobre liberdade, John Rawls (2000, p. 94) discorre “os cidadéos,
enquanto pessoas livres tém o direito de considerar sua pessoa como independente,
como distinta de um sistema patrticular de fins. Eles tém faculdade moral de formar,
de revisar e de efetivar racionalmente uma concep¢ao do bem”.

O Estado, pelo direito da liberdade, protege o limite que deve existir entre
as atitudes do ser humano e as competéncias atribuidas ao Estado, para que nao
haja intervencdes indevidas (RAMOS, 2014, p. 55).

Pelos valores ideais da igualdade, muitas sdo as discussdes, uma vez
gue cada autor caracteriza-a de um ponto de vista. No comentario de Canotilho
(2002, p. 428), “a igualdade designa uma relacao entre diversas pessoas e coisas’.

Consiste dizer que a igualdade deve ser avaliada pela forma como tratar a
desigualdade entre os desiguais, fato que concretiza a ideia de igualdade para com
todos, agindo pela justica social (BARBOSA, 2001, p. 55).

Quanto aos conceitos de igualdade, vale dizer que héa certa indefinicao
por trazer uma interpretacdo variada, o autor Ricardo Lobo Torres (1995, p. 266-

267), explica o motivo:

(...) o principio da igualdade é vazio, recebendo o conteddo emanado dos
diversos valores e harmonizando-lhes as comparagfes intersubjetivas. A
igualdade é o tema fundamental do constitucionalismo e penetra, como
medida, propor¢do ou razoabilidade, em todos os valores e principios,
dando-lhes a unidade. Participa, portanto, das ideias de justi¢a, seguranca e
liberdade, sendo que, no concernente a esta Ultima, aparece tanto na
liberdade negativa, quanto na liberdade positiva, como condicdo da
liberdade, a assegurar a todos a igualdade de chance (liberdade para ou
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real). Na mais importante das formula¢cdes da igualdade do direito hodierna,
John Rawls coloca-se na mesma equacdo com a liberdade, a justica e a
seguranca, expressa nos seguintes principios: Primeiro: cada pessoa deve
ter um direito igual a mais ampla liberdade basica compativel com a
liberdade similar dos outros; segundo: as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser combinadas de forma que ambas (a) correspondam
a expectativa razoavel de que trardo vantagens para todos e (b) que sejam

ligadas a posi¢des e 6rgdos abertos a todos.

A igualdade perante a justica é necessdria, pois juntamente com o
principio da liberdade faz com que os cidaddos concretizem e conhecam seus
proprios objetivos pessoais. Seguindo esses principios, liberdade e igualdade, a
justica delimita e atribui ao meio externo o que adequado para cada caso concreto,
mostrando e mencionando quais os limites e as normas que as pessoas precisam
respeitar (RAWLS, 2002, p. 33-34).

Assim, a igualdade se torna um sentido juridico para o homem,
acrescentando valor ao convivio para com o outro, tornando-se membro de uma
sociedade na qual se movimenta por estruturas pré-determinadas a fim de manter
um equilibrio entre os cidad&os.

Os valores sobre a fraternidade destacado no predmbulo da Constituicdo
tem o objetivo de propiciar um formato diferente de relacionar os individuos, mostrar-
lhe um novo jeito de pensar, de criticar e de analisar as situacoes, declarando que a
fraternidade se constitui quando h&4 uma sociedade politicamente solidaria, com
sujeitos iguais e livres (BULOS, 2012, p. 40).

Certamente, € importante destacar que os valores ideais da liberdade,
igualdade e fraternidade tornaram-se a possibilidade de inclusdo perante aos
direitos, permitindo que haja democracia (VERONESE, OLIVEIRA, 2013, p. 41).

Diante desse posicionamento da fraternidade no texto constitucional,
deixa-se de comentar meramente pela questdo religiosa, acrescentando valor ao
contexto social, tornando-se um dos pilares para compreensao das normas.

A Constituicdo ndo apresenta explicitamente que é preciso ter uma
sociedade fraterna no seu texto constitucional, todavia, providencia uma linha de
raciocinio de forma a seguir e buscar uma sociedade na qual se fortaleca na questao
da fraternidade como um elemento de ética e valoragdo ao Estado de Direito
(VERONESE, OLIVEIRA, 2013, p. 124).
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A fraternidade tem o intuito de valorizar os fundamentos do Estado
Democrético de Direito, pois busca a igualdade em ter uma vida digna perante o
meio social, nesse sentido € a manifestacdo do ex- ministro do Supremo Tribunal

Federal:

Efetivamente, se consideramos a evolucgédo histérica do Constitucionalismo,
podemos facilmente ajuizar que ele foi liberal, inicialmente, e depois social.
Chegando nos dias presentes a etapa fraternal esta fase em que as
constituicbes incorporam as franquias liberais e sociais de cada povo
soberano a dimensdo da Fraternidade, isto é, a dimensdo das acdes
estatais afirmativas, que sao atividades assecuratérias da abertura de
oportunidades para os segmentos sociais historicamente desfavorecidos,
(...) De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanca a dimenséo da
luta pela afirmacdo do valor do desenvolvimento, do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, da democracia e até de certos aspectos do
urbanismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer a
interacdo de uma verdadeira comunidade, isto é, uma comunh&o de plena
consciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, ndo tém com
escapar da mesma sorte ou destino histérico (BRITTO, 2003, p. 216).

De tal forma, a fraternidade esta ligada em todos os direitos do homem,
desde a educacdo até a previdéncia social, devido a ela garantir os direitos
fundamentais que decorre desta interligacdo, podendo servir como um valor juridico
para manter equilibrio nas situacdes.

Uma sociedade fraterna € uma sociedade sem preconceitos e pluralista. E
esses valores estao presentes na Constituicdo de 1988. Averbe-se que a integracao
comunitéria € mais do que inclusdo social. Ndo se reduz a acdes distributivistas, de

inclusdo social que se situam somente no plano de gastos publicos.

2.3 FRATERNIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO

A fraternidade surge como principio na Revolu¢cdo Francesa, junto a
liberdade e a igualdade, todavia, tornou-se um principio néao utilizado, caracterizando
como o principio esquecido.

Outrossim, € extremamente importante por preocupar-se em combater as
desigualdades sociais, proteger os direitos fundamentais das pessoas humanas para
gue tenham condicdes de obter o bem-estar social.

Os principios constitucionais, liberdade e igualdade, tornaram-se

essenciais para a categoria juridica, constituindo como ideais para enfrentar os
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conflitos da sociedade. Todavia, a fraternidade ndo teve o mesmo desfecho, o
principio ficou esquecido, durante um bom tempo ndo se discutia 0 pensamento
democratico diante da fraternidade, permanecendo estatico até préximo a Revolucéo
(BAGGIO, 2009, p 9).

Postula Baggio (2009, p. 11) que, “(...) nos ultimos anos, a fraternidade
vem surgindo como exigéncia da propria politica”. Justifica tal afirmativa a “(...)
constatacdo de que a realizagcdo dos outros dois principios que tomados como
referéncia, a liberdade e a igualdade, ficou incompleta ou mesmo fracassou”.

Em sintese, a fraternidade tem uma visdo ampla, englobando a
coletividade, ndo apenas no sentido de sermos iguais e responsaveis uns pelos
outros, € preciso ter uma comunidade que interprete além da cidadania, evolua e
prospere a partir de um principio que traga uma comunhdo entre os pactos
realizados.

No contexto do artigo da Declaracao dos Direitos Humanos, o significado
da palavra fraternidade néo diz respeito a religido, caracteriza como uma maneira de
expressar a razao e a consciéncia da pessoa (BAGGIO, 2008, p. 131).

A fraternidade se configura na extensao relacional de reconhecimento
com o0 outro, aguele que convive em minha comunidade, pois integra a espécie
humana e, mesmo que ndo esteja o mesmo espaco ou tempo, é preciso manter
relacdo, devido a questédo de sobrevivéncia.

Por ndo conseguir viver sozinho dentro de uma sociedade, o homem sai
em buscar do seu proprio bem estar, s6 que para isso precisa atuar em conjunto e
solidariamente com o outro, pois somente assim conseguira buscar seu proprio bem
estar e o do outro (CURY, 2011, p. 336).

Nesse contexto, vale dizer que a fraternidade ndo deve ser vista apenas
como uma ordem suprema, mais sim, como uma necessidade para um melhor
convivio em sociedade, tornando-se um paradigma para uma nova concepc¢do do
Direito, seguindo este raciocinio Eligio Resta (2004, p. 19) alega que o Direito
Fraterno é “um direito jurado em conjunto; livre de obsesséo de identidade; voltado
para a cidadania e para os direitos humanos; um direito cosmopolita; ndo violento;
contra os poderes, inclusivo; € a aposta de uma diferenca na concepc¢ao e relacao

amigo e inimigo”.
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Com a ideia de modificar o plano juridico, a fraternidade esta diretamente
ligada na questdo de cidadania, pois € preciso transformar as influéncias publicas
em um processo democratico, progredindo a ideia de coletividade.

Para ser considerada vélida, a fraternidade se faz necessaria quando em
beneficio de alguém, atuando em uma relagdo na qual ndo haja diferenca entre os
homens, e sim a realizacdo de bem comum entre todos, por essa analise Antbnio
Maria Baggio (2008, p. 138-139) afirma:

A fraternidade é considerada um principio que estd na origem de um
comportamento, de uma relacdo que deve ser instaurada com 0s outros
seres humanos, agindo uns em relacdo aos outros, o que implica também
na dimenséo da reciprocidade. Nesse sentido, a fraternidade, mais do que
como um principio ao lado da liberdade e da igualdade, aparece como
aquele que é capaz de tornar esses principios efetivos.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto (2007, p.

98) defende que as préticas fraternas merecem ser efetivas, conforme seguem:

A fraternidade é o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo
possivel entre os extremos da liberdade, de um lado, e, de outro, da
igualdade. A comprovacédo de que, também nos dominios do direito e da
politica, a virtude esta sempre no meio. Com a plena compreensao, todavia,
de que nao se chega a unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o
fascinio, o mistério, o milagre da vida.

E preciso de uma relacéo igualitaria e de senso comum, concretizando
uma cooperacdo mutua dos seus individuos a fim de conquistar uma harmonia
perante a vida em sociedade.

Direito fraterno é aquele que trata todos iguais, sem qualquer distincéo, e
assegura plena protecdo de direitos, expressando a dignidade de todos os homens.
Ao discorrer sobre o assunto, Ana Carolina Ghisleni e Fabiana Spengler (2011, p.
25) alegam que “o direito fraterno também se sustenta através dos direitos humanos,
gue se estabeleceram ao longo de toda a histéria da humanidade e possuem carater
de universalidade, ja que séo aplicados a todos os cidadaos”.

Ainda sobre o direito fraterno, Anténio Maria Baggio alega:

Assim como um homem é por sua natureza livre e igual aos outros, nao
podemos ser homens fora de uma condicdo de fraternidade. Isso néo
garante de modo algum uma vida pacifica, como a histéria bem nos ensina,
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mas mede a intensidade da relacdo humana enquanto tal, a ontologicidade
do co-pertencimento universal. Portanto, a fraternidade, como a liberdade e
a igualdade, é, a um s6 tempo, algo dado, porque é realidade antropolégica
constitutiva do ser humano, e algo a ser sempre conquistado, porque esses
homens que s&o irmdos, livres e iguais, vivem na histéria e re-criam e re-
moldam continuamente as proprias condi¢cdes de sua existéncia (2009, p.
128).

A fraternidade traz em sua esséncia a transformacéo ética da sociedade
gue procura resgatar a concretizacao dos direitos fundamentais.

Por ter uma ambiguidade em seu conceito, fica dificil concretizar o exato
sentido da palavra fraternidade, uma vez que se trata de uma categoria aberta com
pluralidade de sentidos. Etimologicamente a fraternidade, confere a ideia de
irmandade, do amor com o préximo, da harmonia e da paz.

O Direito Fraterno esta ligado a ideia de amizade, de fato a exercer entre
as pessoas um convivio, agregando pontos positivos em relacdo a dissolucado do
problema. Obtendo um conhecimento aparente da outra pessoa envolvida no caso,
poderia discorrer o didlogo através da fraternidade, uma vez que, caracteriza a
solidariedade e a compreenséao diante do fato em questdo (GHISLENI; SPENGLER,
2011, p. 26).

Todavia, ndo se pode confundir a fraternidade com a solidariedade, pois
suas caracteristicas sdo distintas, respectivamente, a primeira € uma questao de
viver em harmonia, a outra trata-se de ajuda ao proximo. Entretanto, ha uma ligacéo
entre as duas, pois elas atuam juntas para consolidar as situagdes que o Estado nao

alcanca, assim pontual:

(...) essa dimensao horizontal da solidariedade (...), em que a fraternidade
encontra um espaco destacado, ndo pode ser reduzida ao canon,
tipicamente liberal, do ndo prejudicar os outros, mas encaminha e orienta o
préprio exercicio da liberdade, seguindo o mandato bem mais vinculativo
faca 0 bem ao outro (porque é também o seu) (PIZZOLATO, 2008. p. 120).

Caracteriza entdo que a fraternidade é um afeto que existe entre as
pessoas que se identificam por algum motivo especifico, no qual se tornam iguais no
mesmo plano de pensamentos e razdes, proporcionando um bem estar para si e

para o outro no desenrolar das situacoes.
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E relevante apontar as composicdes fundamentais do Direito Fraterno,
Eligio Resta (2004, p. 133) identifica como “condicbes minimas daquele direito vivo

que atende sua forma”: Ainda sobre o assunto o autor continua a pontuar:

O Direito Fraterno ndo tem fronteiras, € cosmopolita, que, desvinculado da
transcendéncia, sugere uma percepcdo de responsabilidade e n&o de
delegacdo. Nao faz o jogo do amigo-inimigo, protegendo direitos humanos
enquanto viola outros, também, fundamentais. Cria espaco para a mediagao
evitando levar o conflito ao judiciario e busca a jurisdicdo minima através da
reducdo da violéncia; Busca a inclusdo através da escolha dos direitos
fundamentais, promovendo o acesso universal e compartilhando a esses
direitos e aos bens comuns (RESTA, 2004, p. 133-135).

Esclarece ainda, que o modelo proposto:

Abandona o confim fechado da cidadania e olha para a forma nova de
cosmopolitismo que ndo s&o os mercados, mas a obrigatoriedade
universalista de respeitar os direitos humanos; fala-se, entdo, de uma
proposta fragil, infundada, que aposta sem impor, que arrisca cada
desilusdo, mas que vale a pena cultivar: vive de esperas cognitivas e ndo de
arrogancias normativas (RESTA, 2004, p. 136).

Constata-se que o Direito € um elemento social, ou seja, no sentido de
cooperacao, de unido, de coexisténcia, pelo ponto de vista que somos livres apenas
na maneira em que nos relacionamos e s6 podemos evoluir ou fazer tudo o que se
pode fazer basicamente por meio das outras pessoas. Logo, o principio da
fraternidade € baseado na contemplacdo de toda a humanidade, ou seja, no
entendimento de uma dialética social, no qual o direito precisa nela estar
fundamentado.

Assim, para fins deste trabalho adota-se a compreensédo da fraternidade
no sentido de uma categoria relacional da humanidade, porque tém-se a ideia de
uma fraternidade que pretende difundir igualdade de dignidade entre os seres
humanos, independentes de uma certa organizacdo, ou seja, busca-se uma
sociedade sem preconceitos e pluralista, que obtém estes valores presente na
Constituicdo de 1988.
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3 SOLUCAO DE CONFLITOS NA JURISDICAO CIVIL

Quando as pessoas comecaram a viver em sociedade, 0 que mais
ocorreu foram conflitos. Conflito é sinbnimo de desarmonia que por sua vez acarreta
ao individuo dor, sofrimento e a perturbagéo do emocional.

Candido Rangel (2004, p. 117) define conflito como a “situacdo existente
entre duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizada pela pretensao a um bem ou
situagdo da vida e impossibilidade de obté-lo”. E funcdo do Estado estabelecer
normas de condutas e realizar a pacificacdo social, a fim de solucionar conflitos de
interesses entre 0s membros da sociedade, exercendo a desempenho chamado de
jurisdicao.

Ha uma conexédo entre o direito e a sociedade, isso se da pelo exercicio
gue o direito desempenha na sociedade, isto é, tem-se a funcdo de coordenar os
interesses da vida social, a fim de mostrar aos individuos uma maneira de resolver
os conflitos com mais organizacdo (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p.
27).

Neste sentido, vale lembrar que sempre ha uma interligacdo entre o

direito e a sociedade advinda das resolu¢cdes dos problemas, nesse caso preleciona:

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relacdes
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve
orientar essa coordena¢do ou harmonizacdo € o critério do justo e do
equitativo, de acordo com a conviccao prevalente em determinado momento
e lugar (CINTRA,GRINOVER,DINAMARCO, 2013, p. 27).

Nessas categorias de abalo emocional, por ser caracteristica do homem,
o individuo ndo tem condi¢cfes psicologicas para descobrir a melhor solugcédo ao seu
problema. Portanto, para amenizar essas situacfes conflitantes o Estado dispbe a
sociedade, pessoas habilitadas de entendimento juridico para oferecer a melhor
solucdo ao conflito, todavia a sociedade tem a ideia que de tudo é preciso levar ao
judiciario, motivo que justifica a superlotacdo de processos no setor judiciario.

Diante de tantos conflitos e a resolucdo nao tdo agradavel por parte da
jurisdicdo estatal, os individuos preferem realizar acordos amigaveis, mesmo que

sua solucao seja parcial, por pessoas de sua confianca e que achem a solugéo de
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seus conflitos (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 29). Sobre o assunto, o
autor José Eduardo Carreira Alvim (2014, p. 7) alega que a solucdo dos problemas
pode ser “resolvido por obra dos préprios litigantes ou mediante a decisao imperativa
de um terceiro”.

Quanto a discussdo da participacdo do Poder Judiciario nos conflitos
existentes na sociedade devido aos numeros de processos em andamento € de
analisar novos meios que trazem formas de solucéo dos conflitos sem a intervencao
ao até mesmo em menor participacdo possivel da funcdo jurisdicional (BUENO,
2011, p. 46).

O Estado para agir em sua funcao jurisdicional precisa ser provocada pela
parte interessada para ingressar com 0 processo e resolver o conflito, como a parte
tem disponibilidade quanto ao assunto a ser tratado pode encontrar a solugdo de
seus conflitos por outros meios sem o auxilio da jurisdicio (THEODORO JUNIOR,
2008, p. 42).

Outrossim, ndo sdo em todos 0S casos que € necessario a intervencao de
pessoas especializadas para resolver os conflitos, € necessario utilizar-se dos meios
alternativos de solucdo dos conflitos, pois sdo eficazes, rapidos e com certeza
minimizam a carga excessiva do poder judiciario.

As solucdes de conflitos sdo organizados por um sistema do ordenamento
juridico que visa através de conjuntos concluirem as controvérsias. Dessa maneira,
os conflitos podem ser resolvidos pela autodefesa, pela autocomposicéo e pelo
processo (CORREIA, 2005, p. 6).

3.1 AUTOTUTELA

Pode-se dizer que é o meio de solugdo de conflitos mais antigo, pois
surge ainda nas civilizacbes mais primitivas, devido a falta de um Estado
centralizado e de leis que regulamentavam as relacbes pessoais, de modo a
encontrar a autotutela como a maneira de resolver os problemas individuais e
coletivos.

A autotutela deve ser percebida como a solugdo em que as partes por

meio de ameaca, coacao, esperteza impdem seus interesses sobre a outra parte no
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gual discute o problema. Um conceito simples nos dizeres de Renato Montans de Sa
(2012, p. 23) € que a autotutela “da-se quando uma pessoa impde normalmente de
maneira arbitraria ou pelo exercicio da forga, o seu interesse sobre o interesse da

outra pessoa’.

A autotutela é a forma mais antiga de solucdo de conflitos, constituindo-se,
fundamentalmente, pelo sacrificio integral do interesse de uma das partes
envolvidas no conflito em razao do exercicio da forca pela parte vencedora,
considerando ser um equivalente jurisdicional excepcional em nosso
ordenamento juridico (NEVES, 2010, p. 358).

Ainda conhecido como autodefesa, versa em aproveitar das préprias
forcas para decidir uma discusséao, portanto, esta ligado a ideia de violéncia e de
vinganga privada. Recentemente, a autotutela € observada como precaria e
aleatoria, porque ndo garante a justica, mas a vitéria do mais forte sobre o mais
fraco ou mais timido (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 29).

Neste sentido, Humberto Dalla Bernardina Pinho (2012, p. 41) define a
autotutela como a “forma mais primitiva de resolugao de conflitos. Utilizava-se da
forca fisica contra o adversario para vencer sua resisténcia e satisfazer uma
pretensao”. Ainda a respeito, o autor Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini
(2010, p. 93) definem a autotutela como “uma solucéo egoista e parcial do conflito,
uma vez que essa é resultado tdo somente da imposicao da vontade de apenas um
dos litigantes”. De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p. 29) a
autotutela tem duas caracteristicas principais e fundamentais, “auséncia de juiz
distinto entre as partes e a imposi¢cao da decisédo por uma das partes”.

Os ordenamentos juridicos proibem a autotutela na maioria das vezes,
pois configuram como crime sendo caracterizado no Codigo Penal, em seu capitulo
sobre crimes contra a administracdo da justica, no decorrer do art. 345, em que
prevé o seguinte “fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretenséo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite”.

Nesse sentido, Elpidio Donizetti (2013, p. 32) discorre “se exercida por
particular, a autotutela é tipificada como crime de exercicio arbitrario das proprias
razdes; quando executada pelo Estado, configura abuso de poder”.

Como demostra o final o artigo supramencionado anteriormente, €&

admitido algumas excecdes, isso ocorre porque perante a forca exercida pelo Estado
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diante a vontade dos homens, a préprias razdes para resolver os problemas ficaram
atrasadas. Entretanto, pelo numero de conflitos interpessoais constante na
sociedade, tornou-se quase que impossivel o Estado analisar e solucionar todos, de
modo a acolher a autotutela como meio para ter o direito das partes garantido.

Sobre as exceg¢Oes que o0 Estado permite diante da autotutela, Humberto
Pinho (2012, p. 42) leciona as seguintes:

O estado permite a autodefesa em situagBes excepcionais, tais como: na
legitima defesa no ambito penal (art. 25, CP); no desforco possessorio
conferido ao possuidor turbado (art. 1.210, § 1°, CC/2002); no direito de
retencdo do locatario (art. 578, CC/2002) e do depositario (art. 644,
CC/2002); bem como no direito de greve, garantido constitucionalmente (art.
9, CF), no &mbito do direito do trabalho.

Ainda sobre as excecfes admitidas Renato Montans assegura:

Essa solugdo é admitida somente em casos excepcionais. Alguns exemplos:
§ 1° do art. 1.210 do CC: “O possuidor turbado, ou esbulhado, podera
manter-se ou restituir-se por sua propria for¢a, contanto que o faca logo; os
atos de defesa, ou de desfor¢co, ndo podem ir além do indispensavel a
manutengao, ou restituicdo da posse” (2012, p. 23).

As excecbes admitidas sdo explicadas pelo fato de nem sempre
exercerem sua funcdo no momento em que o direito € violado, deixando que as
partes por sua vontade realizem o0s atos que acharem necessarios para resguardar

seus direitos, sem que eles percam a validade (PINHO, 2012, p. 42).

3.2 AUTOCOMPOSICAO

A autocomposicao é a maneira de solucdo de conflitos, no qual as partes
abordam a solugdo ou o acordo, mediante suas vontades, sem a necessidade de
que a decisdo venha de um terceiro. Fredie Jr. Didier (2013, p. 116) argumenta
sobre autocomposicdo como “a solugao altruista do litigio”, de maneira a ser o0 meio
gue almeja a pacificacao social.

A autocomposicado pode ser averiguar pelo despojamento unilateral em
favor de outrem em beneficio do que se almeja, podendo ser pelo consentimento ou

desisténcia de uma das partes ao interesse da outra, seja, enfim pela permisséo
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mutua por elas realizada.

Sobre o0 assunto, Marcos Destefenni (2006, p. 54) aduz ser a
autocomposicdo um “meio alternativo valido de solugcdo de conflitos de interesses,
resolve-se o conflito por meio de conciliagdo”. Assim, as partes nessa ocasiao obtém
o direito de analisar os interesses opostos, na tentativa de alcangar um objetivo que
traga uma solugcédo consensual conjunta.

Humberto Pinho (2012, p.42) alega que a autocomposicdo € “uma
solugdo parcial na qual as partes chegam a um acordo quanto a existéncia ou
inexisténcia de um direito, seja pela rendncia, pela transacdo ou mediante o
reconhecimento da pretensao alheia”.

A autocomposicdo tem por finalidade ofuscar-se o litigio, ou seja,
restaurar o bom relacionamento das partes e concentrar os pontos divergentes para
nao ter forca suficiente de abalar o convivio social.

Conforme Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco (2012, p. 29), para obter o consenso, os litigantes
devem agir de trés maneiras, sendo elas na forma da desisténcia, pela submisséo e

pela transacao, as quais serdo explicadas em seguida.

3.2.1 Desisténcia
Consiste na desisténcia a pretensao inicial ou na renuncia ao direito
material. Para Mauricio Godinho Delgado (2013, p. 1476) a renuncia ocorre quando
“o titular de um direito dele se despoja, por ato unilateral seu, em favor de alguém”.
A renuncia, no aspecto do direito material, significa abdicacdo do proprio
objeto material da lide a acarreta a extingdo do processo com resolucdo do mérito,

previsto no inciso V do artigo 269 do Cdodigo de Processo Civil revogado:

Art. 269. Havera resolucao de mérito:
V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agéo.

Por outro lado, no plano processual, a desisténcia consiste em nao dar
continuidade ao processo, 0 que provoca a extingdo do processo sem resolucéo do

mérito, conforme disposto no art. 267, VIII CPC revogado:
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Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:
VIl - quando o autor desistir da agéo;

A renuncia caracteriza um ato particular do autor, no qual implica a
disponibilidade do direito subtraido em juizo, acarretando na impossibilidade de o
autor repropor a acgéo pleiteando o mesmo direito que renunciou (NERY JUNIOR,
2014, p. 645).

A rendncia e desisténcia tiveram alteracfes no novo CPC, nesse sentido,
dispde.

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declara¢des unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificagéo
ou extin¢éo de direitos processuais.

Paragrafo Unico. A desisténcia da agdo sO produzira efeitos apos
homologacéao judicial.

Se a parte optar em desistir do processo consequentemente sera

resolvido sem resolucdo de meérito, conforme dispde o artigo 485 do novo CPC:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
VIII - homologar a desisténcia da a¢éo;
8 5 A desisténcia da acéo pode ser apresentada até a sentenca

J4, se prefere renunciar o seu direito, o processo serd julgado com
resolucdo do mérito:

Art. 487. Haverd resolucao de mérito quando o juiz:
[l - homologar
) a rendncia a pretenséo formulada na a¢éo ou na reconvengao

A desisténcia € compreendida pelo abandono do autor ao dar
continuidade da acdo naquele processo, sendo que apos ter sido homologada, o
autor poderd repropor a mesma acdo. Ou seja, a sentenca € apenas terminativa,
pois produz efeitos meramente processuais, ocasionando apenas coisa julgada
formal. Diferentemente, a rendncia o autor abre méo do direito material que alegava
possuir, uma vez renunciado este direito, ndo podera propor nova acao fundada no
mesmo direito material que ja foi objeto de rendncia. Assim, a sentenca

reconhecendo a renuncia é definitiva e faz coisa julgada formal e material.
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3.2.2 Submissao

Na submissdo ocorre a sujeicdo de uma das pretensdes a outra, pela
anuéncia do direito. Conforme Andrea Boari Caraciola (2010, p. 13), a submisséo
ocorre quando “aquele, que resiste a pretensao, deixa de resistir”.

Verifica-se a submissdo quando uma das partes reconhece o direito da
outra pessoa, ou seja, conduz o conflito diante do reconhecimento do direito alheio
juntamente com o consenso pré-estabelecido perante o acordo (DELGADO, 2013, p.
1476). Acerca da submissdo o autor alega caracterizar submissdo a “inércia em
reagir em face da manifestacéo do direito de outrem” (2013, p. 1476).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2014, p. 539)
conceituam submissdo como sendo a “auséncia de resisténcias em relacdo a
pretensdo do outro, ou seja, quando o réu reconhece o pedido realizado pela parte
autora”.

Reconhece juridicamente o pedido significa admitir que a pretensao da
outra parte é fundada e que, consequentemente, o pedido deve ser julgado
procedente. Além disso, o reconhecimento pode ser tacito ou expresso e total ou

parcial.

3.2.3 Transacgao

O termo transacdo vem do latim, transigere, o que se entende por
transigir, ceder, chegar a acordo. A transacdo é a cessdo parcial reciproca das
partes, ou seja, cada qual abre mdo de sua parte da pretensdo em favor do outro,
simultaneamente. E “a troca equilibrada de interesses na solucdo dos conflitos”
(LEAL, 2011).

Acerca do assunto Andrea Boari Caraciola (2010, p. 13) define a
transagcdo como “o meio de prevenir ou extinguir litigios mediante concessdes
reciprocas entre o0s contendores: aquele que pretende aceita menos do que
pretende, e o que resiste diminui em parte a resisténcia”.

Mauricio Godinho Delgado (2013, p. 1476) conceitua transagdao quando

“as partes que se consideram titulares do direito solucionam o conflito através da
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implementacéo de concessdes reciprocas”.
O Cddigo de Processo Civil revogado trazia em seu artigo 26, Ill, a

respeito da transagao:

Art. 269 — Haverd resolucéo de mérito:
[ll: quando as partes transigirem;

O atual Cédigo de Processo Civil, também continua a trazer a respeito da

transagéo, todavia em outro artigo.

Art. 487. Haveré resolucéo de mérito quando o juiz:
[l — homologar:
b) a transacdo

O Cddigo Civil estimula a concessdo mutua para prevenirem ou
terminarem os litigios, por meio da transacédo, como assim dispde o art. 840 “é licito
aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”.

Para compreender o processo de transa¢ao, Humberto Theodoro (2008,
p. 43) ensina que “é 0 negdcio juridico em que 0s sujeitos da lide fazem concessdes
reciprocas para afastar a controvérsia estabelecida entre eles. Pode ocorrer antes
da instauracdo do processo ou na sua pendéncia”.

A transacdo pode ser de duas formas: judiciaria e extrajudiciaria; a
primeira ocorre durante um processo e para ter validade precisa ser homologada
pelo juiz; a ultima ndo pode ser concluida nos autos de um processo, mas sera dado
termo por escritura publica, ou por qualquer outra forma particular, desde que seja

escrita e homologada judicialmente.
3.3 MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM
3.3.1 Mediacéao
A mediacao é uma forma legal de pacificacédo de litigios que tem como fim
primordial facilitar o acesso ao direito e a justica. E evidente e explicito como esse

meio de resolucdo de conflitos € mais benéfico do que o procedimento judicial.

Mauricio Godinho Delgado (2013, p. 1487) conceitua mediagdo como a
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“conduta pela qual determinado agente, considerado terceiro imparcial em face dos
interesses contrapostos e das respectivas partes conflituosas, busca auxilia-las e,
até mesmo, instiga-las a composi¢ao”.

Pode-se dizer que a mediacdo € uma espécie de autocomposicao
coordenada por uma terceira pessoa, o0 mediador, que € um profissional qualificado
gue atua no intuito de levar os litigantes a uma solucdo embasada na identificacéo e
eliminacao das causas que geraram o conflito (WAMBIER, 2010, p. 94).

Em linhas gerais, a mediagdo tem como finalidade a harmonizagédo das
partes, Eliana Riberti Nazareth (2006, p. 130), define a mediacdo como:

Um método de conducdo de conflitos, aplicado por um terceiro neutro e
especialmente treinado, cujo objetivo é restabelecer a comunicacéo
produtiva e colaborativa entre as pessoas que se encontram em um
impasse, ajudando-as a chegarem a um acordo.

Para Ademir Buitoni (2006, p. 111):

A mediacdo € uma forma de autocomposic¢éo dos conflitos, com o auxilio de
um terceiro imparcial, que nada decide, mas apenas auxilia as partes na
busca de uma solucéo. [...] O mediador, diferentemente do Juiz, ndo da
sentenca; diferentemente do arbitro, ndo decide; diferentemente do
conciliador, ndo sugere solugdes para o conflito. O mediador fica no meio,
nado estd nem de um lado e nem de outro, ndo adere a nenhuma das partes.

Como espécie do género justica consensual, a mediacéo, pelas palavras
de Adriano Araujo, Anarita Silveira e Karen Dytz (1997, p. 442), € a seguinte: “um
mecanismo para solucdo de conflitos através da gestdo do mesmo pelas proprias
partes, para que estas construam uma decisdo rapida, ponderada, eficaz e
satisfatoria para os envolvidos”.

Em outras palavras, pode-se definir a mediacdo como:

Um modo de construcdo e de gestao da vida social gracas a intermediacao
de um terceiro neutro, independente, sem outro poder que ndo a autoridade
gue lhes reconhecem as partes que a escolheram ou reconheceram
livremente. Sua missdo fundamental é estabelecer a comunicacéo
(MORAIS, 1999, p. 145).

Para Elpidio Donizetti (2013, p. 34) a mediacdo € uma “técnica de

hY

estimulo a autocomposicdo, aonde um terceiro, munido de técnicas adequadas,
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ouvird as partes e oferecera diferentes abordagens e enfoques para o problema,
aproximando os litigantes a composicao do litigio”. Sobretudo alega ainda que “a
decisdo cabera as partes, jamais ao mediador” (DONIZETTI, 2013, p. 34).

Deste modo, a mediagdo tenta solucionar a origem do conflito, ou seja,
resolver o problema central de onde surge a insatisfagao para criar o problema.

A mediacdo tem o propdsito de resolver desavengas e reduzir o conflito,
assim como de proporcionar um foro para a tomada de decisGes. Mesmo
nos casos em que ndo se pode resolver todos os pontos de desavencas, a
causa essencial do conflito pode ser entendida pelos participantes,
reduzindo-se a lide a um nivel manejavel. Por isso, alguns doutrinadores
consideram que a meta principal da mediagéo é o manejo do conflito, e ndo
a solucédo da desavenca (GORCZEVSKI, 1999, p. 30).

Jose Luis Bolzan de Morais (1999, p. 145) discorre sobre mediacdo “um
mecanismo para a solugdo de conflitos através da gestdo do mesmo pelas proprias
partes, para que estas construam uma decisdo rapida, ponderada, eficaz e
satisfatéria para os envolvidos”, para chegar a solucdo € preciso de um terceiro
desinteressado no caso em questdo, denominado de mediador.

O mediador, neutro e imparcial, apenas auxilia as partes a solucionar o
conflito sem sugerir ou impor a solugdo ou, mesmo, interferir nos termos do acordo
(SCAVONE, 2008, p. 23).

Nesse contexto, Adalberto Simao Filho (2004, p. 141) afirma que “é a
forma alternativa de busca de solucdo de controvérsias realizada exclusivamente
pelos advogados das partes em conflito (...) por meio de um sistema cristalizado em
um procedimento embasado em principios éticos e morais previamente estipulados,
com vistas a busca da eficiéncia, maximizacdo de resultados e agregacéo de valores
na colocacdo de um bom termo a questdo conflituosa”. A posicdo de Luis Alberto
Warat (2001)

A mediacdo comecga quando as partes conseguem interpretar, no simbdlico,
odios e amores que as diferenciam. A mediacdo facilita as partes a
possibilidade de interpretar seus édios e amores. O que é mediavel séo os
conflitos de afetos, ndo as diferengas patrimoniais sem histéria, sem afetos,
nem desejo (elas sdo transacbes que podem estar disfarcadas de
mediacdes). Nos casos patrimoniais sem histéria, se decidem as diferencas,
ndo existe conflito a resolver. Para que algo possa ser mediado, €
necessario que uma das partes, pelo menos, tenha um conflito de édio,
amor ou de dor.
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Ainda, segundo o autor, para mediar é preciso amar:

Pode parecer estranho e até supreendente eu afirmar que o amor precisa
construir um espaco de mediacdo para a sua realizacdo. Amar é exercer
uma capacidade de negociacéo das diferencas. Um estado de permanente
mediacao para que possam conviver as diferencas. O amor se instala em
um espaco de conflitividade que precisa ser negociado para realizar os
afetos (2001).

N&o se pode dizer que a mediacado € a solucédo para o fim dos conflitos,
todavia, pode desvendar novas visdes e novas formas de resolver cada situacéao,
sendo que os litigantes agem em total responsabilidade um com o outro para que
juntos possam chegar a um bom senso com a proposta de solugcdo do conflito de
ambos. Desta forma, € necessario preparar um ambiente no qual, todos o0s
participantes de determinado conflito, possam dialogar, trocar ideias e consigam
unificar um pensamento que seja bom para todos.

Por ter uma composicédo feita pelas partes, e o mediador nada imp0de, a
mediagao pode ser caracterizada como um meio de solugao de conflitos que procura
elaborar acordos duradouros, através do dialogo e da responsabilidade dos sujeitos
envolvidos, para alcancar a melhor solugéo possivel (CARACIOLA, 2010, p. 19).

Como o principal objetivo é dialogar para chegar a uma solucéo diante da
cooperacao e pacificacdo dos envolvidos, a mediacdo precisa oferecer um ambiente
propicio ao dialogo, fazendo com que os mediadores observem e analisem o0s
problemas de outra maneira, conseguindo discutir, estudar e investigar para assim
ponderar sobre eles com mais facilidade, permitindo o auxilio necesséario para
chegar ao fim do problema discutido (VEZZULA, 2001, p. 79).

Assim, os envolvidos no litigio buscardo compreender as fraquezas e
fortalezas de seus problemas, com o propdésito de criar, analisar e concretizar uma
solucdo que seja satisfatoria para ambas os lados, de modo a manter uma relacao

gue adequada para 0S mesmos.

3.3.2 Conciliacéo

O dicionario Michaelis (2016), conceitua conciliagdo como sendo uma

“‘extensao criada a partir do verbo conciliar, que por sua vez vem do latim conciliare,
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e significa por-se de acordo, combinar-se” De fato, esse € o principal objetivo, pois
as pessoas pretendem chegar a um acordo.

Luiz Antunes Caetano define conciliagdo como:

[...] meio ou modo de acordo do conflito entre partes adversas, desavindas
em seus interesses ou direitos, pela atuacdo de um terceiro. A conciliacdo
também é um dos modos alternativos de solucao extrajudicial de conflitos.
Em casas especificas, por forca de Lei, esta sendo aplicada pelos érgéos do
Poder Judiciario. (CAETANO, 2002, p. 17)

E um meio de solucdo de conflitos, no qual um terceiro, que por muitas
vezes planeja o resultado, todavia ndo tem o poder de decidir, consegue convencer
as partes litigantes da melhor solugcdo para o conflito, atribuindo ideias nunca
pensadas pelos envolvidos, mais que acabam acreditando no proposto e optam por
aceitar (DELGADO, 2013, p 1479).

E considerado como um mecanismo para o alcance da autocomposicao,
com o objetivo de finalizar o conflito através do dialogo entre as partes e o juiz ou 0
conciliador, no qual ocorre dentro de um processo ou de alguma relagdo processual
(CALMON, 2007, p. 105). Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno (2011, p. 48)
define conciliagdo como “uma alternativa em ultima analise, a vontade dos proprios
envolvidos no litigio para sua solugao”.

Conforme Adriana Goulart de Sena (2011, p. 121) a conciliagdo “é o
método de solucdo de confltos em que as partes agem na composicdo, mas

dirigidas por um terceiro.” E complementa:

Compreende-se a conciliagdo em um conceito muito mais amplo do que o
“acordo” formalizado. A conciliagdo significa entendimento, recomposic¢ao de
relagbes desarmonicas, empoderamento, capacitacdo, desarme de espirito,
ajustamento de interesses (SENA, 2011, p. 122).

Por ser por meio de consenso mutuo, a conciliagdo pode ser realizada
sem a participacdo do magistrado, chamando de conciliacdo extrajudicial, ou seja, é
feito o acordo e levado apenas para ser homologado, tornando-se titulo executivo
judicial, o que o transforma em semelhanga com a sentenca proferida pelo juiz
(BUENO, 2011, p. 48).

A legislacao brasileira aborda a conciliagdo como um instituto do processo
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gue tem como finalidade a solugéao do conflito antes de ser ele instaurado. A respeito

dispde o Codigo de Processo Civil Brasileiro:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Caodigo,
competindo-lhe:

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes;

Art. 331. Se nao se verificar qualquer das hipéteses previstas nas secdes
precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz designara
audiéncia de conciliagdo, a realizar-se no prazo maximo de trinta dias, a
qual deverdo comparecer as partes ou seus procuradores, habilitados a
transigir.

§ 1° Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo e homologada por
sentenca. (BRASIL, 2016a).

De acordo com o dispositivo referido, a conciliacdo ndo esta abordada
nas fases que precedem a instrugao, devendo o juiz de direito definir o assunto, por
meio da conciliacdo, lembrando que no artigo € dever do magistrado tentar a
conciliagdo, uma vez que seu objetivo € conseguir o éxito no acordo, de maneira a
encerrar o litigio.

Isso caracteriza o que se chama de conciliagdo judicial, pois é funcdo do
magistrado conforme disposto no artigo anteriormente supracitado promover a
conciliagdo, quanto ao assunto Cassio Scarpinella Bueno (2011, p. 49) alega que a
conciliagdo judicial podera ser “quando a ela se chega em meio a um litigio ja
existente e devidamente instaurado perante o estado-juiz”.

Através do advento da Lei dos Juizados Especiais n. 9.099/1995, foi que

surgiu a conciliacdo, no qual esta prevista em seu art. 73:

A conciliagdo serd conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua
orientacdo. Paragrafo Unico. Os conciliadores s@o auxiliares da Justica,
recrutados, na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis em
Direito, excluidos os que exercam fungBes na administracdo da Justica
Criminal (BRASIL, 2016).

Visando estabelecer o didlogo entre as partes, o conciliador, que é um
auxiliar da justica, atua como terceiro imparcial, no qual procura a solugéo pelo meio

da negociacao, lecionando os litigantes e indicando um acordo bom para todos.
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3.3.3 Arbitragem

Por motivos na demora e no processamento das solucdes pelo Estado
houve a necessidade de criar um novo enderegcamento que nao fosse para o Poder
Judiciério, chamando-se assim de tribunais arbitrais, no qual séo eleitos profissionais
especializados na questdo de controvérsias, nesses casos, juizes, que tendem a
obter a solucéo por meio de deciséo.

A arbitragem € conceituada por Luiz Antonio Scavone Junior (2008, p.
19), como “um meio privado e alternativo de solugdo de conflitos referentes aos
direitos patrimoniais e disponiveis através do arbitro, normalmente um especialista
na matéria controvertida, que apresentara uma sentenga arbitral”. Ainda sobre o
assunto, Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2007, p. 33), define a
arbitragem como “uma técnica que visa a solucionar questdes de interesse de duas
ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, sobre as quais as mesmas possam dispor
livremente em termos de transacdo e renuncia, por decisdo de uma ou mais
pessoas’.

Segundo Carlos Alberto Carmona (1993, p. 19) a arbitragem é “uma
técnica para a solucdo de controvérsia através da intervengdo de uma ou mais
pessoas, que recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com
base nessa convencgao, sem intervencio do Estado”.

Nesse sentido, Alexandre Freitas Céamara (2005, p.9) conceitua

arbitragem como sendo:

Uma técnica para a solugdo de controvérsias através da intervencdo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
decidindo com base nesta convenc¢éo, sem intervencao do Estado, sendo a
decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca.

No contexto, Humberto Theodoro:

O juizo arbitral importa renuncia a via judiciaria, confiando as partes a
solucdo da lide a pessoas desinteressadas, mas nao integrantes do Poder
Judiciario. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmo efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario
(2008, p.43).



41

Na arbitragem ndo ha a busca pela autocomposicdo da lide, pois a
decisdo é protocolada por um terceiro, no caso, o arbitro. Todavia, pode-se dizer que

€ um meio de solucéo que traz aos litigantes facilidades, seguranca e economia.

A arbitragem € um foro privilegiado e propicio para a composi¢cdo amigéavel
ou para a convergéncia dos esforcos dos litigantes no sentido de
alcancarem rapidamente, sem descurar dos valores maiores que sao a
seguranca e a justica da deciséo, a solugédo final da lide, tendo em vista que
guase sempre, ambos tém interesse na resolucao do conflito, que, ndo raras
vezes, envolve quantias vultosas e dinheiro, com iniUmeros efeitos diretos e
reflexos (CACHAPUZ, 2000, p. 23).

Este método permite que as partes regulem integralmente o modo como
sera resolvida a situacdo problema que estdo envolvidos, de fato a exercer um
procedimento arbitral, contudo as partes tem uma autonomia total de suas vontades,
conseguindo declarar e alegar a maneira no qual o direito sera alcancado
(CARACIOLA, 2010, p. 20).

Essa disposicdo foi conduzida através da Lei da Arbitragem (Lei
9.307/96), que afirma em seu art. 1° no qual “as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Ou seja, o conflito somente pode acontecer se nele estiver envolvido
pessoas que tenham personalidade juridica na qual discutam direitos disponiveis
(DONIZETTI, 2013, p. 35).

Deve ser entendido por arbitragem o método de solucdo de conflitos
segundo o qual as pessoas escolhem, de comum acordo, um ou mais arbitros que,
fazendo as vezes do juiz-estatal, reconhecerdo o direito aplicavel a espécie
(BUENO, 2011, p. 46).

Segundo Elpidio Donizetti (2013, p. 35), a arbitragem consiste “no
julgamento do litigio por terceiro imparcial, escolhido pelas partes”. De forma a
desenvolver o conflito por meio mais simplificado e agil do que pelo procedimento
jurisdicional.

Os litigantes com plena capacidade civil podem estabelecer o objeto e
definir as regras para solucionar o litigio em comum acordo, para alcancar o
propésito de ambos, perante a decisdo de um arbitro, diante de uma maior

celeridade processual, ocasionando também na economia processual, em virtude da
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informalidade, a fim de chegar a uma sentenca arbitral que se torne titulo executivo
judicial (MORAIS, 1999, p. 188-89).

3.4 ATIVIDADE JURISDICIONAL

O Estado detém o poder de aplicar o direito nas situacdes concretas
advindas do cotidiano, atribuindo a cada situacdo a melhor solucéo juridica encontra
para resolver o conflito, pois é pela jurisdicdo que o Estado consegue declarar e
concretizar o direito e deliberar a solucao passivel (DELGADO, 2013, p. 1478).

A atividade jurisdicional surge para regular as relacées entre os individuos
gue compdem a sociedade, tutelando os direitos, que eles, individualmente, nao

conseguem resolver. Chiovenda (2002, p. 8) define jurisdicdo como sendo:

A funcédo do Estado que tem por escopo a atuacédo da vontade concreta da
lei por meio da substituicdo, pela atividade de érgéos publicos, da atividade
de particulares e de outros 6rgdos publicos, j& no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.

Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 361), conceitua tutela jurisdicional
como sendo um “amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem
razao em um causa posta em juizo”.

A jurisdicdo compreende uma forca exercida pelos juizes, como pessoas
autorizadas pelo Estado, para solucionar os conflitos de interesses individuais,

perante sua autoridade sob os interesses particulares (CINTRA, 2013, p.31).

A jurisdic&o é a fungéo atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de
modo imperativo e criativo, reconhecendo situagdes juridicas concretamente
deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptidéo para
tornar-se indiscutivel (DIDIER, 2013, p. 105).

Ainda sobre o assunto Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 44)
ensinam que a jurisdicdo € uma maneira que “os juizes agem em substituicdo as
partes, que nao podem fazer justica com as préprias maos”, ou seja, para solucionar
os conflitos é preciso ativar a funcao jurisdicional proporcionada pelo Estado.

Por sua vez, Ovidio A. Baptista da Silva (2005, p. 27) conceitua jurisdicao

como “o ato jurisdicional praticado pela autoridade estatal, no caso pelo juiz, que o
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realiza por dever de funcgéo; [...] pratica essa atividade como finalidade especifica de
seu agir’. Caracteriza ainda, que a fungdo do juiz € “na condicdo de terceiro
imparcial; [...] em relagdo ao interesse sobre o qual recai sua atividade; mantém-se
numa posicdo de independéncia e estraneidade relativamente ao interesse que
tutela”.

Ao concluir os pensamentos sobre jurisdicdo, os autores Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2008, p.36) asseveraram que: “a jurisdicdo, ao
aplicar uma norma ou fazé-la produzir efeitos concretos, afirma a vontade espelhada
na norma de direito material, pois deve estar de acordo com os fins do Estado”.

Quanto o proposito da jurisdicdo vale dizer que se enquadra como poder,

funcao e atividade, sobre a discussao Cintra, Grinover e Dinamarco alegam:

Como poder, é manifestacdo do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes. Como funcéo,
expressa o encargo que tém os Orgaos estatais de promover a pacificacdo
de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e através
do processo. E como atividade ela € o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que a lei lhe comete
(2015, p. 165).

Dessa maneira, o Estado faz o papel daqueles que estdo envolvidos no
problema, substituindo-os. Devido as suas peculiaridades, a jurisdicdo traz consigo
algumas caracteristicas, uma delas é da inércia, pois a atividade jurisdicional precisa
ser provocada, ou seja, 0 interessado precisa requer perante o Estado. Pela
caracteristica da inércia, Elpidio Donizetti (2013, p. 6) afirma que a jurisdigdo “uma
vez provocada, atua no sentido de, em carater definitivo, compor litigios ou
simplesmente realizar direitos materiais previamente acertados”.

Sobre o contexto da inércia sobre o Judiciario no art. 2°. do Cédigo de

Processo Civil revogado e também no art. 262 do mesmo diploma legal, discorrem:

Art. 2°. — Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte
ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais.

Art. 262 — O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se
desenvolve por impulso oficial.

Caso o Estado se manifestasse espontaneamente diante dos conflitos

existentes na sociedade, querendo se prontificar a concluir os problemas individuais
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seria ao contrario da funcdo da jurisdicdo, que tem como objetivo a pacificacdo
social (CINTRA, 2015, p. 165). Ensina Humberto Pinho (2012, p. 45) que é “0 meio
gue dispunha das maiores chances de resolucéo justa e pacifica dos litigios, diante
da imparcialidade e da forga coativa das decisdes proferidas”.

Outra caracteristica é a atividade substitutiva, ou seja, para solucionar o
problema, o juiz substitui as partes. Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 166)
alegam que é “a unica atividade admitida pela lei quando surge o conflito €, como
vimos, a do Estado que substitui a das partes”.

Perante a substituicho do Estado, surge outra caracteristica, a
definitividade, devido o papel que o Poder Judiciario exerce dentro do processo, nas
concepcdes de Humberto Pinho (2012, p. 47) “cabe ao Judiciario dar a palavra final
nos conflitos e questdes jurisdicionalmente suscitados”, ou seja, o que é decidido

pelo juiz se torna coisa julgada, tornando-se imutavel.
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4 MEDIACAO NO PROCESSO CIVIL

Devido a crise jurisdicional que vem ocorrendo no Brasil, os operadores
de direito estdo buscando alternativas para aprimorar a legislagdo processual civil
diante do livre acesso a prestacdo jurisdicional e com a qualidade de servico
merecida. Assim, destaca-se a mediacdo e a conciliacdo como importantes
instrumentos juridicos, pela constancia da rapidez e pelo modo pacifico, para a

resolucao de conflitos judiciais e extrajudiciais.

4.1 MEDIACAO E SUAS NOVAS PREVISOES LEGAIS

Nas palavras de Braga Neto (2008, p.76): “a mediacdo € parte de uma
premissa de devolugdo as partes do poder de gerir e resolver ou transformar o
conflito, no sentido de que sédo elas as mais indicadas para solucionar suas
guestdes”.

Perante as formas alternativas de solucdo de conflito encontra-se a
mediacdo, uma das vantagens que se encontra nesse método o0
descongestionamento do Poder Judiciario.

E um procedimento que realizado por terceiro, ajuda as parte conflitantes
a perceberem e analisar os problemas discutidos sobre um novo ponto de vista,
utilizando-se de sua capacidade funcional, que Ihe proporciona diligenciar
imparcialmente sobre a questdo, chamando-se de mediador (SALES;
VASCONCELOS, 2006, p.10).

A Lei da Mediacdo, n 13.140/2015 em seu artigo 1%, paragrafo Unico,
fornece o conceito de mediagcdo, assim dispondo, “considera-se mediacdo a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia”.

A incluséo informal ou formal de terceiro imparcial na negociacdo ou na
disputa da-se o nome de mediacdo, que é, um mecanismo para a obtencdo da
autocomposicéo caracterizado pela participagdo de terceiro imparcial que auxilia,

facilita e incentiva os envolvidos. Em outras palavras, mediacéo € a intervencdo de
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um terceiro neutro, sem qualquer poder de decisdo, para ajudar os envolvidos em
um conflito a alcancar voluntariamente uma solucdo mutuamente aceitavel
(CALMON, 2007, p. 119).

A mediacao traz consigo algumas caracteristicas que sado fundamentais e
essenciais para seu desenvolvimento, uma delas € a privacidade, na qual permite
zelar sobre o assunto que estd sendo discutido, sobrepondo que somente sera
divulgado, caso seja autorizado pelas partes (MORAIS, 1999, p. 147).

Sobre o assunto, a Lei n. 13.140/15 discorre em seu artigo 14: “no inicio
da primeira reunido de mediacdo, e sempre que julgar necessario, o mediador
devera alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao
procedimento”, ou seja, deve haver um sigilo entre as partes, de maneira que
terceiros ndo tenham conhecimento do que se discutem e argumentam, ha ndo ser
gue os litigantes autorizem.

Pelo fato de as partes debaterem o problema visando encontrar a solucéao
adequada, pode-se falar na caracteristica da oralidade, fato este que as pessoas
cheguem a um consenso, almejando por fim as relagcfes conflituosas e além do mais
reaproximar os envolvidos. Por terem autonomia para decidirem sobre a melhor
solucdo, as partes optam pelo que ird ser mais vantajoso para si, entretanto,
precisam ter um bom senso, trazendo consigo o equilibrio das relagdes que ali estdo
sendo envolvidas (MORAIS, 1999, p. 148-151).

Como dito anteriormente, a mediacdo € vantajosa para as partes, vindo a
trazer beneficios aos mesmos, sobre os beneficios o Conselho Nacional de Justica

asseqgura:

Um dos beneficios mais mencionados consiste no empoderamento das
partes. “Empoderamento” é a traducdo em inglés empowermwnt e significa
a busca pela restauracdo do senso de valor e poder da parte para que esta
esteja apta a melhor dirimir futuros conflitos. Outra vantagem da mediacéo
consiste na oportunidade para as partes falarem sobre seus sentimentos em
um ambiente neutro. Com isso, permite-se compreender o ponto de vista da
outra parte por meio da exposicdo de sua versdo dos fatos, com a
facilitacdo pelo mediador. Merece registro também que na mediacdo ha a
possibilidade de administracdo do conflito de forma a manter ou aperfeicoar
o relacionamento anterior com a outra parte (2015e, p. 146-147).

E importante que seja adequado e organizado o procedimento da

mediacdo para que o resultado seja positivo, quanto a isso, vale lembrar o
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ensinamento de Petrénio Calmon (2007, p. 131) que “o procedimento de mediagao é
0 conjunto de etapas ou fases e dos atos praticados, todos com vistas a atingir a
autocomposicao”.

Caracteriza-se como uma sequencia de procedimentos feitos a partir do
interventor, com intuito de auxiliar, pesquisar e solucionar o acordo perante as partes
litigantes. A maneira como sera realizada o desenrolar do conflito, depende da
complexidade, do interesse e do conhecimento que adquire o mediador sobre a
disputa, tendo assim informagdes suficientes de tempo, disponibilidade e controle
sobre o processo no qual as partes lhe delegaram fun¢cées (MOORE, 1998, p. 129).

O processo ndao € algo definido por regras limitadas, ele deve ser
analisado diante de cada situacdo, observando a matéria a ser mediada, o feito
como o mediador ird conduzir o problema, como se comportam as partes, a técnica
a qual seré utilizada e qualquer outro fator externo que possa vir a interferir no curso
do processo (MORAIS, 1999, p. 164).

A mediacao se modifica conforme sua aplicacéo, ou seja, diante de ideias
e estratégias que repercutem no caso em questdo, observando as necessidades
culturais e socioecondomicas.

Sobre a competéncia da mediacdo, o Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 2015, p. 88) afirma que “a mediac&o consiste na reunido do conhecimento
da técnica autocompositiva, isto €, do saber com a habilidade, isto €, o saber fazer e

a atitude, ou seja, o querer fazer”.

4.1.1 A funcédo do mediador

A mediacdo € considerada um processo dindmico no qual busca
desarmar os envolvidos no conflito, passando o mediador a mover os mediandos de
suas posicdes de embate, fazendo com que eles cheguem a uma solucao aceitavel
por ambos, partindo destes a decisdo, nao tendo o mediador o papel de decidir, tdo
pouco influenciar os mediados (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 75).

A Lei da Mediagdo, n 13.140/15, traz fundamentos que caracterizam o
procedimento adequado no qual o mediador precisa observar, explicito em seu art.

4, § 1°, o seguinte: “o mediador conduzira o procedimento de comunicagao entre as
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partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolugao do conflito”
(BRASIL, 2016K).

Cada parte vai ter a chance de refletir sobre sua posi¢cado no conflito, ja o
mediador auxiliara na importancia das diferengas entre as partes, procurando incluir
todos o0s aspectos existentes na discusséo. Para o Conselho Nacional de Justica
(2015d, p. 137), o mediador “aprecia as propostas e os argumentos substanciais das
partes e recomenda termos de acordo, em vez de simplesmente administrar o

processo”.

O mediador estimula a cada membro do conflito para que encontrem juntos,
o0 roteiro que vao seguir para sair da encruzilhada e recomecar a andar pela
vida com outra disposi¢cdo. A atitude de busca do comum ndo deve fazé-lo
perder de vista que devem tomar o conflito como uma oportunidade para
gerenciar melhor suas vidas, ir além do problema comum e apostar em
melhorar o préprio transcurso vital (WARAT, 2001, p.77).

Sua fungédo é agir com imparcialidade, porque na verdade “néo esta ali
para julga-las e sim para auxilia-las a melhor entender suas perspectivas” (CNJ,
BRASIL, 2015d, p. 139). Acerca do mediador, neutro e imparcial, € preciso
colacionar:

(...) a mediacdo é geralmente definida como a interferéncia em uma
negociacdo ou em um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um
poder de decisdo limitado ou ndo-autoritario, e que ajuda as partes
envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel
com relacdo as questées em disputa (MOORE, 1998, p. 28).

Na mediacdo, o mediador deve apenas conduzir as partes ao acordo, de
forma que as préprias partes alcancem as varias possibilidades de satisfacdo de
ambas. Acerca do mediador, Rodrigues Junior (2007, p. 50) afirma que “n&o deve
decidir nem influenciar na decisdo dos mediandos, mas sim ajuda-los na
identificacdo e na articulagdo das questdes essenciais que devem ser resolvidas
durante o processo”. E preciso que o mediador ajude os mediandos a afrontar seus
temores e auxiliar a cura-los, para que entado possa existir alguma finalidade, vindo a

proteger o interesse destes.
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Neste contexto “um mediador competente pode ser definido como aquele
gue consegue desenvolver uma habilidade de aplicacdo de uma teoria
autocompositiva com postura e atitudes adequadas” (CNJ, BRASIL, 2015d, p. 88).

O mediador estimula os membros conflitantes para que juntos encontrem
0 caminho a ser seguido, para que possam sair da situagdo dificil e recomecar a
caminhar pela vida com outro estado de espirito (WARAT, 2001, p. 77).

De fato, o mediador precisa se aprofundar a cada situacdo com o objetivo
de obter na pratica mais experiéncia. Para Cachapuz (2006, p. 135) o mediador
“precisa penetrar no amago da causa que ensejou o conflito, para que possa
planejar estratégias, pois a transformacéo da visdo de sua abordagem pressupde
uma mudanca de mentalidade, o que ird influenciar a solucdo, com uma
probabilidade de sucesso”.

Para o Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015d, p. 87) “o mediador
requer um conhecimento teorico especifico e a aplicacdo daquele conhecimento
tedrico especifico em casos concretos”. Quanto ao papel do mediador o autor Jose
Luis Bolzan de Morais (1999, p. 155-156) destaca:

E fundamental que o mediador, o responsavel pelo bom andamento do
processo, seja habil a fim de se comunicar muito bem, sendo capaz de
exprimir seus pensamentos de forma simples e clara, porém apurada, e de
receber os pensamentos provenientes das partes sabendo interpreta-los de
acordo com a inten¢cdo de quem os exprimiu. Afinal, € com as informacgdes
gue recebe das mesmas que o mediador podera trabalhar a fim de trazer a
tona as possiveis solug6es do conflito.

O entendimento que se ressalva sobre mediador € que deve apenas
conduzir as partes ao acordo, de forma que as proprias partes alcancem as varias
possibilidades de satisfagdo da pretensdo. Ainda, no que tange ao mediador
destaca-se que ele “ndo € um mero assistente passivo, mas sim um modelador de
ideias, que mostrard o sentido da realidade necesséario para atingir acordos
convenientes” (CALMON, 2007, p. 121).
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4.2 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL REVOGADO

Em presencga dos novos meios de solugdes de conflitos, Alexandre Freitas
Camara (2009, p. 12) explica que as maneira diversas de jurisdicdo, dentre os quais
se destaca a conciliacdo, “sdo de extrema importancia para que se torne possivel a
completa satisfacdo do jurisdicionado, assegurando-se amplo acesso a ordem
juridica justa”.

O Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2016e) discorre sobre a
conciliagdo como sendo “um método utilizado em conflitos mais simples, no qual o
terceiro facilitador pode adotar uma posi¢cdo mais ativa, porém neutra com relacéo
ao conflito e imparcial, (...) busca harmonizacéo social e a restauracéo, dentro dos
limites possiveis, da relagédo social das partes”.

Rodrigo Almeida Magalhaes esclarece que:

O terceiro interventor (conciliador) atua como elo de ligagdo. Sua finalidade,
(...), é levar as partes ao entendimento, através da identificacdo de
problemas e possiveis solucdes. Ele ndo precisa ser neutro [diferentemente
do mediador], ou seja, pode interferir no mérito das questdes. O conciliador
ndo decide o conflito, ele pode apenas sugerir decisfes; a decisao cabe as
partes (2008, p.28).

A conciliagdo podera ser realizada dentro ou fora de um processo em
curso, quando é realizada dentro do processo ela pode ser obrigatéria ou facultativa,
guando realizada fora do processo ela se da devido a vontade das partes. Apesar de
ndo ter uma legislacdo especifica, a conciliacdo encontra-se esparsa no
ordenamento juridico brasileiro.

O ideal conciliatério € de extrema importancia, pois através do acordo
chega-se a uma melhor solucdo ao processo, concluindo as duvidas sobre o
problema da causa, diminuindo os custos envolvidos, alcancando ao autor, desde
logo, mesmo que em parte, o bem da vida buscado e ao réu a limitacdo sobre a

possivel condenacdo. Complementa Mauro Capelletti sobre a conciliagdo:

Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para 0 sistema
juridico, se o litigio é resolvido sem a necessidade de julgamento. A
sobrecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os
litigios podem tornar particularmente benéficas para as partes as solucdes
répidas e mediadas. Ademais, parece que tais decisdes sao mais facilmente
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aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles se fundam
em acordo ja estabelecido entre as partes (2002, p. 83-84).

Com o objetivo de obter a funcdo de pacificacdo social, a conciliacdo
soluciona o problema de maneira razoavel, diferentemente da que é alcancado pela
lide em juizo, uma vez que com a sentenca a decisdo se da de forma autoritaria
seguindo as regras juridicas, que ndo é aceita de bom grado pelo vencido. Entéo,
insatisfeito, procura todos 0s meios possiveis para reverter a decisdo, ocasionando
assim a nao dissolugéo do problema levado a juizo (GRINOVER, 2008, p. 04).

Para os autores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2008, p.
247), a conciliagao “permite que as causas mais agudas do conflito sejam
consideradas e temperadas, viabilizando a eliminacéo do litigio ndo apenas na forma
juridica, mas também no plano sociolégico, 0 que € muito importante para a efetiva
pacificagao social’.

Na conciliagdo ocorrem concessfes mutuas, ou seja, as partes abrem
mao de parte dos direitos que acreditam serem titulares para solucionar uma
controvérsia. Todavia, € papel do juiz tentar buscar a conciliacdo entre as partes,
independente da fase em que se encontre 0 processo, iISso estava explicito na art.
125, inciso Ill, do Cddigo de Processo Civil revogado quando dizia: “tentar, a
qualquer tempo, conciliar as partes”.

Essa atividade proposta ao juiz deve ser entendida como de oficio e nédo
como uma suspeita de parcialidade do mesmo, uma vez que ele precisa demostrar
as partes as probabilidades de sucesso e as de fracasso para os litigantes, sem
julgar a causa e o seu entendimento sobre o mérito da questdo (NERY JUNIOR,
2014, p. 483).

A importancia deste meio de solucdo de conflito trouxe ao Codigo de
Processo Civil revogado, a disposicao de designar audiéncia para conciliar as partes

perante o procedimento sumario, conforme dispde o art. 277:

Art. 277: O juiz designard a audiéncia de conciliacdo a ser realizada no
prazo de 30 (trinta) dias, citando-se o ré com antecedéncia minima de 10
(dez) dias e sob a adverténcia prevista no § 2 deste artigo, determinando o
comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-
se-80 em dobro.

8§ 1 A conciliacdo serd reduzida a termo e homologada por sentenca,
podendo o juiz ser auxiliado por conciliador.
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Caso ndo possa comparecer a audiéncia, tem a possibilidade de nomear
preposto ou procurador com determinados poderes, entretanto, se ndo comparecer,
0 juiz pode fundamentar-se no principio da isonomia, ou seja, “como a falta do réu
enseja o decreto da revelia, com presuncédo de veracidade dos fatos afirmados na
inicial, conforme art. 277, 8 2, do CPC revogado” (NERY JUNIOR, 2014, p. 676).

Um dois principais objetivos da audiéncia preliminar é a restauracdo do
convivio harmdnico entre os conflitantes, além de permitir um gasto consideravel e
rapidez na resolugcdo (MARINONI; ARENHART, 2008, p. 247).

O Cadigo de Processo Civil revogado, por exemplo, no art. 331 dispOs

sobre a audiéncia preliminar da conciliacao:

Art. 331. Se nao ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas secdes
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transacéao, o juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias,
para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se
representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

§ 1 Obtida a conciliagéo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca
8 2 Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagcdo, o juiz fixard os
pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e
determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de
instrucdo e julgamento, se necessario.

§ 3 Se o direito em litigio ndo admitir transacéo, ou se as circunstancias da
causa evidenciarem ser improvavel sua obtencéo, o juiz podera, desde logo,
sanear 0 processo e ordenar a producdo da prova, nos termos do § 2
(BRASIL, 20164a).

O dispositivo supracitado prevé que o juiz devera designar audiéncia
preliminar de conciliacdo. No entanto, tal audiéncia é uma infrutifera dilagdo do
processo, Vvisto que, havendo interesse mutuo, as partes, através de seus
procuradores, podem conciliar sem que isso interfira no andamento do feito.

Fato este, que permite o uso da conciliacdo em certas ocasides de direito
patrimonial privado e sobre direitos de familia, conforme disp6s o art. 447 do Cdédigo
de Processo Civil revogado.

Neste contexto, arguiu o art. 449 do CPC revogado, “o termo de
conciliagdo, assinado pelas partes e homologado pelo juiz, tera valor de sentenga”,
entdo, devidamente presenciado pelas partes e seus advogados, o juiz proferird a
sentenca, tendo assim coisa julgada material.

Sobre o assunto, o autor Sergio Fadel (2010, p. 485) comenta que a

homologacao, “equivale a julgamento e, uma vez transitada em julgado, ndo mais é
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suscetivel de revisdo”. Comenta ainda que, ndo é justo as partes alegarem vicio de
consentimento no momento da conciliacdo, pois € realizado perante o magistrado,
sendo que estdo realizando o ato por vontade propria e dentro de seu
consentimento, agindo de maneira desleal se arguir sobre algum vicio (FADEL,
2010, p.485).

4.3 CODIGO DE PROCESSO CIVIL ATUAL

O Cddigo de Processo Civil atual apresentou uma nova concepgao
processual no ordenamento juridico brasileiro, quando em seu art. 6 dispde: “todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”, assim, surge o principio da cooperacéo,
ou seja, seria uma conexdo entre a boa-fé processual e a conduta leal por parte de
todos os sujeitos do processo, entre os quais se inclui o magistrado.

Assim, cooperacao apresenta a ideia de respeito, confianca, honestidade
e razoabilidade na participacdo processual, uma vez que as partes tem dever de
cooperar para a resolucdo ndo caso, ndo acarretando no prejuizo tanto de seus atos
guanto do magistrado, e sim uma ampla participacdo de ambos para auxiliar no
processo, como forma de manifestar-se no contraditério. Nesse sentido o autor

Daniel Mitidiero discorre:

“[...] pressupondo o direito ao contraditério como direito a participar do
processo, a influir positivamente sobre o convencimento judicial, tem-se
entendido que as partes tém o direito de se pronunciar também sobre a
valoracdo juridica da causa, tendo o juiz o dever de submeter ao didlogo a
sua visdo juridica das questdes postas em juizo, mesmo sobre aquelas
guestdes que deve conhecer de oficio” (2011, p. 102).

O processo deve ser compreendido como uma conversacao existente
entre as partes e o juiz, com intuito de transformar a maneira de solucionar o caso
concreto através do didlogo e permitindo que exista respeito perante todos os fatos
do processo com a finalidade de conseguir uma solu¢cdo mais adequada e justa.

O estimulo a autocomposicao deve ser entendido como a maneira de
participacdo popular no apoio ao exercicio do poder para resolucdo dos conflitos,

porque através da solucdo negocial os interessados passam a ser figurantes na
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decisao juridica que regula suas relac¢des, criando um instrumento de cidadania com
eficacia (DIDIER JR, 2016, p. 271).

Até a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, o mais
importante instrumento normativo referente a mediacdo e a conciliacdo foi a
publicacdo da Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica que tem como
objetivo ampliar o acesso a justica e busca a pacificagcdo de conflitos por meio dos
métodos consensuais judiciais e extrajudiciais.

Nesta linha de pensamento, o autor Marinoni (2016, p. 181) discorre sobre
0 Cddigo de Processo Civil atual, argumentando a respeito de um sistema de
“Justica Multiportas: ndo apenas a heterocomposicao judicial, mas também a
heterocomposicdo arbitral e a autocomposicdo por meio de conciliacdo e de
mediacdo sdo bem-vindas para a promogéao da tutela dos direitos”.

Fredie Didier Jr. (2016, p. 274), caracteriza que a diferenca entre
conciliacdo e a mediagao “é sutil, e talvez, em um pensamento analiticamente mais
rigoroso, inexistente, ao menos em seu aspecto substancial’.

O novo Cddigo de Processo Civil tem uma nova viséo acerca do acesso a
justica, ndo € atoa que no art. 3, 88 2 e 3, ja menciona sobre os meios alternativos
para a solucdo dos litigios. Neste contexto, a OAB do Rio Grande do Sul (2015, p.
166) em seu livro do Novo cédigo de processo civil anotado, comenta: “ganham
importancia os meios extrajudiciais autocompositivos — notadamente a conciliacéo e
a mediacdo —, reputados como mais acessiveis, ageis, informais, econdmicos e
procedimentalmente mais orientados a pacificagéo”.

A mudanca no processo ja comeca na fase inicial, quando o art. 319, VII,
do novo Codigo de Processo Civil, dispbe sobre o autor da acdo requer ou nao
realizar a audiéncia de conciliacdo ou mediagdo no momento que propde a acao, ou
seja, na peticdo inicial. Consequentemente, se a peticdo inicial obtiver todos os
requisitos essenciais, tera a continuidade do procedimento da acdo, conforme art.

334 do Cadigo de Processo Civil atual:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designarid audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
(BRASIL, 20164a).
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A audiéncia s6 ndo ocorrera se o0 autor expressamente alegar na exordial
sua opcao por ndo se submeter a conciliacdo ou mediacdo como dita anteriormente,
e ainda se todos os réus também assim expressamente escolherem o que
precisardo fazer através de peticdo no prazo maximo de 10 dias de antecedéncia em
relacdo a audiéncia de conciliacdo ou mediagéo.

Ainda sobre as alteracdes, o art. 335, | e Il, do CPC atual aduz sobre o
prazo para apresentar a contestacdo, que se iniciara apos a Ultima sessédo de
conciliagdo ou mediacéo, ou ainda perante o seu cancelamento.

Para a resolucéo do conflito é preciso que as pessoas se encontrem com
intuito de apresentarem propostas de acordo e chegar a autocomposicao, para isso
€ necessario ter um ambiente propicio a situacdo. Quanto a esta importancia, o CPC
atual prevé a criacdo de centros de solucédo de conflitos, que esta disposto no art.
165, caput, “os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigao”.

Como ja mencionado, com intuito de manter uma relacdo segura para
ambos nestes meios alternativos, é importante que haja o cadastramento dos
elementos corporativos, ou seja, uma inscricdo das pessoas que podem conciliar e
mediar, juntamente com o local que sera utilizado para desenrolar o problema.
Quanto a isto, o novo Cédigo de Processo Civil disp6e em seu art. 167 e seus
paragrafos, sobre os requisitos necessarios para atuar como conciliador e mediador,
e sobre local adequado e cadastrado no Tribunal de Justica. Quanto a capacitacao e

o credenciamento das unidades de mediacdo, o Conselho Nacional Justica dispde:

Art. 3° O CNJ auxiliard os tribunais na organizacdo dos servigos
mencionados no art. 1°, podendo ser firmadas parcerias com entidades
publicas e privadas, em especial quanto & capacitacdo de mediadores e
conciliadores, seu credenciamento, nos termos do art. 167, § 3°, do Novo
Cdbdigo de Processo Civil, e a realizacdo de mediacBes e conciliagbes, na
forma do art. 334, dessa lei (2016e).

Entdo, coloca-se a disposicdo para auxiliar no cadastramento e para

aprimorar os mediadores e conciliadores perante as situacdes que irdo desenrolar.
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O artigo 168 do novo Cadigo de Processo Civil, traz sobre o opgéo de as
partes escolherem os conciliadores ou mediadores, ja que possuem total liberdade
para administrar o conflito como melhor Ihe convir, tomando decisdes durante todo o
percurso da solugéo do conflito. Conforme Michelon (2008, p. 45), “as partes devem
estar livres para escolher a mediagdo como processo para solucionar o conflito e
livres para escolher o mediador em que depositam confianga”.

O Cadigo de Processo Civil atual discorre em seus 88 2 e 3 do art. 165 a
diferenciagcdo entre as duas maneiras de solugéo de conflitos, quanto a conciliagao:
“§ 2 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que n&o houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem”, diante da mediagcao aduz, “§ 3 o mediador, que atuara preferencialmente
nos casos em que houver vinculo anterior as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos”.

Conforme art. 166 do novo CPC, “a conciliacdo e a mediagdo sao
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada”.

Destaca-se entre os principios, o da confidencialidade que garante o
sigilo, ou seja, no caso de nado alcancgar o acordo na tentativa da autocomposi¢éo, 0s
envolvidos nédo sejam prejudicados por terrem participado e exposto eventuais fatos
desfavoraveis. Assim, € essencial que o juiz ndo venha a ser o condutor e mediador
nos conflitos, porque se infrutifera o acordo, ele precisara julgar a demanda. Destaca

Roberto Bacellar (2013) sobre o0 assunto:

Se o0 mediador for magistrado ou juiz leigo, deve deixar claro que, caso a
mediacdo ndo concretize, nada do que foi conversado ou tratado durante o
processo mediacional podera fundamentar eventual futura decisdo. Por
evidente, ndo deve fazer consignar propostas rejeitadas ou oferta ocorridas
no processo de mediacdo que devem manter-se em sigilo.

Na sequencia, afirma o Cddigo de Processo Civil atual em seu art. 166, 8§

2, que “em razao do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
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mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderao divulgar ou depor
acerca dos fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagado”. A Lei da
Mediacéo (Lei n. 13.140/2015) também regula sobre o assunto de confidencialidade
em seus art. 30 e 31, todavia, permite algumas excec¢des: “art. 30 (...) salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagao for
exigida por lei ou necessaria par cumprimento de acordo obtido pela mediacdo”, ou
ainda no que dispde o art. 31, “[...] ndo podendo o mediador revela-la as demais,
exceto se expressamente autorizado”. Ainda sobre o assunto de o juiz atuar como

mediador, o Conselho Nacional de Justi¢a discorre:

Assim, considerando que a atuacdo do mediador pode ser delegada até
mesmo para um voluntdrio e essa atuacdo de gestdo sistémica ndo,
concluimos pela recomendacdo que, como regra, o magistrado ndo deva
conduzir media¢cdes principalmente para economizar esse recurso humano
escasso. Naturalmente, essa mediacdo pode ser feita por um magistrado,
em seu horéario livre, como voluntario, em outra vara ou comarca. Essa
recomendacao se faz em razdo de um principio pratico de que se um gestor
deixa de delegar uma acado que poderia ser delgada provavelmente deixara
de realizar algo que nao poderia ser delegada. Vale ressaltar ainda que o
magistrado pode utilizar diversas técnicas de mediagdo na audiéncia de
conciliacdo (BRASIL, 2015d, p. 255).

Entéo, pode-se dizer ndo ser viavel, uma vez que por ocasiao o juiz possa
a vir julgar o caso em concreto, no fato de ndo houver concordancia de ambas as
partes na mediacdo, tendo que solucionar o conflito conforme sua opinido, esta
oportunamente que ja houve conhecimento geral dos fatos e aprofundamento do
raciocinio e objetivo desejado pelas partes, ja discutido anteriormente nas
audiéncias de conciliacdo e mediacéao.

E aconselhavel que o juiz ndo venha a ser o condutor do meio
consensual, uma vez que, precisa estar preparado para atuar como técnico e como
psicélogo na ocasido a ser discutida, funcdo essa que nao lhe pertence, porque o
principal papel do magistrado € julgar contenciosamente o caso. (THEODORO
JUNIOR).

Até mesmo o Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015d, p. 139)
argumenta sobre a questdo da confidencialidade, “assegurar resultados positivos se

0S usuarios tiverem a certeza de que na sesséo de mediacdo poderdo se expressar
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livremente sem que haja quaisquer prejuizos futuros em eventuais demandas a

serem desenvolvidas na eventualidade de ndo haver composi¢cao”.

4.4 FRATERNIDADE COMO METODO ORIENTADOR DE MEDIACAO

Com as alteracdes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil,
inovacdes processuais surgem com intuito de modificar e agilizar os problemas
existentes no Judiciario, através dos meios alternativos para resolu¢cédo dos conflitos,
exemplo da mediacéo, de forma a gerar rapidez e agilidade nas questoes.

Para as autoras Ana Carolina Ghisleni e Fabiana Marion Spengler (2011,
p. 24), “a proposta fraterna € o embasamento tedrico da mediacdo e das demais
formas alternativas de resolucéo de conflitos sociais”, pois insere uma cota do que é
justo sobre o que € bom. De fato, para se obter uma mediacdo de qualidade, é
necessario observar as expectativas das partes em relacdo ao processo de
resolucéo de disputas e as caracteristicas utilizadas para este fim.

O direito fraterno é movido pela proposta do bem comum, de fazer o bem
e receber o mesmo, mobilizando as pessoas a agir de forma adequada com sua
linha de pensamento, ou seja, “dependendo do nivel de realidade em que esses
interesses forem compostos, vislumbra-se na mediacéo a resolucdo do conflito como
terapéutica pacificadora” (MARTINEZ, 2007, p. 89).

A mediacdo segundo Leite (2008, p. 108) tem como objetivo “a
responsabilizacdo dos protagonistas, capazes de elaborar, eles mesmos, acordos
duraveis. Um trunfo da mediacdo € a restauracdo do didlogo e da comunicacdo,
alcancando sua pacificagdo duradoura”, caracterizando como uma técnica para
conducao de litigios, que nos leva a crer em respeito, confianca e solidariedade.

E por isso que a atual sociedade pretende resolver os conflitos por meio
do resgate do convivio humano com os demais seres e com 0 mundo que se Vive,
até porque homem nenhum consegue viver sozinho. Neste contexto, afirma a autora
Josiane Veronese (2013, p. 41) “a compreensao da pés-modernidade passa por um
dialogo no qual se busca a possibilidade de uma coexisténcia fraterna com énfase

na inclusdo e nas garantias trazidas pelos novos direitos”. Fato que concretiza a
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fraternidade, juntamente a liberdade e a igualdade, com objetivo de consolidarem as
democracias, por sua vez, 0 nosso verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Fraternidade possui uma conceituacdo ampla, tendo significados diante
da maneira que os seres humanos agem e interpretam. Provavelmente surgiu desde
que existe a humanidade, sendo utilizada como uma palavra de Ordem por mulheres
e homens em varios momentos da Revolucdo Francesa. Os atos e posturas que
pressupfem uma convivéncia entre todos, para um bem estar na sociedade, deve
ser interpretado para beneficio social.

Diante da procura do bem comum, as pessoas tendem a procurar
distintas resolucfes, entretanto, buscam medidas meramente superficiais e néo
propriamente de mudanca de consciéncia propria. Com intuito de estabelecer uma
l6gica da fraternidade é justo pensar num sistema de cooperacdo, até porque a
fraternidade estd vinculada a dignidade, uma vez que a fraternidade possibilita e
ensina o modo, as possibilidades e os meios pela qual se deva chegar a dignidade.

Perante a necessidade de querer chegar ao bem comum em uma
situacdo no qual ambos direitos estdo sendo discutidos, € preciso que as partes se
consolidem a partir de seus valores éticos e pessoais, de maneira a discutir o
problema no qual se pretende chegar num ponto razoavel para todos, sem que haja
um vencedor e um perdedor.

Para isso, € necessario colocar na discussdo a maneira de pensar, de
como se comportaria em determina situacao, colocando-se do outro lado da historia,
observando e analisando o problema somente para o seu bem individual. E
necessario, utilizar-se das caracteristicas que a fraternidade tem a transmitir, sendo
uma visao coletiva, que possa agradar as partes, como se ndo houve uma distingéo
entre os litigantes e buscassem o bem comum e social para por fim ao conflito, com
isso obter uma qualidade de vida saudavel.

Assim, demonstra-se que a fraternidade esta ligada as pequenas atitudes
realizadas, basta que 0s seres humanos pensem e agem como se 0 problema fosse
seu, querendo solucionar para obter uma situacao justa, sem haver desigualdade.

A fraternidade pode se compreendida como um convivio sem violéncia,
sem fronteiras e sem guerras, entdo ha a necessidade de as partes discutirem seus

objetivos e entender os limites que possam chegar para nao afetar o outro, porque o
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espirito da fraternidade é capaz de harmonizar, identificar e consequentemente
podera igualar as diferencas econémicas, culturais e sociais entre os integrantes da

mediacdo. Nesse discurso, Machado (2008, p. 14), tem a dizer:

N&o se trata de ingenuidade. Mas, se ingenuidade for defender praticas

fraternas; que todos pertencemos a uma mesma familia; que somos
responsaveis uns pelos outros, e que a regra de ouro — fazer ao outro aquilo
gue gostaria que fosse feito a mim — torne-se uma realidade, que sejamos
todos ingénuos.

Significa dizer que os individuos nao vivem isolados, desta forma a
sociedade também néo é feita de concorréncia entre 0s mesmos, mas sim de um
espaco no qual haja dialogo, colaboracéo e cooperacéo.

O principio da fraternidade é eficaz para recomposi¢cado da harmonia entre
as partes, bem como a tranquila convivéncia entre as mesmas, de forma que o0s
conflitos sejam reduzidos e rapidamente resolvidos, tornando-se cada individuo
responsavel pelo outro e consequentemente pelo bem da comunidade, querendo a
busca de solucdes.

A propésito, o principio da cooperacdo também aduz acerca da harmonia
entre 0s sujeitos do processo, pois institui o dever de ambas as partes de
colaborarem para a rapida solucdo do conflito judicial. Para tanto, basta observar o
principio da fraternidade, que busca uma integracdo comunitaria, sem preconceitos e
pluralista, juntamente com o principio da cooperacdo que vislumbra acerca do
respeito, da confianca, da honestidade e da razoabilidade para chegar-se a uma
ideia de solidariedade, a participacdo, a integracdo, a universalidade e
consequentemente 0 consenso estabelecido entre as partes para por fim ao litigio
existente.

Fraternidade esta ligada a um comportamento, de uma relacdo que deve
ser praticada com os outros seres humanos, atuando uns em semelhanca aos
outros, 0 que sugere a reciprocidade, assim, compreende-se que todos 0s seres
humanos possuem certos deveres em relagéo aos seus semelhantes, sustentando
um sentimento de harmonia, isto é, de serem solidarios uns com os outros.

A cooperacao é o desempenho de pessoas em direcao a um fim comum,

através de negociacdes e acordos realizados pelas partes, buscando encontrar
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respostas e solucdes para seus problemas, estabelecendo objetivos comuns com
intuito de produzir resultados interessantes para ambos.

De fato, os principios da fraternidade e o da cooperacédo fortalecem a
aproximacéo das partes, porque através do dialogo proporciona e faz com que as
pessoas ougam a parte contréria, logo solucionar o conflito de forma consensual.
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5 CONCLUSAO

Existe hoje uma concentrada necessidade de utilizagdo aos métodos de
composicdo que ndo tendem a precisar do Poder Judiciario, pois este se encontra
com acumulo de processos para serem dirimidos, em consequéncia do excesso de
litigios e de procedimentos que precisam de formalidades judiciais.

Assim, como alternativa acessivel, eficaz, econbmica e rapida, surge a
autocomposicao, que como fora visto, € um método de solucdo de conflitos
independente, uma vez que a solucdo é alcancada pelas proprias partes. Ainda,
neste método, deixa-se de lado a jurisdicdo Estatal, ou seja, ndo precisando de suas
formalidades, mas sim, encontrando a solugdo de forma mais rapida e buscando a
pacificacao social.

E fundamental que ndo somente as normas sejam alteradas em beneficio
do uso dos meios alternativos de solugdo de conflito, no caso da mudanca trazia
pelo novo Cédigo de Processo Civil, mas que a propria sociedade, esteja aberta, a
se valer destes meios para que os seus conflitos individuais possam ser
solucionados de forma rapida, e satisfatoria.

A mediagéo é considerada uma proposta de transformagéo dos conflitos,
ja que tenta solucionar o problema pelos préprios litigantes, com o auxilio de um
terceiro neutro denominado mediador, que busca nédo se preocupar com o litigio, tdo
pouco se preocupa em conseguir um acordo unilateral, mas, visa ajudar as partes a
preestabelecer novas dimensdes do conflito, reconstruindo entre estes a relagéao
prejudicada pelo conflito.

A importancia desse momento de transformacéo nos faz pensar em novas
maneiras para introduzir a cultura, os pensamentos, as ideologias que cada ser
humano leva dentro de si, entdo assim, pode-se buscar novos principios para
fundamentar as resolucdes de conflitos.

Nesse raciocinio, o principio da fraternidade pode ser utilizado nos foros
juridicos, através da mediacdo, pois aprimora a relacdo entre os individuos,
auxiliando as leis a refletir e inspirar o carater de humanizacdo, ou seja, a

fraternidade demostra por meio de pequenas atitudes que as pessoas tém
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capacidade para pensar na coletividade, obter resultados que sejam bons para o
bem estar social, objetivando o melhor para sim mesmo e para o outro.

Nessa mesma linha de pensamento, pode ser utilizada a cooperacéo
como um pressuposto essencial, pois € um elemento que ajuda o desenvolvimento
da vida social, de modo a possibilitar uma colaboracdo de ambos os envolvidos no
conflito, com intuito de obter seus préprios interesses, contudo, respeitando o0s
escopos e as regras do processo, para chegar-se a um resultado justo e razoavel
para todos.

Essa integracao entre fraternidade e cooperagéo pode desenvolver uma
nova maneira de pensar e agir das pessoas, tendo como fruto uma melhor
perspectiva da vida em sociedade, apropriando-se de métodos alternativos como a
mediagdo para solucionar e facilitar seus conflitos, pois assim, estara tentando gerar
bons resultados para ambos.

Enfim, o uso da fraternidade pode ser uma ferramenta ou um método
valido para, se ndo for possivel resolver, poder contribuir pra se atingir uma
sociedade mais justa, na qual devem-se buscar novos métodos que propiciem
trabalhar experiéncias distintas das ja realizadas dentro dos atuais métodos de

aprendizados.
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