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Resumo: Este artigo tem o objetivo de examinar o tratamento do conflito num 

momento em que a crise do Estado-jurisdição afeta vários países, cujos Tribunais 

operam além dos seus limites. Diante desse quadro, a procura por alternativas na 

solução dos conflitos para atender o binômio necessidade – utilidade do acesso à justiça, 

mostra-se evidente e necessária à segurança jurídica. No entanto, a busca por essa 

efetividade deve se dar com cautela, para que na ânsia de resolver a crise do Estado-

jurisdição não se crie na verdade, obstáculos ainda mais graves ao acesso à justiça, 

como a adoção de um sistema de mediação obrigatória ou a processualização da 

mediação, desnaturando sua essência. 

 

Abstract: This paper aims to examine the way adjudication works with conflicts. 

Mainly, when Courts are operating beyond their limits and the search for alternative 

dispute resolution mechanisms is urgent and a condition for the effectiveness of the 

access to justice. However we must take care not to exaggerate and create other 

problems, by using a mandatory mediation system or by creating hundreds of 

procedural rules for mediation, what will, certainly, change its nature and prevent it to 

achieve its primary goals.  
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obrigatória? IV. Peculiaridades do caso brasileiro. V. Reflexões e ponderações. VI. 

Bibliografia. 

 

 

I. A denominada “crise do judiciário”: 

 

A crise das instituições, especialmente do Judiciário
1
, é a praga do Estado 

contemporâneo.  

 

A obstrução das vias de acesso à justiça, problema cada vez mais crescente nos 

países da América Latina e na Europa, promove um distanciamento cada vez maior 

entre o Poder Judiciário e a população.  

 

Em diferentes países, a crise do Estado-jurisdição se fortalece com uma 

instituição burocrática e lenta, desacreditada pelo povo e que representa na verdade um 

convite a demanda, potencializando os conflitos. 

 

O marcante crescimento do acesso à justiça, que evoluiu conjuntamente com a 

passagem da concepção liberal para a concepção social do Estado moderno, permitiu 

que diferentes grupos sociais buscassem meios eficazes de tutela para a solução dos 

seus conflitos. Naquela época em que prevalecia como máxima dominante o laissez 

faire, todas as pessoas eram formalmente presumidas iguais e os mecanismos de acesso 

à justiça eram criados sem preocupação com sua eficiência prática ou efetiva.  

 

Assim, partindo da ideia de egalité, um dos marcos da Revolução Francesa, o 

Estado não deveria intervir nas disputas, permanecendo passivo em relação à 

incapacidade que muitas pessoas tem de utilizar plenamente a Justiça. Esse 

procedimento adotado para a solução dos litígios repercutia a filosofia essencialmente 

individualista dos direitos refletida nas ―declarações de direitos‖, típicas dos séculos 

XVIII e XIX e que assumiram a partir do século XX, um caráter mais coletivo.  

 

O modelo democrático moderno que se afirmou como decorrência da renovação 

do ―pacto social‖ reclamada pela filosofia política desde o século XVII, partia do estado 

de natureza de Locke, para justificar um Estado de poderes limitados
2
.  

 

E, na visão liberal nascente, o conflito ocorreria sempre entre indivíduos e 

sempre para reivindicar direitos, de uns sobre os outros; a lei abstrata, apresentar-se-ia 

como o parâmetro da solução deste conflito, aplicada por um juiz imparcial, e se após o 

                                                 
1
 TAVARES, André Ramos. Tratado da arguição de preceito fundamental, São Paulo: Saraiva, 2001, p. 

300. "[...] se, dentre outras virtudes aproximou-se o jurisdicionado e o cliente dos serviços jurisdicionais 

do Judiciário, nem por isso o princípio do acesso ao Judiciário deve ser sobrevalorizado de tal forma 

que inviabilize a própria prestação jurisdicional".  
2
 FERREIRA FILHO. Manoel Gonçalves. Os conflitos como processo de mudança social, 2000, p. 220. 
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julgamento, houvesse resistência num ameaçador desafio à sociedade, o ato poderia ser 

reprimido, com uso inclusive da força.  

 

Verdade que a composição justa dos conflitos vem se tornando cada vez mais 

complexa, pois além do crescente demandismo representado pelas lides individuais,  

cuja solução se resume a resolver a pendência na dicotomia vencedor-vencido, a crise 

na prestação jurisidicional se mostra mais evidente na solução dos megaconflitos que 

hoje se expandem pela sociedade massificada e competitiva, mostrando-se a solução 

adjudicada não raro, deficiente.  

 

Em ambos os casos, a pretensa solução se resume a resolver apenas a crise 

jurídica, deixando em aberto as pressupostas crises de outra natureza, as quais por não 

terem sido conjuntamente dirimidas, a tendência é que retornem num momento futuro, 

porventura até recrudescidas.  

 

O crescente acesso à justiça para a solução de conflitos de interesse em áreas 

socialmente impactantes evidencia que o termo  jurisdição não pode mais se restringir 

ao clássico dizer o Direito, ou seja, não basta a garantia do acesso à justiça, mas à essa 

liberdade pública deve-se agregar o direito a um provimento jurisdicional idôneo a 

produzir os efeitos práticos a que ele se preordena.  

 

Nesse contexto a obsessiva produção de normas, muitas vezes de escassa 

eficiência, que é símbolo de vários ordenamentos, acaba abrindo uma fenda abissal 

entre o mundo do dever ser e o mundo efetivo e real do ser.   

 

E cada vez mais se inova a legislação processual e mais controvérsias entre os 

operadores jurídicos surgem, retardando o trâmite dos processos acumulados nos 

Tribunais, que associado à falta de recursos humanos e materiais, a cultura judiciarista 

que resiste aos meios alternativos de resolução de conflitos, e a ineficiência das 

instâncias administrativas em equacionar os conflitos que surgem em nossa sociedade, 

fazendo com que eles acabem judicializados, criam o ambiente propício para a crise que 

se avista, motivando um incremento na litigiosidade sem que o Estado tenha condições 

para atendê-la, ou tentando fazê-lo, responde a destempo ou de forma inconsistente. 

 

Como bem observado por Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel Leitão 

Marques e João Pedroso
3
, o problema do excesso legislativo reflete a tendência de cada 

                                                 
3
 SANTOS, Boaventura de Souza. MARQUES, Maria Manuel Leitão. PEDROSO, João. Os tribunais nas 

sociedades contemporâneas. Revista Brasileira de Ciências Sociais, n. 30, fev.1996, p. 48. "Se em certas 

sociedades os indivíduos e as organizações mostram uma clara preferência por soluções consensuais dos 

litígios ou de todo modo obtidas fora do campo judicial, noutras a opção por litigar é tomada facilmente. 

(...) Os Estados Unidos foram considerados como tendo a mais elevada propensão a litigar, 

configurando uma „sociedade litigiosa‟, como lhe chamou Liebman (1981). (...) Avançaram-se então 

várias razões que alimentariam tal cultura litigiosa, desde a existência de um número excessivo de 
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povo ao posicionar suas escolhas para resolver os conflitos por meios autocompositivos 

ou através da adjudicação. 

 

No Brasil, embora o acesso à justiça figure entre os direitos e garantias 

fundamentais, é mister um reexame da expressão para que o instituto não seja 

minimizado à mera oferta generalizada e incondicionada do serviço judiciário estatal
4
. 

 

Por tudo isso, é que tem se diagnosticado a inaptidão do Judiciário para 

recepcionar e resolver eficazmente as lides, que depassam a crise estritamente jurídica e 

vão além do interesse egoístico dos sujeitos indivíduos; a litigância judicial assume um 

horizonte retrospectivo, versando sobre eventos passados, muitas vezes instável e 

contraditória que culmina com uma explosão de litigiosidade. 

 

Nesse preocupante cenário, não podemos nos furtar à estimada contribuição a 

este estudo com relação ao ordenamento jurídico italiano, a partir da primorosa obra de 

Elígio Resta, principal teórico desse tema que a partir da década de 90 apresenta seu 

arrebatador texto Il Diritto Fraterno.   

 

 

II. A Contribuição de Eligio Resta para a melhor compreensão do problema: 

 

Arrebatador porque Resta retoma a concepção de fraternidade
5
 lançada na 

Declaração de Direitos do Homem tentando justamente apresentar respostas e mostrar o 

verdadeiro sentido da fraternidade que até então repousava numa aparente fragilidade 

diante da falta de fundamentos que lhe pudessem conferir um tratamento adequado, 

―provocando nelle culture giuridiche e politiche una necessaria e salutare auto-

riflessione”, deduzindo ainda que ―la fraternitá è soltanto consapevolezza di dover 

pretendere distanza dalle logiche dell´inimicizia e condividere spazi comuni a ogni 

altro individuo, con la sua vita, storia, dignità”. 

 

E um dos pilares mais relevantes do Direito Fraterno
6
 é consolidado sob o 

alicerce de uma sociedade humana, retratando um direito não violento, em que se busca 

                                                                                                                                               
advogados até o enfraquecimento dos laços comunitários e dos compromissos de honra na gestão da vida 

coletiva. Segundo alguns, a propensão a litigar estaria a resultar numa enorme drenagem de recursos 

econômicos que de outra maneira poderiam ser afetados à tarefas do desenvolvimento". 
4
 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolução dos conflitos e a função judicial no Contemporâneo 

Estado de Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 58. 
5
 A  fraternidade que junto com a liberdade e a igualdade formou a famosa tríade lema da Revolução 

Francesa, desapareceu quase que de imediato da cena pública durante os anos que se seguiram à 

revolução, mas vem sendo redescoberta e investigada por estudiosos preocupados em reinseri-la no 

pensamento democrático e político do Estado contemporâneo. 
6
 “Destituendo il gioco d´amico-nemico, il diritto fraterno è non violento. Non incorpora l´idea del 

nemico sotto altra forma, e per questo è differenza rispetto alla guerra. È, si diceva, giurato insieme, ma 

non prodotto di quella congiura che porta simbolicamente alla “decapitazione del re” e che, è noto, si 

porta dietro sensi di colpa che sopravvivono al gioco “sacrificale” di qualsiasi democrazia. Per questo 
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a inclusão e o mais importante, a ruptura do binômio amigo-inimigo, convenção 

arraigada no processo judicial tradicional.  

 

Essa parametrização da aplicação do remédio ao conflito de interesse, como bem 

evidenciado por Resta
7
, navega num nível de policy que emerge de um sistema no qual 

não se busca a causa do conflito, mas incrementa-se o aparato judiciário que ―vive nel 

confflito e del confflito che egli decide, pronunciando l´ultima parola” na ilusão de que 

isto pode diminuir a conflituosidade, e assim ―Il rimedio reagisce sul rimedio ma non 

ha nessuna diretta incidenza su cause, dimensioni,  effetti dei la litigiosità che 

determinano i conflitti”. 

 

Temos repetido o pensamento do Mestre no sentido de que a oferta 

monopolística de justiça foi incorporada no interior do sistema da jurisdição, delegado a 

receber e a regular uma conflituosidade crescente, sendo que uma das razões que levou 

o sistema jurisdicional a altos graus de ineficiência, foi um crescimento vertiginoso das 

expectativas sociais sobre o sistema
8
. 

 

Tecnicamente é o que se chama explosão da litigiosidade, que tem muitas 

causas, mas que nunca foi analisado de forma mais profunda. Esse movimento que 

caracteriza as sociedades contemporâneas, e preocupa, é de causa complexa, mas sem 

dúvidas também é fomentada pela abundante normatividade, que de forma isolada não 

consegue prevenir a formação do conflito, resolvê-lo, e tampouco serve para dissuadir 

os destinatários a não infringi-la.  

 

É notório como a nossa estrutura jurídico-política foi sempre muito atenta aos 

remédios (portanto reformas perenes das normas), quase nunca às causas, deixando de 

lado análises atentas sobre a litigiosidade que cresce, que é constantemente traduzida na 

linguagem jurídica e que se dirige à jurisdição sob a forma irrefreável de procedimentos 

judiciários.  

 

                                                                                                                                               
non può difendere i diritti umani mentre li sta violando; la possibilità della sua esistenza sta utta 

nell´evitare il cortocircuito dell´ambivalenza mimetica, che lo trasforma da rimedio in malattia, da 

antidoto in veleno”. Em passagem anterior, já havia registrado que: “Il conflitti aumentano 

progressivamente e si atribuisce tutto questo all´inefficienza dovuta alla mancanza di risorse; si chiede 

no cosí aumenti consistenti si risorse pensando qui cosí i conflitti possano diminuire. Non soltano 

l´inferenza causale risulta del tutto gratuita , ma ci ni innesta in una logica remediale che constribuisce  

di per sé non soltano a non risolvere, ma addirittura a inflazionare il saldo di domanda e offerta”. 

RESTA, Elígio. Il Diritto Fraterno. Roma: Laterza. 2009, p. 133 e 72. 
7
 RESTA, Elígio, idem, p. 72. 

8
 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Uma leitura processual dos direitos humanos. O direito 

fundamental à tutela adequada e à opção pela mediação como via legítima para a resolução de conflitos. 

In: KLEVENHUSEN, Renata Braga (org.). Temas sobre Direitos Humanos em Homenagem ao Professor 

Vicente Barreto. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009, pp. 63-80. 
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Em face de tal hipertrofia, a direção da política do direito deve ser no sentido de 

uma jurisdição mínima, contra uma jurisdição tão onívora e ineficaz
9
. 

 

É experiência característica de países com ordenamento jurídico pouco efetivo e 

baixa credibilidade social, que dificulta o conhecimento ou confunde a população, 

tornando-se um obstáculo ao próprio cumprimento destas normas.   

 

E ainda, a resistência de algumas sociedades à autocomposição dos conflitos, 

seja por uma cultura demandista ou por orientação do próprio Poder Judiciário que não 

admite a perda do controle e poder sobre a sociedade, acaba por sobrecarregar a já 

exaurida capacidade produtiva jurisdicional
10

. 

 

Diante desta crise, reacender o debate em torno da fraternidade significa operar a 

propulsão para retirar do Estado a função exclusiva de dizer o direito e colocá-lo numa 

função de articulador da solidariedade, sem esquecer, todavia, que também há um 

comodismo e uma orientação social em atribuir tudo ao Estado, especialmente a solução 

dos seus conflitos, sem reconhecer que o Estado é a própria sociedade que vem se 

tornando cada vez mais incapaz de resolver tais impasses. 

 

A sociedade deve se conscientizar de que o acesso à justiça deve ser uma espécie 

de cláusula de reserva
11

, descabendo sua propagação generalizada, ao risco de se 

incrementar o ambiente de conflituosidade geral que tornou-se característica de muitos 

países principalmente da civil law, convertendo o direito de ação à um perigoso convite 

a litigância, tendência cada vez mais gravosa na medida em que o Estado 

contemporâneo também se coloca a remediar o conflito, ao invés de identificar e 

enfrentar as causas do problema.  

 

A cultura de que qualquer interesse contrariado deve ser submetido ao judiciário 

deve ser urgentemente modificada, pois a ação é um direito do jurisdicionado e não um 

dever
12

. 

                                                 
9
 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Mediação e a necessidade de sua sistematização no processo 

civil brasileiro, in REDP - ANO 4 - 5º volume - Janeiro a Junho de 2010, disponível em 

http://www.redp.com.br. 
10

 “Sembra infati che la tendenza dominante nelle società asiatiche sia una sorta de litigation aversion 

che ha come naturale consenguenza di ADR, principalmente facendo ricorso alla mediazione e alla 

conciliazione. Questa preferenza viene solitamente spiegata con il riferimento alla persistenza – nello 

stato profondo della cultura asiatica – dell´ideale confunciano dell´armonia   sociale che non dovrebbe 

essere turbata e messa in crisi dal ricorso ai tribunali”.TARUFFO, Michele. Dimensioni transcultural 

della giusticia civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civille, dez, 2007, p. 1067. 
11

 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op. cit. p. 112 e 113. 
12

 "Unidos pelo conflito, os litigantes esperam por um terceiro que o solucione. Espera-se pelo Judiciário 

para que diga quem tem mais direitos, mais razão ou quem é o vencedor da contenda. Trata-se de uma 

transferência de prerrogativas que, ao criar muros normativos, engessa a solução da lide em prol da 

segurança, ignorando que a reinvenção cotidiana e a abertura de novos caminhos são inerentes a um 

tratamento democrático". SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediação 

enquanto política pública: a teoria, a prática e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2010. 
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Essa capacidade limitada da solução adjudicada tem se mostrado ineficaz, 

protrai o fechamento da demanda a um futuro incerto, e muitas vezes não resolve o 

problema, pois apenas agrega estabilidade – indiscutibilidade da decisão. Desse modo, a 

busca por um sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial não é apenas 

oportuna, como essencial. 

 

Surge então com expectativa a adoção de métodos alternativos endo ou 

paraprocessuais para a solução das demandas, como antídoto contra a crise 

jurisdicional, que não deve cingir-se apenas a descongestionar os Tribunais ou 

promover a cura para um litígio, mas deve sim buscar a sua solução plena, duradoura e 

de forma pacífica, não violenta, buscando a solução de conflito em conjunto, 

amenizando-se a a dependência social da juridição, no molde desenhado pelo Direito 

Fraterno.  

 

Mas cabe ressaltar desde já, que a busca pela autocomposição do conflito deve 

ser uma opção, pois quando o cidadão busca refúgio no meio alternativo não por livre 

escolha, mas para se livrar dos riscos de um processo judicial lento, ineficaz e oneroso, 

certo é que o as bases do acesso à justiça encontram-se ameaçadas
13

. 

 

Deve ficar claro porém, que a intenção não é a defesa do fim da jurisdição 

enquanto forma de adjudicação e tampouco imaginar que os métodos autocompositivos 

são a solução mágica para a crise do Estado-juiz, mas sim conscientizar o Poder 

Judiciário de que o cumprimento de seu papel constitucional não consiste 

necessariamente na intervenção em todo e qualquer conflito
14

; e nessa perspectiva a 

efetividade da prestação jurisdicional significa intervir quando necessário, como ultima 

ratio
15

, e incentivar o estudo do direito através de uma ótica transdisciplinar e não 

somente por uma mirada dogmática  e formalista, construindo um novo referencial para 

a ciência do direito. 

 

A concepção contemporânea de jurisdição vai deixando então de ser tão centrada 

no poder, para conectar-se à ideia de soberania aderindo à função que o Estado Social 

                                                                                                                                               
http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-pratica-e-

o-projeto-de-lei-.html, p. 23. 
13

 “Quando si preferisce l´arbritrato non per la sua superiorità, mas perché la procedura civile è 

antiquata e particolarmente  poco invitante, quando cioè la scelta tra l´Alternative Dispute Resolution ed 

il processo civile ordinario diventa uma scelta tra la peste ed il cólera, l´acesso alla giustizia si trova 

realmente in pericolo.” LINDBLOM, Per Henrik. La Privatizzazioene della giustizia: osservazioni circa 

alcuni recenti sviluppi nel diritto processuale americano e svedese. Rivista trimestrale di diritto e 

procedura civile, n. 4, dez. 1995, p. 1399. 
14

 OST, François. Júpter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. In: DOXA, nº 14, 1993. pp. 169-194, 

in http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em 14 de novembro de 2009. 
15

 Pinho, Humerto Dalla Bernadina de. A Mediação na atualidade e no futuro do processo civil brasileiro. 

Artigo disponível no sítio http://www.humbertodalla.pro.br. 



 

Revista Eletrônica de Direito Processual – REDP. Volume VIII.  

Periódico da Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.  

Patrono: José Carlos Barbosa Moreira  www.redp.com.br   ISSN 1982-7636 

450 

 

de Direito deve desempenhar no sentido de promover a solução justa dos conflitos, em 

seu sentido pleno, com uma tutela adequada
16

, num tempo razoável. 

 

Também não se pode negar que o resultado do tratamento de uma controvérsia 

emerge em função do grau de cooperação e de competitividade das partes dentro do 

processo de resolução.  

 

O processo competitivo adversarial origina vencedores, enquanto o processo 

cooperativo amparado na doutrina do Direito Fraterno, determina ganhadores. Entende-

se até de um modo amplo, que mesmo que a parte vença uma disputa, não logra um 

conflito construtivo, pois a satisfação de objetivos unilaterais, unicamente individuais, 

cristaliza o egocentrismo, auxiliam o totalitarismo e provocam com o tempo, 

consequências sempre destrutivas.  

 

O conflito também se tornará eminentemente prejudicial quando os mecanismos 

para resolução utilizados são inadequados, por retirar do conflito o que ele tem de 

melhor, sua capacidade de gerar a satisfação de interesses e resoluções construtivas.  

 

Quando esses mecanismos são descartados, a função do conflito é a produção de 

violência ou outros conflitos. A decisão judicial pode interromper ou acelerar o 

processo de causa e efeito, mas não propicia a mudança necessária  para a evolução que 

o conflito pode provocar. A questão determinante da função do conflito será então, a 

escolha do processo de resolução que possa atender aos resultados desejados
17

. 

 

E nessa esteira de insatisfação, que parte de uma insuficiência estatal para 

atender as demandas sociais e os conflitos de interesse como um todo, delinea-se com 

entusiasmo, o sistema de métodos alternativos à jusrisdição ou Alternative Dispute 

Resolution (ADR) para a solução dos conflitos, pautado numa prática discursiva, 

criando através do diálogo e não da força coercitiva, uma resolução para o conflito, cuja 

legitimidade deste resultado encontra suas bases no próprio processo comunicativo que 

lhe originou
18

.  

 

                                                 
16

 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op.cit. p. 58. 
17

 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. La mediazone nel diritto brasiliano: 

evoluzione, attualità e possibilità nel progetto del nuovo codice di processo civile, artigo produzido a 

partir de palestra proferida na Universitá Roma Tre, no dia 18 de janeiro de 2011 e publicado 

em http://www.diritto.it/docs/30904-la-mediazione-nel-diritto-brasiliano-evoluzione-attualit-e-possibilit-

nel-progetto-del-nuovo-codice-di-processo-civile, no dia 13 de janeiro de 2011. 
18

 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. DURCO, Karol. A Mediação e a Solução dos Conflitos 

no Estado Democrático de Direito. O “Juiz Hermes” e a Nova Dimensão da Função Jurisdiciona, 

disponível em http://www.humbertodalla.pro.br. 

http://www.diritto.it/docs/30904-la-mediazione-nel-diritto-brasiliano-evoluzione-attualit-e-possibilit-nel-progetto-del-nuovo-codice-di-processo-civile
http://www.diritto.it/docs/30904-la-mediazione-nel-diritto-brasiliano-evoluzione-attualit-e-possibilit-nel-progetto-del-nuovo-codice-di-processo-civile
http://www.humbertodalla.pro.br/
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Esse artifício comunicativo sobre o qual se constrói uma razão comunicativa nos 

moldes propostos por Habermas
19

, fornece as ferramentas necessárias para a análise do 

mecanismo da ADR e esclarece como a linguagem pode influenciar neste processo 

interindividual, dentro de um amplo processo de argumentação entre as partes, 

reconhecendo a figura do outro, enquanto diferente
20

 o que também se coaduna com as 

diretrizes do Direito Fraterno. 

 

III. A mediação hoje na Itália: judicial e obrigatória? 

 

No sistema europeu, a política de valorização da solução consensual de conflitos 

entrou na ordem do dia na European Judicial Area, desencadeada a partir da edição da 

Diretiva 52, de 21 de maio de 2008
21

 pelo Parlamento Europeu, oriunda da 

recomendação fundamental lançada em 1998 (98/257/CE) e em 2001 (2001/310/CE), 

obrigando cada Estado-membro a refletir, inserir ou criar textos legais que contemplem 

os mecanismos de solução amigável dos conflitos, o que gerou uma série de alterações 

significativas nos ordenamentos nacionais de muitos países-membros
22

. 

 

Cabe festejar o inegável mérito da Comunidade Européia ao reconhecer a 

importância dos meios alternativos de solução de conflitos, trazendo-os formalmente 

para o âmbito do Direito Comunitário Europeu no intuito de garantir a efetividade do 

acesso à justiça aos cidadãos europeus, especialmente por se tratar de um ordenamento 

comunitário que como bem salientou Flávia Hill
23

, se origina da congregação de 

diferentes países, mas que mesmo assim, vem se mostrando mais aberto e sensível na 

detecção das expectativas do cidadão moderno a respeito de um Direito Processual mais 

ágil, apresentando mais respostas à essa legítima expectativa do que em alguns de seus 

Estados-membros isoladamente considerados. 

 

A diretiva é a primeira intervenção geral com o intuito de promover a resolução 

alternativa de conflitos e consequentemente um melhor acesso à justiça, mais simples e 

                                                 
19

 HABERMAS, Jürgen. Teoria de la Acción Comunicativa: racionalidad de la acción y racionalización 

social. Madri: Taurus. 1987. 
20

 CITTADINO. Gisele. Pluralismo, direito e justiça distributiva. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2004, p. 111. 
21

 DIRETTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO del 21 maggio 

2008, relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e commerciale. Texto disponível em 

http://www.mondoadr.it/cms/?p=1466. 
22

 Sobre o tema, recomendamos a leitura de: MARTIN, Nuria Belloso.  Un paso más hacia la 

desjudicialización. La directiva europea 2008/52/CE sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles, in 

Revista Eletrônica de Direito Processual, ano 2, vol. 2, janeiro a dezembro de 2008, disponível no site 

http://www.redp.com.br. MUÑOZ, Helena Soleto. La Mediación: Método de Resolución Alternativa de 

Conflictos en el Proceso Civil Español, in Revista Eletrônica de Direito Processual, ano 3, vol. 3, janeiro 

a junho de 2009, disponível no site http://www.redp.com.br. SANCHÉZ, Helena Nadal. La 

mediación:una panorámica de sus fundamentos teóricos, in REDP - ANO 4 - 5º volume - Janeiro a Junho 

de 2010, disponível em http://www.redp.com.br. 
23

 HILL, FLAVIA A nova lei de mediação italiana. Revista Eletrônica de direito Processual. vol. VI. p. 

294-321. 

http://www.mondoadr.it/cms/?p=1466
http://www.redp.com.br/
http://www.redp.com.br/
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mais rápido, consagrando a mediação nos casos civis e comerciais como o passo 

necessário no sentido de permitir o desenvolvimento e o funcionamento adequado dos 

procedimentos extrajudiciais de resolução de litígios. 

 

Elígio Resta observa que a diretiva comunitária com all´introduzione dei vari 

“filtri” della giurisdizione, faz emergir uma salutar tentativa de redefinir o sistema 

institucional de solução do conflito, não com uma negação da jurisdição, mas através de 

uma redefinição de suas fronteiras, adotando como premissa o reconhecimento de que 

os procedimentos extrajudiciais alternativos são verdadeiros instrumentos facilitadores 

do acesso à justiça, cabendo aos Estados-membros promoverem com especial atenção, a 

implementação do instituto da mediação: Lascia aperta la strada alla mediazione prima 

di arrivare al giudice che dica l´ultima parola. 

 

Apesar da norma, por ser comunitária, ter como foco imediato a regulação de 

conflitos transnacionais, o Parlamento Europeu e o Conselho da União Européia 

entendem que a adoção da mediação mesmo no cenário interno dos países significaria: 

maior rapidez na solução das controvérsias; baixo custo a ser dispendido; a previsão de 

uma maior disposição das partes envolvidas no cumprimento  espontâneo e a 

preservação da relação amigável entre os interessados. 

 

E seguindo estes parâmetros, a diretiva adotou como conceito de mediação, em 

seu artigo 3º, tratar-se de um processo estruturado, independentemente da sua 

designação ou do modo como lhe é feita referência, através do qual duas ou mais partes 

em litígio procuram voluntariamente alcançar um acordo sobre a resolução do seu 

conflito com a assistência de um mediador, podendo este processo ser iniciado pelas 

partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou ainda imposto pelo direito de um 

Estado-membro, excepcionando sua adoção em matéria tributária, administrativa e de 

responsabilidade civil do Estado, destacando contudo que:  

 

1. A mediação deve ser precipuamente voluntária, gozando os litigantes de 

liberdade para a busca desse meio para a solução de seus conflitos, ressalvada a 

possibilidade de previsão de sua realização de forma obrigatória pelos Estados-

membros, desde que não venha impedir o acesso à justiça;  

2. Deve ser pautada pela informalidade, detendo as partes ampla liberdade para 

organizar o procedimento a ser adotado na mediação;  

3. Ausência de prazo, permitindo que a parte encerre a mediação a qualquer 

tempo, autorizando os tribunais a fixarem prazo máximo para sua duração;  

4. Possibilidade de incentivo à mediação pelos tribunais quando oportuno, bem 

como deverá cada Estados-membros promover a formação e capacitação dos seus 

mediadores;  

5. A normatização pelo ordenamento interno dos países no sentido de dar 

executoriedade aos acordos obtidos na mediação e ainda assegurar a confidencialidade 
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da mediação inclusive em relação à divulgação de informações para instrução de 

processo judicial, salvo quando esteja envolvido interesse de menor ou a execução do 

acordo de mediação, situações em que será possível divulgar as informações.  

 

Seguindo o que preceitua o artigo 12 da Diretiva 2008/52/CE, que prevê o dever 

dos Estados-membros de criarem normas que lhe deem cumprimento, o Parlamento 

Italiano editou a Lei nº 69
24

 de 18 de junho de 2009, que além de dispor sobre matérias 

relacionadas a desenvolvimento econômico e alterações do Código de Processo Civil, 

trouxe no artigo 60 o instituto da mediação, delegando ao Governo e dentro do prazo 

máximo de seis meses a partir da entrada em vigor da referida lei, a edição de um 

decreto legislativo destinado a regulamentá-la no âmbito civil e comercial no 

ordenamento italiano. 

 

Exercendo então a delegação outorgada pela lei 69/2009, o Governo Italiano 

editou o Decreto Legislativo nº 28
25

 de 4 de março de 2010, a fim de regulamentar a 

mediação na Itália
26

, seguindo as regras gerais pré-estabelecidas por aquela lei:  

 

a) a mediação deveria ser contemplada no decreto legislativo como meio de 

solução de litígios envolvendo direitos disponíveis; deveria ser instituído um registro 

dos organismos de mediação mantido pelo Ministério da Justiça;  

b) a possibilidade de da Ordem dos Advogados e demais conselhos profissionais 

instituírem órgãos de mediação;  

c) a possibilidade de nomeação de peritos pelo mediador, caso entenda por 

necessário; a previsão regulamentada dos honorários dos mediadores, a ser majorado em 

caso de celebração de acordo;  

d) previsão do dever conferido ao advogado de informar seu cliente sobre a 

possibilidade de mediação antes da instauração do processo judicial;  

e) a previsão de vantagens fiscais para a celebração de acordo;  

f) possibilidade de condenação do vencedor no processo judicial ao reembolso 

das despesas em favor do vencido, caso tenha recusado na ocasião da mediação, 

                                                 
24

 LEGGE 18 giugno 2009, n. 69. (Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la 

competitività nonché in materia di processo civile). http://www.parlamento.it/parlam/leggi/090691.htm. 
25

 DECRETO LEGISLATIVO 4 marzo 2010, n. 28.  Attuazione dell'articolo 60 della legge 18 giugno 

2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali. 

http://www.mondoadr.it/cms/?p=2244. 
26

 Sobre o tema, recomendamos: BESSO, Chiara. La Mediazione Italiana: Definizioni e Tipologie. Artigo 

disponível no vol. VI da Revista Eletrônica de Direito Processual, disponível no endereço 

http://www.redp.com.br, acesso em 10 de janeiro de 2011. BORGHESI, Domenico. Prime note su 

riservatezza e segreto nella mediazione. In Judicium. Disponível no endereço eletrônico: 

www.judicium.it pp. 11-12. CHIARLONI, Sergio. Prime riflessioni sullo schema di decreto legislativo di 

attuazione della delega in materia di mediazione, in www.ilcaso.it. MENICHINO, Cristina. In 

CASTAGNOLA, Angelo. DELFINI, Francesco (orgs.). La Mediazione nelle controversie civili e 

commerciali. Pádua: Cedam. 2010. p. 10. SCARSELLI, Giuliano. La nuova mediazione e conciliazione: 

le cose che non vanno. Judicium. Disponível no endereço eletrônico: www.judicium.it. 

http://www.judicium.it/
http://www.ilcaso.it/
http://www.judicium.it/
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proposta feita pelo mediador, cujo conteúdo corresponda inteiramente à decisão 

judicial;  

g) vedação a que a mediação tenha duração superior a quatro meses
27

;  

h) garantia de imparcialidade, neutralidade e independência do mediador e ainda 

a previsão de que o acordo tenha eficácia executiva revestido de título executivo para 

fins de hipoteca judicial. 

 

E o Decreto Legislativo que carrega em seu espírito o desejo de melhorar o 

sistema italiano de mediação, o faz, mas com particularidades próprias, movendo-se no 

contexto europeu que vem se demonstrando sensível à garantia de um melhor acesso à 

justiça e por conseguinte, o acesso aos métodos judiciais e extrajudiciais de resolução de 

disputas.  

 

O retrato da justiça européia vem bem revelado por Vincenzo Vigoriti
28

, o que  

justifica a busca que tem se verificado na última década pela ADR nos ordenamentos 

que tradicionalmente dispensavam apreço pela solução de conflitos pela via judicial. 

 

Todavia, é inegável que o principal objetivo da reforma é usar a mediação como 

mais um instrumento para resolver uma grave crise na justiça civil, tornando-se um 

instrumento de diminuição da carga de trabalho dos juízes. Aqui está, contudo, a nosso 

ver, o grande equívoco, como será demonstrado à frente. 

 

Sem considerar a terminologia usada pelo legislador e as diferenças entre a 

mediação e conciliação, o fato é que o decreto procura distinguir entre três tipos de 

mediação: mediazione obbligatoria, mediazione facoltativa e mediazione concordata
29

. 

                                                 
27

 “(...) in teoria il procedimento di mediazione non può durare più di quattro mesi (non computabili ai 

fini della ragionevole durata del processo anche quando è obbligatorio!), ma la legge non precisa quale 

sia la conseguenza derivante dal suo infruttuoso decorso, specie quando condiziona la procedibilità della 

domanda giudiziale. Questa dovrebbe essere liberamente proponibile, ma siccome lo schema legislativo 

non lo stabilisce espressamente, potrebbe ritenersi anche il contrario e cioè che il blocco resti finché il 

mediatore non formuli la proposta conciliativa anche se siano stati superati i quattro mesi” 

MONTELEONE, Girolamo. La mediazione “forzata”. In Judicium. Disponível no endereço eletrônico: 

www.judicium.it. pp. 01-02. 
28

 “Como è noto, sa sempre e fino porchi anni fa, la giustizia im europa è stata problema d´elite, e non, di 

massa. In tutti i Paesi, il numero delle controversie era ragionevolmente limitato, con costi modesti e 

durata dei processi tutto sommato accettabile, erano spesso previsti più gradi di giudizio, erano ammessi 

nuovi accertamenti di fatto anche in grado di appello, e veniva garantito l´accesso alle giurisdizioni 

superiori. Quel modelo è stato travolto in modo irreversibile, a da anni si registra uma vera e propria 

law explosion, nem senso dell´emerge e del riconoscimento di una moltitudine di nuovi diritti 

(consumatori, minoranze, diritii di genere, ecc.) fonte di un numero illimitato di controversie, di tipo 

radicalmente diverso da quello conosciuto. Il costo è rimasto praticamente invariato, mas la durata è 

diventata incontrollabile, ed è per di più utilizzata come deterrente all´acesso alla giustizia. Il numeto e 

l´impegno del giudicanti nos può essere incrementato più di tanto, né si possono aumentare le risorse, 

che concorrono con quelle destinare a soddisfare altre non meno importanti esigenze”. VIGORITI, 

Vicenzo. Europa e mediazione. Problemi e soluzioni. Revista de Processo, 2011, n. 197. p. 339- 355. 
29

 Como considerado por DITTRICH: “il provvedimento in esame introduce non uno, ma tre diversi tipi 

di mediazione, tutti soggetti al medesimo procedimento, ma radicalmente differenti quanto ai presupposti. 

… possiamo dire che ci troviamo qui di fronte: a) a un procedimento di mediazione su base volontaria 

http://www.judicium.it/


 

Revista Eletrônica de Direito Processual – REDP. Volume VIII.  

Periódico da Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.  

Patrono: José Carlos Barbosa Moreira  www.redp.com.br   ISSN 1982-7636 

455 

 

 

Contudo, o núcleo mais significativo e que certamente vem causando maior 

impacto, e não por acaso, vem sendo criticada com veemência e suscitada sua 

constitucionalidade, é quanto a introdução da mediação obrigatória alçando tal 

experimento à condição de admissibilidade do processo judicial, colocando-se em 

desalinho como muitos juristas italianos vem sustentando, à garantia do acesso à justiça.   

 

Assim, nos termos do artigo 5º do D. Legislativo 28/2010, qualquer pessoa que 

pretenda levar uma ação à um Tribunal versando sobre matéria elencada no rol de  

litígios enumerados, deverá previamente experimentar o processo de mediação nos 

termos deste Decreto, ou ao procedimento de conciliação previsto no decreto 

Legislativo n. 179 de 08 de outubro de 2007 ou ainda ao procedimento estabelecido nos 

termos do artigo 128 da lei consolidada em matéria bancária e crédito referida no 

decreto n. 385 de 1 de setembro de 1993 e alterações posteriores.  

 

A exigência de experimentar a mediação prévia passou a ser exigida a partir de  

20 de março de 2011, doze meses após a publicação do decreto. 

 

O uso da mediação, não como livre escolha das partes que desejam chegar a uma 

possível pacificação do seu conflito, mas como uma condição indispensável para a 

obtenção de acesso à via judicial, tem provocado a perplexidade da comunidade jurídica 

italiana
30

.  

 

A crítica está particularmente no fato de que o artigo 60 da Lei n. 69/2009 

simplesmente prevê a instituição da mediação visando a reconciliação, devendo tal 

regramento geral ser alcançado sem prejuízo ou redução do acesso à justiça, enquanto 

que o Decreto Legislativo 28/2010, num sentido inverso, tem estabelecido em muitos 

casos, a mediação como condição de admissibilidade da demanda (art. 5º), situação não 

prevista na lei 69, e também em contraste com esta lei na medida em que a mediação 

não teria o condão de impedir o acesso à justiça. 

 

Obviamente tais limites criados pelo legislador tem suscitado questionamentos 

pela doutrina acerca de sua legalidade e validade face a Carta do Estado italiano por 

                                                                                                                                               
stragiudiziale ed extraprocessuale: le parti possono cioè esperire un tentativo di mediazione prima ed 

indipendentemente dalla proposizione di una controversia avanti al giudice civile; b) a un procedimento 

stragiudiziale ma endoprocessuale, con ciò intendendo che l‟attività di mediazione viene svolta da un 

organismo non giudiziale (appunto, l‟organismo di mediazione come definito dall‟art. 1), ma su 

sollecitazione (non vincolante) del giudice statale, già attualmente adìto della controversia; è il modello, 

ben noto nei paesi anglosassoni, della court annexed mediation; c) a una mediazione straprocessuale ed 

extragiudiziale obbligatoria, prevista dall‟art. 5 per una moltitudine di controversie, e qualificata come 

condizione di procedibilità della causa”. DITTRICH, Lotario. Il procedimento di mediazione nel d. lgs. 

n. 28, del 4 marzo 2010, in http://www.judicium.it, consultado em 20 de outubro de 2011. 
30

 MONTELEONE, Girolamo. La mediazione “forzata”. In Judicium. Disponível no endereço eletrônico: 

www.judicium.it. pp. 1-2. 

http://www.judicium.it/
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conta das inevitáveis repercussões processuais que tal condição pode trazer, como por 

exemplo, se essas regras devem englobar também o pedido de reconvenção ou ainda se 

devem ser aplicadas na intervenção de terceiros. 

 

Os argumentos lançados contra a obrigatoriedade da mediação se referem 

principalmente ao fato de se tratar de um obstáculo ilegítimo ao acesso à justiça e que 

pode retardar excessivamente o processo por quatro meses (tempo máximo estabelecido 

pelo Decreto Legislativo) para o exercício da tentativa de mediação. 

 

Ademais, há a preocupação com a proteção dos direitos individuais e 

processuais, bem como com uma possível redução de trabalho de advogados 

principalmente em causas menores, pois o Decreto Legislativo 28/10 (artigo 4º, §3º) 

impõe ainda a estes profissionais a obrigação de informar ao cliente sobre a 

possibilidade ou necessidade de submissão a mediação prévia nos casos em que este 

requisito é condição de admissibilidade da ação.  

 

Também há dúvidas com relação a possíveis problemas de estrutura e a logística 

que demandará organizar uma rede de órgãos permanentes, situados no território 

nacional, havendo a possibilidade de desperdício de recursos principalmente na fase 

inicial.  

 

Por outro lado, a favor da obrigatoriedade, militam aqueles que entendem que a 

experiência demonstra que a tentativa prévia de acordo não impede o acesso à justiça, 

que só é adiada ante o interesse das partes em se submeterem a um procedimento mais 

rápido e menos dispendioso. Ademais, deve ser considerado o interesse geral no sentido 

de promover o aperfeiçoamento da administração da Justiça.  

 

Apesar da mediação forçada implicar numa condição de admissibilidade da 

demanda, os defensores da obrigatoriedade entendem que se trata de um requisito que 

pode ser  tolerado desde que o acesso não se torne extremamente difícil e ainda que não 

resulte numa demora sensível para a solução do conflito. Em oposição ao outro grupo, 

defende-se por sua vez, que a obrigatoriedade da mediação possibilitará um incremento 

na oferta de oportunidade de trabalho para os advogados, cujas atividades se enquadrem 

no novo sistema. 

 

Diante disso, algumas associações profissionais ingressaram com ação em face 

do Ministério da Justiça e do Ministério do Desenvolvimento Econômico perante o 

TAR Lazio que decidiu em 2011
31

, não serem infundadas as dúvidas suscitadas acerca 

de alguns dispositivos do decreto legislativo n. 28/2010 tais como a excessiva delegação 

                                                 
31

 A notícia, bem como a decisão podem ser consultadas em http://humbertodalla.blogspot.com. A íntegra 

da Decisão está disponível em http://www.ilcaso.it, consulta em 15 de setembro de 2011. 
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constante no artigo 5º e que a mediação enquanto fase de pré-julgamento, traduzindo 

condição de admissibilidade da ação, impede efetivamente o acesso à justiça. 

 

Foi reconhecido o risco de comprometimento da eficácia da proteção judicial, 

pois o terceiro parágrafo do artigo 60 da lei 69/2009 exige, na verdade, que o exercício 

da delegação deveria levar a cabo o princípio de que a mediação tem como objetivo 

principal a reconciliação de litígios relativos a direitos disponíveis, sem todavia excluir 

o acesso à justiça.   

 

A espera de ouvir o pronunciamento da Corte Constitucional acerca da validade 

de alguns dispositivos do decreto, algumas associações de advogados italianos vem 

solicitando a não aplicação do instituto pelos tribunais, argumentando que o juiz, a 

pedido de qualquer uma das partes pode admitir o pedido, recusando-se a aplicar o 

artigo 5º do decreto por ser incompatível com a Carta Européia dos Direitos do Homem. 

 

Nessa linha de raciocínio, diante da incompatibilidade do instituto face ao direito 

comunitário, acredita-se que os juízes nacionais podem afastar o conteúdo obrigatório 

da mediação por se tratar de violação a um princípio geral fundamental da União 

Européia. 

 

Na verdade, embora o sistema obrigatório de mediação não seja uma novidade 

na Europa, a crítica que surge é que em nenhum outro país a lei aparenta ser tão 

invasiva e significativa quanto a prevista na Itália. 

 

Veja-se o exemplo extraído da regra contida no artigo 13 do decreto, que prevê a 

inversão do princípio da sucumbência se a decisão judicial coincidir integralmente com 

o conteúdo da proposta feita pelo mediador e refutada pela parte, sendo então vencida 

no julgamento.  

 

A regra traz um conteúdo intimidatório contra o advogado e às próprias partes e 

parece conferir à mediação um valor estritamente paraprocessual e não de facilitador de 

um acordo pelas partes,  que seria mais próxima da mediação puramente voluntária e 

que endossaria sua legitimidade, mesmo que tenha sido planejada como uma condição 

obrigatória de admissibilidade.
32

 

 

Portanto, na frente da amarga controvérsia que a mediação obrigatória causou 

entre a comunidade jurídica e em particular, entre as associações de advogados, é 

necessário que se aguarde o proncunciamento do Tribunal Constitucional acerca do 

tema.  

 

                                                 
32

 VIGORITI, Vicenzo. Europa e mediazione. Problemi e soluzioni. Revista de Processo, 2011, n. 197. P. 

339- 355. 
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Recentemente, no âmbito da União Européia, o Parlamento Europeu decidiu 

realizar um balanço prévio, em vista do comunicado sobre a implementação da diretiva 

referente à mediação previsto para 2013, tendo em conta as maneiras pelas quais os 

Estados-membros adotaram as medidas para operacionalizar as disposicões da Diretiva 

2008/52/CE, os problemas que surgiram e alguns aspectos mais específicos registrados 

em alguns países, levando a adoção de uma Resolução
33

, em 13 de setembro de 2011. 

 

Como não poderia ser diferente, o Parlamento cita a Itália e seu decreto 

legislativo n. 28/2010 apontando como ponto mais polêmico a regra que diz respeito à 

realização da mediação obrigatória em relação a uma série de disputas para as quais, 

portanto, o acesso à justiça fica condicionado à prévia tentativa de conciliação entre as 

partes.  

 

No entendimento do Parlamento, o parágrafo 2º do  artigo 5º da diretiva 

comunitária permite aos Estados-membros a utilização da mediação de forma 

obrigatória ou a sujeite a incentivos ou sanções, tanto antes como após iniciado o 

processo judicial, desde que isso não impeça as partes de exercerem seu direito de 

buscar o sistema judicial.  

 

Observa ainda que o legislador italiano decidiu reformar seu sistema legal neste 

sentido com vistas a aliviar a carga de trabalho perante os tribunais, notoriamente 

congestionados, agilizando assim o tempo de duração dos processos que muitas vezes 

distorcem o conceito de justiça, traduzindo-se numa verdadeira negação de direitos. 

 

Entretanto percebe o Parlamento, que o mecanismo de mediação exigido na lei 

italiana que condiciona a admissibilidade da demanda judicial em alguns casos 

especificamente identificados, não tem sido bem recebido pelos operadores jurídicos, 

que tem impugnado o decreto, mas ressalta que em outros países aonde tornou-se a 

mediação obrigatória como na Bulgária e na Romênia, tem contribuído para uma 

disputa rápida, reduzindo a duração excessiva de uma demanda judicial. 

 

Mais uma vez, parce que se perdeu o foco. Procura-se justificar o uso da 

mediação obrigatória a partir de sua capacidade de reduzir o número de processos. O 

argumento é equívocado e maléfico, eis que tal providência em nada contribuirá para a 

pacificação social. 

 

IV. Peculiaridades do caso brasileiro: 

 

 No Brasil, a mediação começa a ganhar forma legislativa com o Projeto de Lei 

nº 4.827/98, oriundo de proposta da Deputada Zulaiê Cobra, tendo o texto inicial levado 

                                                 
33

 O texto está disponível em http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-

//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0361+0+DOC+XML+V0//PT&language=PT#def_1_1 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0361+0+DOC+XML+V0//PT&language=PT#def_1_1
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0361+0+DOC+XML+V0//PT&language=PT#def_1_1
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à Câmara uma regulamentação concisa, estabelecendo a definição de mediação e 

elencando algumas disposições a respeito. Na Câmara dos Deputados, já em 2002, o 

projeto foi aprovado pela Comissão de Constituição e Justiça e enviado ao Senado 

Federal, onde recebeu o número PLC 94, de 2002.  

 

 O Governo Federal, no entanto, como parte do Pacote Republicano, que se 

seguiu à Emenda Constitucional nº 45, de 8 de dezembro de 2004 (conhecida como 

―Reforma do Judiciário‖), apresentou diversos Projetos de Lei modificando o Código de 

Processo Civil, o que levou à um novo relatório do P.L. 94. Foi aprovado o Substitutivo 

(Emenda nº 1-CCJ), ficando prejudicado o projeto inicial, tendo sido o substitutivo 

enviado à Câmara dos Deputados no dia 11 de julho. Em 1° de agosto, o projeto foi 

encaminhado à CCJC, que o recebeu em 7 de agosto. Desde então não se teve mais 

notícia do referido Projeto. 

 

 Quando já se perdiam as esperanças de uma positivação da mediação em nosso 

Direito, eis que, em 2009, foi convocada uma Comissão de Juristas, presidida pelo 

Ministro Luiz Fux, com o objetivo de apresentar um novo Código de Processo Civil.  

 

 Em tempo recorde, foi apresentado um Anteprojeto, convertido em Projeto de 

Lei (nº 166/10), submetido a discussões e exames por uma Comissão especialmente 

constituída por Senadores, no âmbito da Comissão de Constituição e Justiça do Senado 

Federal. Em dezembro de 2010 foi apresentado um Substitutivo pelo Senador Valter 

Pereira, que foi aprovado pelo Pleno do Senado com duas pequenas alterações. O texto 

foi então encaminhado à Câmara dos Deputados, onde foi identificado como Projeto de 

Lei nº 8046/10
34

. 

 

 Ainda em dezembro de 2010, o Conselho Nacional de Justiça editou a Resolução 

nº 125
35

, que tratou da política judiciária nacional de tratamento adequado dos conflitos 

no âmbito do Poder Judiciário. 

 

 No início deste ano de 2011 foram iniciadas as primeiras atividades de reflexão 

sobre o texto do novo CPC, ampliando-se, ainda mais, o debate com a sociedade civil e 

o meio jurídico, com a realização conjunta de atividades pela Comissão, pela Câmara 

dos Deputados e pelo Ministério da Justiça. 

 

 Em agosto, foi criada uma comissão especial para exame do texto, sob a 

presidência do Dep. Fabio Trad. No momento em que este texto estava sendo concluído, 

ainda não tinham sido concluídas as atividades de revisão do texto. 

                                                 
34

 Todos os passos da tramitação do Projeto do Novo CPC podem ser acompanhados em nosso blog: 

http://humbertodalla.blogspot.com. 
35

 Disponível em http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-

resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010. 

http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
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 Ainda em agosto de 2011, tivemos a oportunidade de apresentar sugestões ao 

Senador Ricardo Ferraço, formando grupo de trabalho ao lado das professoras Tricia 

Navarro e Gabriela Asmar. Após exame da Consultoria do Senado, foi apresentado no 

dia 25, o Projeto de Lei do Senado que recebeu o número 517
36

, e que se destina a 

regular o uso da mediação civil judicial e extrajudicial. 

 

 Na redação atualmente disponível do Projeto do novo CPC, podemos identificar 

a preocupação da Comissão com os institutos da conciliação e da mediação, 

especificamente nos artigos 144 a 153. 

 

 O Projeto se preocupa, especificamente, com a atividade de mediação feita 

dentro da estrutura do Poder Judiciário. Isso não exclui, contudo, a mediação prévia ou 

mesmo a possibilidade de utilização de outros meios de solução de conflitos (art. 153). 

 

 Ficam resguardados os princípios informadores da conciliação e da mediação, a 

saber: (i) independência; (ii) neutralidade; (iii) autonomia da vontade; (iv) 

confidencialidade; (v) oralidade; e (vi) informalidade. 

 

 A confidencialidade é especialmente protegida. Os §§ 2º e 3º do art. 144  

determinam que ela se estende a todas as informações produzidas ao longo do 

procedimento, e, ainda, que o teor dessas informações "não poderá ser utilizado para 

fim diverso daquele previsto por expressa deliberação das partes". Ademais, 

conciliador e mediador (bem como integrantes de suas equipes) "não poderão divulgar 

ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliação ou da mediação". 

 

 Importante frisar, aqui, a relevância da atividade ser conduzida por mediador 

profissional. Em outras palavras, a função de mediar não deve, como regra, ser 

acumulada por outros profissionais, como juízes, promotores e defensores públicos. 

 

 Neste ponto específico, como um juiz poderia não levar em consideração algo 

que ouviu numa das sessões de mediação? Como poderia não ser influenciado, ainda 

que inconscientemente, pelo que foi dito, mesmo que determinasse que aquelas 

expressões não constassem, formal e oficialmente, dos autos? 

 

 No art. 145, a Comissão de Juristas, após anotar que a conciliação e a mediação 

devem ser estimuladas por todos os personagens do processo, refere uma distinção 

objetiva entre essas duas figuras. A diferenciação se faz pela postura do terceiro.  

 

                                                 
36

 O texto pode ser consultado no sítio do Senado Federal, em http://www.senado.gov.br. 
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 Assim, o conciliador pode sugerir soluções para o litígio, ao passo que o 

mediador auxilia as pessoas em conflito a identificarem, por si mesmas, alternativas de 

benefício mútuo. 

 

 Importante ressaltar que a versão original do PLS 166/10 exigia que o mediador 

fosse inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. Com o Relatório e o 

Substitutivo apresentados em 24 de novembro de 2010, prestigiou-se o entendimento da 

dispensabilidade deste requisito. 

 

 Esse registro conterá ainda, informações sobre a performance do profissional, 

indicando  por exemplo, o número de causas de que participou, o sucesso ou o insucesso 

da atividade e a matéria sobre a qual versou o conflito. Esses dados serão publicados 

periodicamente e sistematizados para fins estatísticos (art. 147 do Projeto). 

 

 Aqui vale uma observação. 

 

 É digno de elogio esse dispositivo por criar uma forma de controle externo do 

trabalho do mediador, bem como dar mais transparência a seu ofício. Por outro lado, é 

preciso que não permitamos certos exageros. Não se pode chegar ao extremo de 

ranquear os mediadores, baseando-se apenas em premissas numéricas. Um mediador 

que faz cinco acordos numa semana pode não ser tão eficiente assim. Aquele que faz 

apenas uma, pode alcançar níveis mais profundos de comprometimento e de 

conscientização entre as partes envolvidas. 

 

 Da mesma forma, um mediador que tem um ranking de participação em dez 

mediações, tendo alcançado o acordo em todas, pode não ser tão eficiente assim. É 

possível que tenha enfrentado casos em que as partes já tivessem uma pré-disposição ao 

acordo ou mesmo que o "nó a ser desatado não estivesse tão apertado". 

 

 Preocupa-nos muito a ideia do apego às estatísticas e a busca frenética por 

resultados rápidos. Esses conceitos são absolutamente incompatíveis com a mediação. 

 

 A Comissão, utilizando alguns dispositivos que já se encontravam no Projeto de 

Lei de Mediação, também se preocupou com os aspectos éticos de mediadores e 

conciliadores. Nesse sentido, fez previsão das hipóteses de exclusão dos nomes do 

cadastro do Tribunal, cabendo instauração de procedimento administrativo para 

investigar a conduta destes profissionais (art. 148). 

 

 Há também, previsão para o impedimento (art. 149),  impossibilidade temporária 

(art. 150) e a chamada "quarentena" desses profissionais, que ficam impedidos pelo 

prazo de um ano contado a partir do término do procedimento, de assessorar, 

representar ou patrocinar qualquer dos litigantes (art. 151). 
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 Quanto à remuneração, o art. 152 do Projeto dispõe que será editada uma tabela 

de honorários pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ). 

 

 Como visto, a preocupação da Comissão é com a mediação judicial. O Projeto 

não veda a mediação prévia ou a extrajudicial, apenas opta por não regulá-la, deixando 

claro que os interessados podem fazer uso dessa modalidade recorrendo aos 

profissionais liberais disponíveis no mercado. Imagina-se que ocorrerá com a mediação 

e a conciliação, o que sucedeu com o advento da Lei da Arbitragem (Lei nº 9.307/96), 

que estimulou a criação de entidades arbitrais no país. 

 

 Nesse aspecto, é preciso atentar para o fato de que isto não acontecerá de pronto. 

Ainda temos arraigada entre nós a cultura do litígio
37

, ou seja, buscar a jurisdição antes 

mesmo de tentar dialogar com a parte contrária ou mesmo considerar a hipótese de 

recorrer a um meio alternativo para a solução daquele conflito. 

 

 Nesse passo, a visão que tem prevalecido é a de que será mais fácil para o 

jurisdicionado ter o primeiro contato com a mediação na sua modalidade judicial e 

muitas vezes, incidental. 

 

 Isto parecer ser pedagógico e este processo já se iniciou entre nós, com a 

Resolução nº 125/10 do Conselho Nacional de Justiça. 

 

 Temos esperança que com o passar do tempo, ocorra o amadurecimento da 

sociedade no sentido de que os cidadãos passem a ter um papel mais ativo na procura de 

soluções e no gerenciamento dos conflitos, abandonando a atual postura de recorrer 

frequentemente e de forma automática ao Judiciário
38

. 

  

V. Reflexões e ponderações: 

 

                                                 
37

 WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentença e Cultura da Pacificação, in Estudos em Homenagem à 

Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flávio Luiz Yarchell e Maurício Zanoide de Moraes), São 

Paulo: DPJ, 2005. 
38

 No mesmo sentido, veja-se a o posicionamento de Daniela Monteiro Gabbay: "Essa dinâmica 

relaciona-se com o papel pedagógico exercido pelo Judiciário, como um condutor dos primeiros passos 

rumo à institucionalização dos meios alternativos de solução de conflitos, mas que tende a se retirar 

quando as partes se revelam “preparadas” para caminhar por conta própria, decidindo sobre a melhor 

forma de solucionar seus conflitos. Nessa perspectiva, é como se o papel do Judiciário em relação aos 

meios autocompositivos fosse instrumental, na medida em que se coloca mais ou menos presente 

dependendo do momento e do nível de aceitação dos meios alternativos de solução de conflitos pelas 

partes e pela sociedade". GABBAY. Daniela Monteiro. Mediação & Judiciário: Condições necessárias 

para a institucionalização dos meios autocompositivos de solução de conflitos. Tese apresentada à 

Faculdade de Direito da USP, na área de concentração de Direito Processual, como requisito para 

obtenção do título de Doutor. Orientador: Prof. Dr. Carlos Alberto de Salles. São Paulo. 2011. Não 

publicada. 
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 A realidade brasileira inquestionavemente tem se mostrado incompatível com 

esse modelo de Judiciário que busca tão somente remediar o conflito: uma sociedade 

que se caracteriza ainda por fortes desigualdades sociais e regionais,  ao mesmo tempo 

em que assinala uma explosão de litigiosidade, e contraditoriamente, também impede o 

acesso aos Tribunais de considerável parcela da população, ainda em situação de 

pobreza absoluta, comprometendo seriamente a efetividade dos direitos fundamentais. 

 

A cultura demandista que se instalou na sociedade brasileira, por conta de uma 

leitura irreal da garantia constitucional do acesso à justiça que tanto de buscou nos 

últimos trinta anos, permitiu com essa oferta, o desaguadouro geral e indiscriminado no 

Judiciário de toda e qualquer pretensão resistida ou insatisfeita, obrigando-o a albergar 

desavenças que beiram o capricho dos litigantes, como as controvérsias de mínima 

expressão pecuniária ou nenhuma complexidade jurídica, que não justificam a 

judicialização, podendo ser resolvidas  por outros meios, perante outras instâncias, fora 

e além do aparato estatal. 

 

 Nesse passo, para nós, o melhor modelo é aquele que admoesta as partes a 

procurar a solução consensual, com todas as suas forças, antes de ingressar com a 

demanda judicial. Não parece ser ideal a solução que preconiza apenas um sistema de 

mediação incidental muito bem aparelhado, eis que já terá havido a movimentação da 

máquina judiciária, quando em muitos dos casos, isto poderia ter sido evitado. 

 

 Por outro lado, não concordamos com a ideia de uma mediação ou conciliação 

obrigatória. É da essência desses procedimentos a voluntariedade. Essa característica 

não pode ser jamais comprometida, mesmo que sob o argumento de que se trata de uma 

forma de educar o povo e implementar uma nova forma de política pública. 

 

 Nos EUA a mediação é obrigatória em alguns Estados (como é o caso da 

Califórnia e da Flórida, por exemplo). Na Argentina, desde outubro de 1995, foi 

estabelecida a obrigatoriedade da instância prévia de mediação aos processos judiciais. 

Tal situação se mantém na atual Lei nº 26.589/10. Semelhante situação vem ocorrendo 

na Itália desde o advento do Decreto Legislativo nº 28, de março de 2010. 

 

 O Projeto de Lei brasileiro nº. 94 também fazia a previsão da mediação 

obrigatória nas hipóteses regidas pelo art. 34 deste diploma, de modo que apenas se os 

litigantes não alcançarem o acordo, dar-se-á continuidade ao processo. 

 

 Tais modalidades criam uma espécie de condição de procedibilidade, ou seja, 

nos casos determinados no texto legal, o uso da mediação deve necessariamente 

anteceder o exame judicial, sob pena de falta de condição para o regular exercício do 

direito de ação. 
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Conjecturando o possível questionamento sobre a constitucionalidade de tal 

exigência prévia à provocação judicial, a jurista brasileira Ada Pelegrini Grinover expõe 

seus motivos e ressalta que o que é obrigatória é a mediação e não o acordo e mais do 

que uma alternativa ao processo, os meios alternativos de solução de controvérsias 

configuram instrumentos complementares, ―multiportas‖, sendo preciso ainda, estimular 

a sedimentação de uma cultura que permita o seu vicejar. ―E para tanto, a mediação 

obrigatória parece constituir o único caminho para alimentar essa cultura‖.
39

 

 

 Todas essas soluções, com o devido respeito, parecem-nos equivocadas,  mas é 

preciso buscar uma solução de equilíbrio entre essas duas vertentes. 

 

 Somos de opinião que as partes deveriam ter a obrigação de demonstrar ao Juízo 

que tentaram, de alguma forma, buscar uma solução consensual para o conflito.  

 

 Não há necessidade de uma instância prévia formal extrajudicial, objetivo das 

Comissões de Conciliação Prévias da Justiça do Trabalho, de existência breve por ter 

sido reconhecida sua inconstitucionalidade; basta algum tipo de comunicação, como o 

envio de uma carta ou e-mail, uma reunião entre advogados, um contato com o call 

center  de uma empresa pelo consumidor; enfim, qualquer providência tomada pelo 

futuro demandante no sentido de demonstrar ao juiz que o ajuizamento da ação não foi 

sua primeira alternativa. 

 

 Estamos pregando aqui uma ampliação no conceito processual de interesse em 

agir, acolhendo a ideia da adequação, dentro do binômio necessidade-utilidade, como 

forma de racionalizar a prestação jurisdicional e evitar a procura desnecessária pelo 

Poder Judiciário. 

 

 Poderíamos até dizer que se trata de uma interpretação neoconstitucional do 

interesse em agir, que adequa essa condição ao regular exercício do direito de ação às 

novas concepções do Estado Democrático de Direito. 

 

 Entretanto esta é apenas uma das facetas desta visão. A outra, e talvez a mais 

importante, seja a consciência do próprio Poder Judiciário de que o cumprimento de seu 

papel constitucional não conduz, obrigatoriamente, à intervenção em todo e qualquer 

conflito. 

 

 Tal visão pode levar a uma dificuldade de sintonia com o Princípio da 

Indelegabilidade da Jurisdição,  na esteira de que o juiz não pode se eximir de sua 

                                                 
39

 Em prol desta proposta, alguns juristas defendem o argumento histórico, vez que na Constituição 

Imperial Brasileira de 1824 dispunha no artigo 161, inserido no título ―Do Poder Judicial‖: ―Sem fazer 

constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará processo algum‖. MANCUSO, 

Rodolfo de Camargo. op. cit. p.100. 
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função de julgar, ou seja, se um cidadão bate às portas do Poder Judiciário, seu acesso 

não pode ser negado ou dificultado, conforme preceitua o artigo 5º, inciso XXXV da 

Carta de 1988. 

 

 O que deve ser esclarecido é que o fato de um jurisdicionado solicitar a 

prestação estatal não significa que o Poder Judiciário deva sempre e necessariamente, 

ofertar uma resposta de índole impositiva, limitando-se a aplicar a lei ao caso concreto. 

Pode ser que o juiz entenda que aquelas partes precisem ser submetidas a uma instância 

conciliatória, pacificadora, antes de uma decisão técnica
40

.  

 

 E isto fica muito claro no Projeto do novo Código de Processo Civil brasileiro, 

na medida em que o art. 118 confere uma série de poderes ao juiz, sobretudo no que se 

refere à direção do processo, mencionando expressamente a adequação e a 

flexibilização mitigada enquanto instrumentos para se alcançar a efetividade. 

 

 Nesse passo, é evidente que a maior preocupação do juiz será com a efetiva 

pacificação daquele litígio, e não apenas, com a prolação de uma sentença, como forma 

de resposta técnico-jurídica à provocação do jurisdicionado. 

 

 Não custa lembrar, como nos indica Eligio Resta
41

, que a conciliação tem o 

poder de "desmanchar" a lide, resultado este que na maioria dos casos, não é alcançado 

com a intervenção forçada do Poder Judiciário. 

 

 Importante deixar clara essa nova dimensão do Poder Judiciário, aparentemente 

minimalista numa interpretação superficial, mas que na verdade revela toda a grandeza 

desta nobre função do Estado. Nessa perspectiva, efetividade não significa ocupar 

espaços e agir sempre, mas intervir se e quando necessário, como ultima ratio e com o 

intuito de reequilibrar as relações sociais, envolvendo os cidadãos no processo de 

tomada de decisão e resolução do conflito. 

 

 A mediação incidental judicial já pode ser feita hoje no sistema judicial 

brasileiro. Sobretudo após o advento da Resolução n
o
 125/10 do Conselho Nacional de 

Justiça. Contudo, nessa hipótese, como já frisamos, terá havido a movimentação da 

máquina judicial (apresentação da petição inicial, recolhimento de custas, despacho 

liminar positivo, citação do réu, prazo para contestação, diligências cartorárias, resposta 

                                                 
40

 Já há alguns anos temos insistido na necessidade de ampliação dos horizontes da solução de conflitos. 

A propósito: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solução Alternativa de Conflitos: 

algumas considerações introdutórias, in Revista Dialética de Direito Processual, vol 17, pp. 09/14, São 

Paulo: Oliveira Rocha, 2004. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. "Mediação: a redescoberta de um 

velho aliado na solução de conflitos", in "Acesso à Justiça: efetividade do processo, (org. Geraldo Prado), 

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 105/124. 
41

 RESTA, Eligio (trad. Sandra Vial). O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004, p. 119. 
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do réu e designação de audiência prévia, sem contar com os inúmeros incidentes 

processuais que podem tornar mais complexa a relação processual). 

 

 O elemento principal, portanto, para a compreensão da mediação é a formação 

de uma cultura de pacificação, em oposição à cultura hoje existente em torno da 

necessidade de uma decisão judicial para que a lide possa ser resolvida. 

 

 Por outro lado, a mediação é atividade privada, livre de qualquer vínculo, não 

fazendo parte da estrutura de qualquer dos Poderes Públicos. Mesmo a mediação 

paraprocessual mantém a característica privada, estabelecendo apenas que o mediador 

tem que se registrar no tribunal para o fim de ser indicado para atuar nos conflitos 

levados à Justiça.  

 

 Importante registrar a obra de Luis Alberto Warat
42

, para quem o objetivo da 

mediação não seria o acordo, mas a mudança das pessoas e seus sentimentos. Somente 

desta forma seria possível transformar e redimensionar o conflito.  

 

 Esta ideia parte da premissa segundo a qual os conflitos nunca desaparecem por 

completo; apenas se transformam e necessitam de gerenciamento e monitoramento a 

fim de que sejam mantidos sob controle
43

. 

 

 Muitas vezes, esse controle significa na prática, garantir que o canal de 

comunicação fique sempre aberto e conscientizar as partes sobre a importância da 

preservação do vínculo que as une
44

. 

                                                 
42

 WARAT, Luis Alberto. O ofício do mediador, v. 1. Florianópolis: Habitus, 2001, p. 31. 
43

 "No entanto, por que não cabe ao Poder Judiciário 'eliminar' e sim 'decidir' conflitos sociais? O fato 

de que o Judiciário tem como “função fundamental” a decisão de conflitos não quer dizer que a sua 

função seja a eliminação de conflitos. Assim, o conflito social representa um antagonismo estrutural 

entre elementos de uma relação social que, embora antagônicos, são estruturalmente vinculados – aliás, 

o “vínculo” é condição sine qua non do conflito. Portanto, se os elementos não são estruturalmente 

ligados, também não podem ser conflituosos ou divergentes. Nesse contexto, as funções (competências) 

do Poder Judiciário fixam-se nos limites de sua capacidade para absorver e decidir conflitos, 

ultrapassando os próprios limites estruturais das relações sociais. Não compete ao Poder Judiciário 

eliminar vínculos existentes entre os elementos – ou unidades – da relação social. A ele caberá, mediante 

suas decisões, interpretar diversificadamente esse vínculos, podendo, inclusive, dar-lhes uma nova 

dimensão jurídica (no sentido jurisprudencial). Não lhe 'compete' dissolvê-los (no sentido de eliminá-

los), porque estaria suprimindo a sua própria fonte ou impedindo o seu meio ambiente de fornecer-lhes 

determinados inputs (demandas)". SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. 

Mediação enquanto política pública: a teoria, a prática e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 

2010. http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-

pratica-e-o-projeto-de-lei-.html, p. 24. 
44

 "Outras três palavras provenientes do prefixo med possuem sua importância apontada por Elígio 

Resta. O autor explica que entre dois valores extremos, mas opostos e conflitantes, a relação escalonada 

oferece resultados diversos: a média, a moda e a mediana. Nesse contexto, a média pressupõe a 

separação e a divisibilidade, porém, exclui a conjunção, como recorda a notória decisão do juízo 

salomônico. A média resolve o conflito, porém, o faz cortando, interrompendo cada comunicação e 

excluindo passado e futuro: é o que faz o juízo quando decide com base numa escolha fria e contábil".  

SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediação enquanto política pública: a 
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 Para Boaventura Santos
45

 só a mediação poderia subverter a separação entre o 

conflito processado e o conflito real, separação que domina a estrutura processual do 

direito do estado capitalista e que é a principal responsável pela superficialização da 

conflituosidade social na sua expressão jurídica. 

 

 Cada ordenamento jurídico faz sua opção política
46

. 

 

 De qualquer forma, fica desde logo afastada qualquer ideia de que os meios 

alternativos conduzem à privatização do processo. Nesse sentido, não custa lembrar o 

ensinamento de Barbosa Moreira
47

: “falar em privatização do processo é uma 

expressão, nalguns casos, inadequada; noutros, falsa; em todos, perigosa”. 

 

 Ademais, como referido, a mediação não deve ser utilizada na generalidade dos 

casos. Tal conduta equivocada levaria a uma falsa esperança em mais uma forma de 

solução de conflitos que não tem o condão de se desincumbir satisfatoriamente de certos 

tipos de litígios. 

 

 Daí a importância, frise-se, de ser instituído um mecanismo prévio para a 

tentativa da solução negociada dos conflitos, ainda que não necessariamente a 

mediação.  

 

 É preciso, pois, a adoção de uma política de racionalização na prestação 

jurisdicional. Se desde o início fica claro que o cerne da controvérsia não é jurídico, ou 

seja, não está relacionado à aplicação de uma regra jurídica, de nada adianta iniciar a 

relação processual, para então sobrestá-la em busca de uma solução consensual. Isto 

leva ao desnecessário movimento da máquina judicial, custa dinheiro aos cofres 

públicos, sobrecarrega juízes, promotores e defensores e não traz qualquer consequência 

benéfica.  

 

 É mister amadurecer, diante da realidade brasileira, formas eficazes de fazer essa 

filtragem de modo a obter uma solução que se mostre equilibrada entre os Princípios do 

Acesso à Justiça e da Duração Razoável do Processo. 

 

                                                                                                                                               
teoria, a prática e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2010. 

http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-pratica-e-

o-projeto-de-lei-.html, p. 40. 
45

 SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o poder. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 23. 
46

 De toda sorte, é bom que se esclareça que o uso dos mecanismos alternativos de conflitos pode se dar 

por três formas: (1) pela vontade das partes; (2) por força de lei; e  (3) por determinação judicial. 

REUBEN, Richard. Constitutional Gravity: a Unitary Theory of Alternative Dispute Resolution and 

Public Civil Justice, UCLA L. Rev., vol. 47, p. 971. 
47

 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatização do Processo? in Temas de Direito Processual, 7ª 

série, Rio de Janeiro: Saraiva, 2001, p. 11. 
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 Já nos encaminhando para o fim deste breve texto, e ciente de que as matérias 

aqui suscitadas abrem caminho para tantos outros questionamentos, gostaríamos de 

ressaltar que a mediação é um extraordinário instrumento que possibilita a compreensão 

do conflito a partir da participação efetiva dos envolvidos, destacando no entanto, que o 

movimento europeu, em especial o italiano, deve servir de modelo para as mudanças 

processuais que estão prestes a se operar no Brasil.  

 

 Parece-nos que ao longo da (recente) tradição democrática brasileira, talvez até 

mesmo como uma expressão da mea culpa do Estado, sabedor de seu fracasso ao 

atender as necessidades mais básicas da população, forjou-se a ideia de que o Poder 

Judiciário deve ter uma posição paternalista em relação ao jurisdicionado.  

 

 O cidadão procura o juiz, despeja seu problema e fica aguardando 

impacientemente, reclamando e espraguejando caso a solução demore ou se não vem do 

jeito que ele deseja. Defendemos que as partes devem ser envolvidas de forma mais 

direta na solução dos conflitos e a mediação contribuirá, em muito, para isso.  

 

 A implementação dessas ideias permitirá um enorme avanço no processo de 

desenvolvimento social do povo brasileiro e ao mesmo tempo, levará à intensificação de 

uma preocupação que hoje já ocupa a mente dos juristas.  

 

 Refiro-me à necessidade de se pensar um sistema que, ao mesmo tempo em que 

permite e incentiva o uso da mediação, preserva e viabiliza todas as garantias 

constitucionais deste procedimento, tornando-se verdadeiramente equivalente ao 

processo judicial, enquanto forma legítima de solução de conflitos no Estado 

Democrático de Direito. 

 

 Enfim, o desafio de agora em diante não é mais o de inserir a mediação no 

ordenamento brasileiro ou no italiano, mas sim justificar constitucionalmente esse meio 

alternativo e principalmente, preservar e resgatar sua natureza com as premissas 

especialmente lançadas pelo Direito Fraterno na importante contribuição do jurista 

italiano Eligio Resta ao direito contemporâneo,  permitindo que o anseio de trinta anos 

por um efetivo acesso à justiça não se reverta defitivamente numa grave crise do 

Estado-jurisdição, enfrentada por países de diferentes continentes, que periga não se 

reverter se a questão do monopólio judicial para a solução dos conflitos não for 

enfrentada com a seriedade e imparcialidade que o tema requer. 
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