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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUGCAO DE CONFLITOSII

Apresentacao

Os integrantes do Grupo de Trabalho que apresentaram suas pesquisas a respeito das formas
consensuais de resolucéo de conflitos abordaram diferentes aspectos da politica judiciaria de
resolucao de conflitos por meio da consensualidade. Também houve diversidade com relacéo
as caracteristicas dos conflitos e aos diferentes métodos para obter a sua resolucéo.

As apresentacdes ocorreram em blocos de 5 artigos, com um intervalo para as discussoes
entre os integrantes do GT. Assim, no primeiro bloco houve a abordagem quanto a aplicagdo
dos métodos autocompositivos pelos Tribunais de Contas, tendo sido defendida uma posicéo
mais dialdgica nesses 6rgdos como 0 meio para a prevencdo de conflitos. Quanto a
administragdo publica foi apresentada uma andlise sobre a importancia da inser¢éo da
clausula dispute board nos contratos administrativos como uma possibilidade de se evitar a
suspensdo de obras e desperdicio de recursos publicos. Nesse sentido, a consensualidade
podera prevenir prejuizos de diferentes ordens a administracdo publica.

Os demais trabalhos apresentados no primeiro bloco trataram sobre a mediagéo familiar
sistémica, como um método de inclusdo de entes familiares diante da necessidade de
pertencimento. Houve discussbes a respeito da necessidade da escuta ativa para o
desenvolvimento de um processo dialégico para se alcangar a paz social, neste trabalho o
referencial tedrico de Jigen Habermas a respeito da transformagéo do conflito pelo didlogo e
aafirmacdo da democracia.

Neste primeiro bloco também foi apresentado o trabalho a respeito da gestéo extrajudicia de
conflitos na regularizacdo imobiliéria, dessa formaforam objeto de discusséo a L el 14.382/22
e 0 provimento 150 do CNJ.

Considerando as formas de mediacéo transformativas, o prof. Jodo Martins Bertaso iniciou 0s
debates do 1° bloco fazendo alguns questionamentos a respeito de o Direito, e de suas
possiveis vincularidades com outras ciéncias, no caso, a psicologia. Questionou aos
apresentadores. qual o objeto da ciéncia juridica? Norma juridica. Qual o substrato das
normas juridicas? Comportamentos humanos. Seguiu considerando que 0s riscos que 0
Estado assume ao se apropriar dos métodos consensuais de resolucéo de conflitos, pode
agravar o problema da morosidade das decisdes judiciais. Destacou que uma sociedade



democrética deve propugnar pela autonomia de sua sociedade civil, a fim de que possa
solucionar seus conflitos. JA que sem essa formacao, o didlogo € que viabiliza a solugdo dos
conflitos, sobretudo, dos conflitos que envolvem as emocdes. Destacou os trabalhos de
Warat, como exemplo.

O prof. Alexandre Naoki Nishioka iniciou o0 segundo bloco com o trabalho a respeito das
medidas de reducdo do contencioso tributario, focando na audiéncia de conciliacéo e
mediacdo no processo tributario. Assim questionou: o que nos levaria a participar de uma
sessdo de conciliacdo em um ambiente regido pela legalidade? Seria possivel criar um
interesse financeiro para estimular a conciliacéo tributéria? Destacou que em média o
processo tributério demora 19 anos, e que de trés em trés anos tem o perdéo dos juros e
multas. Estas seriam justificativas para a falta de incentivos considerando o sistema de
execucao fiscal e o sistema financeiro.

Discutiu-se a gestéo extrajudicial de conflitos na regularizacdo imobiliaria considerando a
bivaléncia entre a ata notarial de adjudicacdo compulsdria e de usucapido, tais questdes
foram abordadas aluz da Lei 14.382/22 e do provimento 150 do CNJ.

Seguiu-se a apresentacdo de trabalhos a respeito de temas da adocdo das préticas

restaurativas nos casos de atos infracionais envolvendo a aplicacdo do SINASE, portanto
referente a criangas e adolescentes, sendo questionada a adequacdo do método consensual. A
advocacia colaborativa foi defendida sendo identificadas as vantagens das praticas

colaborativas em relacdo a advocaciatradicional de viés adversarial, pois, as condicdes paraa
resolucdo dos conflitos sdo definidas pelas partes, devidamente orientadas por equipes
multidisciplinares que atuam colaborativamente. Neste sentido discutiu-se a aplicacdo do
método da negoziazione assistita. Assim discutiu-se o projeto de Lei 3.813/2020 que cria um
método andlogo no Brasil, denominado negociacdo assistida.

A aplicacdo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos nas relacdes de consumo foi
tratada sob a perspectiva da reducdo da judicializacdo de aces por meio de um estudo de
caso da industria moveleira da serra galucha. Tal estudo confirmou a adequacéo da
consensualidade para o tratamento dos conflitos consumeristas naguel es casos.

Foram suscitadas algumas questbes a respeito das formas consensuais de resolucdo de
conflitos durante os debates, 0s quais se iniciaram com as observacdes da profa. Silzia, que
destacou os seguintes problemas relacionados as assincronias entre as partes em conflito, a



adocdo de linguagem inapropriada para abordagem dos conflitos. Mencionou-se o
reconhecimento da existéncia de um paradoxo da atuacdo do Estado na execucdo fiscal,
considerando a sua funcdo de promotor do desenvolvimento social e econdmico.

Foi possivel concluir esta etapa reconhecendo que ndo sera possivel pensar em extinguir os
conflitos, porque estes sdo inerentes as relacdes humanas, mas tratar as controvérsias
adequadamente considerando os casos que levam a danos individuais ou sociais €
fundamental .

Desse modo, o prof. Jodo Martins Bertaso destacou que a realizacdo da cidadania, como um
meio para impor ao Estado os interesses da sociedade autbnoma e baseada no pensamento
republicano, democratico e constitucional, ou seja, é necessario viabilizar 0 empoderamento
da sociedade civil.

A adocdo da consensualidade nos conflitos familiares especialmente nos casos de divorcios
foi objeto de tratamento para afirmar a sua adequacdo para a pacificacdo das relacles entre as
partes envolvidas e protegendo-se os filhos. Discutiu-se a respeito de uma fase de preparacéo
para a sessdo de mediacdo a fim de demonstrar a eficiéncia ao se estabelecer as condicdes
para o procedimento de mediacdo, tais como a escuta ativa, assim entendeu-se que a pré-
mediacdo € fundamental para 0 sucesso da mediacéo.

A teoria do reconhecimento foi apresentada como suporte para o uso dos métodos
autocompositivos, tendo em vista a insuficiéncia do processo judicial quanto ao tratamento
dos conflitos sob o ponto de vista das partes envolvidas.

Ao fina foi possivel elaborar alguns consensos, destacando-se a importancia da preparacéo
dos conciliadores e mediares afim de adotarem a linguagem adequada para a abordagem dos
conflitos entre as partes. Nesse contexto o ambiente geral foi reconhecido como aspecto
relevante para que as formas consensuais de resolucdo de conflitos alcancem seus objetivos
relacionados a reducéo da litigiosidade e desenvolvimento de uma sociedade civil mais
dial 6gica e empoderada em face do Estado.

26 de outubro de 2023.
Prof. Dr. Jodo Martins Bertaso - PPGDireito URI

Profa. Dra. Silzia Alves Carvalho - UFG



A "NEGOZIAZIONE ASSISTITA" NA ITALIAEA OBRIGATORIEDADE DA
SESSAO EXTRAJUDICIAL DE AUTOCOMPOSICAO PREVIA NO BRASIL
(BREVE ANALISE DO PROJETO DE LEI 3.813/2020)

THE "NEGOZIAZIONE ASSISTITA" INITALY AND THE MANDATORY EXTRA-
JUDICIAL SESSION OF PRIOR SELF-COMPOSITION IN BRAZIL (BRIEF
ANALY SIS OF PROJECT LAW 3.813/2020)

Renata Christiana VieraMaia 1

Resumo

Na Itdlia desde 2010 ha previsdo de condicdo de prejudicialidade para a admissibilidade da
acdo judicial devendo as partes, em litigio, procurarem resolver o seu conflito por meio da
mediacdo obrigatoria ou a negociacdo assistida. No Brasil, ao contrario, ndo ha ainda
qgualquer previsdo legislativa criando uma condicdo prévia para o guizamento da agéo
judicial. No entanto, existe um Projeto de Lei n. 3.813/20 em tramitagéo perante a Camara
dos Deputados criando uma etapa pré-processual prévia e obrigatoria muito similar a
negociagdo assistida na Italia. Pretendeu-se com o presente artigo fazer uma andlise
comparativa entre os dois paises para verificar a viabilidade de, assm como ocorre na Itdlia,
ter no Brasil uma condicéo de prejudicialidade da agcdo caso a parte ndo resolva o seu conflito
de forma prévia, sem o qual ndo estard preenchido o interesse de agir em juizo. Chegou-se a
conclusdo de que embora o projeto de lei mereca uma debate mais aprofundado que é ele
constitucional sobretudo quando atualmente n&o se pode pensar No "acesso a justica’ apenas
como acesso a jurisdicdo e que hoje € sim possivel falar numa etapa prévia, pré-processual,
no Brasil visando a auto-composi¢cdo obrigatdria por meio do uso de todos os métodos
disponiveis e de livre escolha da parte para a resolucdo do seu conflito.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Obrigatoriedade, Interesse de agir, M éodos autonomos de
resolucao de conflitos

Abstract/Resumen/Résumé

In Italy, since 2010, a prejudicial condition has been established for the admissibility of a
judicial claim, according to which the parties in the dispute must try to resolve their conflict
through compulsory mediation or assisted negotiation. In Brazil, on the contrary, thereis still
no legislative provision that requires a precondition for the initiation of the application.
However, there is a project law 3.813/20 pending before the Chamber of Deputies which
establishes a preventive and mandatory pre-procedural phase very similar to assisted
negotiation in Italy. The purpose of this article isto carry out a comparative analysis between
the two countries to verify the feasibility, as in Italy, of having in Brazil a prejudicial
condition of the action if the party does not resolve its conflict in advance, without which the

1 Professora de Processo Civil na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais . Professora
Visitante na Universita degli Studi di Firenze-. Doutora e Mestra em Direito.
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interest in taking action in court will not be satisfied. The conclusion was reached that,
although the bill deserves a more in-depth debate, it is constitutional, especially when
currently one cannot think of "access to justice" only as access to jurisdiction and that today
it is actually possible to speak of a previous phase, pre-trial, in Brazil aiming at the
compulsory self-composition through the use of all available methods and the free choice of
the party for the resolution of his conflict.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Alternative dispute resolution,
Mandatory, Interest of acting
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1. INTRODUCAO

A Ttélia, assim como o Brasil, vive uma crise na justica civil devida sobretudo ao
excesso de litigiosidade!, o que acaba sobrecarregando o sistema de justi¢a civil que
ocasiona uma demora excessiva na prestacdo jurisdicional. E a Italia, como alternativa
para enfrentar esta crise, instituiu a mediag¢@o obrigatdria e a negociacdo assistida com o
nitido objetivo de diminuir o acervo dos processos € com isto diminuir o trabalho dos
juizes garantindo uma razoével duragdo dos processos.

A alternativa encontrada de buscar a resolucdo prévia pela via consensual antes
do processo judicial embora muito criticada por ndo ter atingido os escopos de deflacionar
o acesso ao Judicidrio teve o conddo, no entanto, de fazer conhecer os métodos
autocompositivos estimulando o seu uso mesmo quando estes ndo sdo exigidos de forma
obrigatdria.

E considerando que o Brasil vive uma crise semelhante de excesso de acesso?,
com demora irrazoavel do processo, ¢ que se pretende analisar com o presente artigo se
o caminho proposto na Italia seria uma boa alternativa para ser também tentada no Brasil,
assim como encontra-se proposto no Projeto de Lei 3.813/2020 da Camara de Deputados,
ndo s6 como meio para permitir o conhecimento de outros métodos, como também o de
diminuir o excessivo acesso ao judiciario por causas que podem ser resolvidas pelos

proprios interessados.

2. ANALISE COMPARATIVA - BRASIL X ITALIA
2.1 Dados estatisticos — Sistema de Justica

Antes, no entanto, de adentrarmos no tema proposto faz necessdrio analisar
comparativamente os dados estatisticos entre os dois paises. E, embora os numeros, a
principio possam demonstrar que estamos falando de sistemas diferentes, na verdade
estamos lidando com mesmos problemas estruturais e que abalam o sistema Judicidrio

como um todo, quando se fala na qualidade e tempo da prestacdo do servico judicial.

1 CHIARLONI, 2014
2 Vide <https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2022-judiciario-julgou-269-milhoes-de-processos-em-
2021/> acesso em 15.08.2023
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Embora a Itdlia tenha uma populagdo de 59° milhdes de habitantes e o Brasil tem
cerca de 203* milhdes, o Brasil tem 8,5 magistrados® por 100 mil habitantes enquanto a
Italia tem 12 magistrados® por 100 mil habitantes. Quando se compara o namero de
advogados, percebe-se que se o Brasil tem o maior indice de advogados do mundo, cerca
de 1,3 milhdes de advogados’, ou seja, 1 advogado para cada 164 habitantes, enquanto a
Italia, que é conhecida como o 1° pais no ranking europeu® que mais tem advogados per
capta, o namero ¢ de 245.478° advogados o que da 4 advogados por 1.000 habitantes.
Numero de advogados que ¢ bastante criticado pela comunidade europeia por ser um tanto
quanto excessivo, € que pode ser uma das causas do excesso de acesso'?.

E a diferenca também se sente nos nimeros dos procedimentos enquanto o
excesso de acesso na Italia ¢ visto sob a otica dos processos pendentes de julgamento na
casa dos 4,6'! milhdes, aqui no Brasil sob a mesma 6tica no Brasil ha 80,2!? milhdes de
processo pendentes de julgamento. Mas no Brasil, embora existam menos juizes por
habitantes e mais processos, o tempo médio de julgamento e, portanto, de duracdo destes

¢, em média, 4 anos e sete!? meses enquanto na Italia o tempo médio € de 8 anos.

3 Conforme dados fornecidos pela ISTAT — Istituto Nazionale Statistica disponivel no sitio <<https://noi-
italia.istat.it/pagina.php?L=0&categoria=3&dove=ITALIA>> acesso em 09.08.2023

4 Conforme dados da Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE
<<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/37237-de-
2010-a-2022-populacao-brasileira-cresce-6-5-e-chega-a-203-1-milhoes>> acesso em 09.08.2023

5 Dado fornecido pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ — Relatorio Justica em Ntimeros de 2022, p.
94 que pode ser conferido no site: <<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-
numeros-2022-1.pdf>> acesso em 09.08.2023

6 Conforme dados obtidos no site <<https://www.ilfattoquotidiano.it/2021/07/08/in-italia-pochi-
magistrati-oggi-lallarme-dellue-ma-la-commissione-cartabia-ha-abbandonato-la-proposta-che-avrebbe-
aumentato-i-giudici-in-appello/6255035/>> acesso em 09.08.2023

" Dados da propria Ordem dos Advogados do Brasil — vide <<
https://www.oab.org.br/noticia/59992/brasil-tem-1-advogado-a-cada-164-habitantes-cfoab-se-preocupa-
com-qualidade-dos-cursos-juridicos>> acesso em 09.08.2023

8 Vide <<https://www.24orenews.it/home/economiafinanza/108118-numero-di-avvocati-italia-al-1-posto-
sul-podio-ue>> acesso em 09.08.2023

? Conforme dado da AFITA — Associazione Formazione Innovativa e Tutele per I’Avvocatura, conforme
<< https://www.afita.it/2021/03/31/quanti-avvocati-ci-sono-in-italia-infografica-2021/>> acesso em
09.08.2023

10 GUIDA, 2022, p. 45

1 Fonte do Ministero della Giustizia Italiana, conforme
<https://www.gliustizia.it/giustizia/page/it/monitoraggi giustizia civile e penale> acesso em 09.08.2023
12 Dado do Conselho Nacional de Justica - <<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-
em-numeros-2022-1.pdf >> acesso em 09.08.2023

13 Conforme dado do Ministero della Giustizia Italiana
<https://www.glustizia.it/giustizia/page/it/monitoraggi giustizia civile e penale> acesso em 13.08.2023
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O que demonstra que o Brasil, nos ultimos anos, com a implantagdo de técnicas'*
como, por exemplo, a antecipacdo de tutela da evidéncia (art.311, II, do CPC/15) e
rejeicdo liminar do pedido (ar. 332 do CPC/15) em que o juiz amparado no precedente
vinculante (art. 927,CPC/15) pode ja antecipar os efeitos da tutela final ou rejeitar, de
imediato, o pedido, permitiram reduzir o tempo de duracao do processo, mas o que ainda
ndo ¢ o suficiente.

Mas considerando que o conflito reflete para além das questdes de direito e se
resvalam para as relacdes sociais ¢ que o presente estudo, procurara analisar se em
determinados casos ndo seria melhor usar a técnica da mediacdo ou uma conciliagdo
prévia ao processo, assim como ocorreu na Italia, como forma de estimular, incentivar e
disseminar uma cultura que promove a emancipacdo de seus cidadaos, ao possibilitar que

estes procurem a resolu¢do dos seus conflitos por outros meios que ndo s6 o Judicidrio.

2.2 Dos métodos autonomos de resolucao de conflitos na Italia

Os métodos conhecidos como Alfernative Dispute Resolution — ADR surgem
como movimento de for¢a propulsiva dos Estados Unidos a partir da década de 70 e
encontrou razoavel suporte pelas instituicdes da Unido Europeia a partir do inicio dos
anos 2000 que, inicialmente, passa a incentivar que seus Estados membros utilizassem a
mediagcdo como método para a resolug@o nos conflitos nos conflitos transfronteiricos e de
consumo o que se da por meio da Diretiva 2008/52/CE'>. E com base nesta Diretiva, a
Italia, através do Decreto-Lei n. 28 de 04 de margo de 2010, fez a opgdo por eleger a
mediagdo obrigatdria como um instrumento de deflagdo, visando diminuir os processos
da justica estatal'® e, consequentemente reduzir o trabalho dos juizes!” e também ofertar
um servigo jurisdicional mais eficiente!8.

Essa op¢do embora tenha escancarado um problema na gestdo da crise de justiga!”

120

promoveu uma justica coexistencial®’, e retirou algumas demandas da apreciacdo

14 Referimo-nos ndo apenas aos meios de desjudicializagdo do processo, como o divorcio e o inventario
administrativo, mas as técnicas de julgamento antecipado e rejeigdo liminar do pedido em caso de
precedentes vinculantes. Técnicas estas implementadas com o CPC de 2015.

15 Disponivel no site: https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008L0052
16 CAPONI, 2022¢, p. 1.101

17 CAPONI, 2022¢, p. 1.101

18 BESSO, 2010, p. 248

19 CAPONI, 20224, p. 1061 € 1.062

20 A justica “conciliatoria (ou coexistencial), é capaz de produzir resultados que, longe de serem de
‘segunda classe’, sdo melhores, até qualitativamente, do que os resultados do processo contencioso. [...]
Na qual a justiga reparadora tem a possibilidade de preservar a relagdo, tratando o episodio litigioso antes
como perturbagdo temporaria do que como ruptura definitiva daquela.” (CAPPELLETTI, 1994, p. 126)
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imediata pelo judiciario. E com isto, na Itdlia, a tentativa da mediacdo prévia, pré-
processual, ante-causam passou a ser condi¢do de prejudicialidade da agdo judicial.

Essa obrigatoriedade embora bastante questionada 2!2%23

acabou, no entanto, por
ser uma boa op¢do®* ao permitir que as partes passassem a conhecer os métodos
auténomos de resolugdo de conflitos?®, como ainda o de gerir a auséncia de recursos
humanos e materiais para administrar suficientemente todos os conflitos que chegam ao
judiciario italiano.

O lema italiano quanto a media¢do obrigatoria ou a negociacdo assistida é:
conhecer os métodos para depois mediar. S participa da mediagdo, s6 negocia quem
quer, mas primeiro elas devem conhecer o procedimento e suas inimeras vantagens. E a
partir do momento que os advogados e os envolvidos no conflito passaram a conhecer,
ainda que por forca da obrigatoriedade, foi perceptivel como os métodos
autocompositivos passaram a ser uma opg¢ao viavel na resolug@o dos conflitos.

Os dados estatisticos demonstram e comprovam isto, a taxa de sucesso da
autocomposi¢do passou de 45,9% em 20212° para 49% em 202227 quando as partes optam
por continuarem no procedimento da mediacdo mesmo depois do primeiro encontro. E
neste mesmo relatorio € possivel verificar que tem crescido o percentual de acordo na
mediagdo voluntaria, cujo indice chega a 55%?2%. Por estes dados, percebe-se que nio so
a mediagdo obrigatdria como a voluntaria, depois de mais de 10 anos de sua introdugao
no ordenamento italiano, vem atingindo patamares significativos na resolugdo dos

conflitos.

2.2.1 Os procedimentos adotados na Italia
Sao cinco os tipos de procedimento de resolugdo consensual adotados na Italia, a

saber: a) mediacdo consensual - facultativa; b) mediagdo obrigatoria; ¢) mediagdo por

2L CAPONI, 2022¢, p. 1.101

22 Assim também o reconhece Girolamo Monteleone, que vai além dizendo que apenas a execugdo deve
ser forgada. Porquanto a exigir essa obrigatoriedade da mediacao, seria 0 mesmo que degenera-la numa
va formalidade. (MONTELEONE, 2010)

23 CAPONI, 2022f, p. 1.119

24 LUCARELLLI, 2021, p. 27

25 Mas desde que, como propugna Remo Caponi, nio acompanhada do pagamento de custas. (CAPONI,
20221, p. 1.124).

26 https://webstat.giustizia.it/Analisi%20e%20ricerche/Mediazione%20Civile%20-
%20Ann0%202022%20(primo%?20trimestre).pdf

27 https://webstat.giustizia.it/Analisi%20e%20ricerche/Mediazione%20Civile%20-
%20Ann0%202022%20(Primi%20tre%20trimestri).pdf (p. 13)

28 https://webstat.giustizia.it/Analisi%20e%20ricerche/Mediazione%20Civile%20-
%20Ann0%202022%20(Primi%20tre%20trimestri).pdf (p. 13)
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ordem do juiz (mediazione demandata) e d) a mediacao contratual e, ao lado delas, ainda
existe uma previsdo de uma conciliagdo obrigatéria que conhecida como e) negociagdo
assistida. A mediagdo obrigatdria e a negociacao assistida devem ser buscadas antes do
processo, pois sdo consideradas como condic¢ao de procedibilidade ou admissibilidade da
demanda judicial (“procedibilita della domanda’), ja a mediagdo determinada pelo juiz é
uma condicao que surge depois do processo e surge por ordem do juiz.

A mediagdo facultativa (artigo 2° do Decreto-Lei 28/2010) ¢ aquela escolhida
livremente pelas partes, ndo atraindo a prejudicialidade de admissibilidade da demanda
judicial. E ela pode ser livremente escolhida pelas partes, mas desde que envolva um
direito disponivel civil ou empresarial entre partes maiores e capazes.

A mediagdo obrigatoria (artigo 5°° do Decreto-Lei 28/2010) , ao contrario desta
primeira, ¢ aquela em que as partes envolvidas no conflito sdo obrigadas a, antes de
demandarem em juizo, procurarem a sua resolucdo por meio da mediag¢do, uma vez que
esta tentativa inicial ¢ uma condi¢do para demandar em juizo e a sua auséncia implica na
inadmissibilidade da demanda. Mas esta exigéncia ocorre apenas quando se trate de
conflitos se refiram a direitos condominiais, reais, divisdo, sucessdao hereditaria, de
familia, locacdo, comodato, ressarcimento de dano (referente a responsabilidade médica e
difamacgao por qualquer meio); contratos de seguros, bancarios e financeiros, contratos de
participagdo em associacdes, consorcio, franquia, obras de rede e fornecimento e nos
contratos de sociedade entre pessoas,

A mediacdo demandada ou ordenada pelo juiz (artigo 5-quater do Decreto-Lei
28/2010) ¢ aquela na qual o juiz, mesmo em grau recursal, por meio de uma decisdo
(ordinanza) fundamentada pode determinar (a depender da natureza da causa, do estado
de instrucdo processual e o comportamento das partes ou qualquer outra circunstancia
que ele verifique nos autos do processo), que as partes experimentem o procedimento de
mediac¢do. E neste caso, o processo judicial serd suspenso sendo as partes encaminhadas
a mediacdo, surgindo uma condi¢do de admissibilidade da demanda judicial ou recursal.
Implicando dizer que caso as partes recusem passar pelo procedimento o juiz declarara a
inadmissibilidade da demanda ou do recurso.

A mediagdo contratual (artigo 5-sexies do Decreto-Lei 28/2010) ¢ aquela prevista

no contrato, estatuto ou ato constitutivo do ente publico ou privado, que uma vez

29 Com nova redagdo do Decreto “Del Fare”, como acima mencionado que reintroduziu a mediagdo
obrigatoria ap6s a decis@o — senfenza 272 de 06 e dezembro de 2012— na qual a Corte Constitucional
Italiana declarou a ilegitimidade por excesso de delegag@o.
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escolhida voluntariamente pelos contratantes se torna uma norma cogente e imperativa.
Na qual as partes, antes de ajuizarem qualquer demanda, deverdo tentar a mediagao, isto
porque a mediagdo contratual uma vez presente no contrato, se torna uma condi¢ao de
admissibilidade da demanda judicial ou do procedimento arbitral.

A negociagdo assistida consiste num procedimento prévio, extrajudicial, que ¢
realizado por um por um ou mais advogados com nitido objetivo de resolugdo —
composi¢ao amigavel do conflito - fora e antes do processo (art. 2° do Dec.-Lei 132/2014)
através da cooperagdo e colaboracdo das partes e seus respectivos advogados.

Considerando a similitude entre a negocia¢do assistida e o Projeto de Lei
3.813/2020 em tramitacdo pela Camara Legislativa Brasileira, ¢ que procurard analisar

com maior profundidade este instituto para, em seguida, analisar o projeto de lei.

2.2.1.1 — Da negociacao assistida

A negociagdo assistida foi introduzida no ordenamento italiano pelo Decreto-Lei
de 12 setembro 2014, n. 1323°, ¢ depois convertido na Lei n. 261 de 10 de novembro de
2014. O objetivo da negociacdo foi o de “deflacionar, simplificar e flexibilizar o
procedimento judicial™! procurando reduzir o tempo e os custos dos processos
contenciosos, com proposito claro de promover a competitividade do pais em termos
econdmicos’?.

Sao dois os tipos de negociagdo assistida, a obrigatéria e a voluntaria.

A diferenga entre estes tipos ¢ que na negociagdo assistida obrigatoria a
conciliagdo deve ser buscada antes da propositura da demanda. E serd obrigatoria esta
tentativa quando se tratar de causas que tenham por objeto indenizacdo por danos
causados pela circulacdo de veiculos e embarcagdes ou se trate de cobranca a qualquer
titulo cuja soma ndo exceda a 50.000 € (cinquenta mil euros), excluida as causas que
devem ser solucionadas e submetidas pela mediagdo obrigatoria.

A negociagdo assistida voluntaria ¢ aquela da qual as partes poderao, em qualquer

matéria de direito disponivel, se comprometem a cooperarem, dentro da boa fé e lealdade,

30 https://www.consiglionazionaleforense.it/documents/20182/200991/d.1.+n.+132-2014

3l CARRATA; D' ASCOLA,2015

32 Tal como consta do relatorio ministerial que acompanha o d.1. 132/2014, que «embora se deva
considerar que, como resultado das reformas implementadas nos ultimos anos, no relatorio Doing
Business do Banco Mundial, a Italia subiu 37 posi¢des no ranking de eficiéncia da justiga ("ranking
execugdo de contratos") passando do 140° para o 103° lugar, restam os dados da importantissima
pendéncia litigiosa, sobretudo em sede de recurso e da sistematica violagdo do prazo de razoavel duragdo
do julgamento nos termos do art. 6, par. 1 da C.E.D. U".
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para resolver a controvérsia amigavelmente, na presenca de seus procuradores, sem que
seja preciso acionar o juiz ou arbitro para sua resolu¢do. Na Italia a negociacdo voluntaria
¢ muito disseminada nas causas de separagdo, divorcio, e respetivas agdes revisionais®>.

O procedimento da negociagdo assistida é simples e fica a cargo do advogado®*
da parte, devendo este, quando procurado em seu escritério e antes de ajuizar a demanda,
enviar uma notificacdo para a parte contraria convidando-a para firmar uma convengao
de negociagao assistida. Por meio desta convencao e depois desta assinada € que as partes
comecarao a negociagdo ou a conciliagdo.

O convite para participar da negociagao assistida (artigo 4°, Dec-Leg. 132/2014)
deve indicar o objeto da controvérsia e a adverténcia que a auséncia de resposta em 30
dias do recebimento da comunicagdo ou a sua recusa tacita, podera ser objeto de analise
pelo juiz em caso de ajuizamento da agdo judicial. Ou seja, o comportamento faltoso da
parte pode ser valorado pelo juiz, caso haja necessidade do ajuizamento da acdo judicial
para fins da fixacdo das verbas sucumbenciais, inclusive na hipdtese de responsabilidade
agravada por danos decorrentes de lide temeraria (artigos 96 e 642, 1° comma do c.p.c.).

O convite uma vez enviado (artigo 8° do Decreto-Legislativo 132/2014) tem o
condao de interromper a prescri¢do. Contudo, caso o convite para assinarem a convengao
for recusado ou ndo for aceito, a parte deve propor a acdo no prazo de 30 dias a partir da
recusa, da ndo aceitagcdo no prazo ou da declaracdo de nao acordo.

Para fins de prova que ocorreu a tentativa e para demonstrar o interesse de agir,
com vistas a suprir assim a condi¢do de admissibilidade da demanda basta que a parte
prove que fez o convite e a parte contraria ndo aceitou a negociagdo, seja quando
comparece ou nao, considerando-se, na sua auséncia de manifestagdo expressa, a sua
recusa tacita. Sem prejuizo que este comportamento seja valorado pelo juiz.

Se o convite para participar da negociagao for aceito, cabera as partes firmarem
a convencdo de negociacdo assistida que deve ser escrita, sob pena de nulidade,
acompanhada e supervisionada pelos advogados das partes. Nesta convencdo que ¢
apenas uma manifestagdo de vontade na qual as partes se comprometem a, a partir de
entdo, dialogarem para que juntas encontrem o bom termo para a resolucao do conflito, e

por isto neste termo deve ser observado que o prazo para o encerramento do procedimento

33 DESIATO, 2020, p. 966.

34 E dever deontoldgico do advogado italiano informar o seu cliente quando da assinatura do contrato de
prestagdo sobre a possibilidade de recorrer ao acordo de negociagio assistida (art. 2, comma 7, Dec-Lei
132/2014).
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que ndo pode ser inferior a um més e ndo superior a 3 meses, prorrogavel por mais 30
dias mediante acordo das partes. Neste termo de convengdo de negociacdo assistida
também deve constar o objeto da controvérsia®>, que ndo pode versar sob direitos
indisponiveis, ser assinado pelas partes e advogados.

E se ao fim da negociagdo houver o acordo, também ele deve ser escrito de
forma clara e objetiva e assinado pelas partes e seus advogados, tendo eficacia de titulo

executivo’°.

3. A CONCILIACAO PREVIA NO BRASIL - PROJETO LEGISLATIVO N.
3.813/2020

Em 15 de julho de 2020, o deputado Ricardo Barros do PP/PR apresentou o projeto
legislativo recebido sob o numero 3.813 perante a Camara de Deputados do Brasil,
criando uma “obrigatoriedade, nos litigios entre particulares que tenham por objeto
direitos patrimoniais disponiveis, de realizacao de sessdo extrajudicial de autocomposi¢ao
prévia a propositura de a¢do judicial.” Uma das justificativas do encaminhamento do
projeto tem por base o fundamento utilizado pelo STF quando do julgamento do Recurso
Extraordinario — RE 631.240°7 em que se reconheceu que “a institui¢do de condigdes para
o regular exercicio do direito de acdo é compativel com o art. 5°, XXXV, da
Constituicao.” Em que para se caracterizar a presenca de interesse em agir, ¢ preciso
demonstrar a necessidade de ir a juizo.

E com isto, o deputado federal Ricardo Barros, autor do PL 3.813/2020,
acreditando que ap6s o fim da pandemia COVID-19 haveria “um iminente e descomunal
aumento da litigiosidade e respectiva judicializagdo, com demandas civeis,

consumeristas, empresariais e trabalhistas a serem necessaria e urgentemente

35 Uma das principais novidades trazidas pela Reforma Cartabia, no 4mbito do procedimento de negociagdo
assistida, foi a introducdo, no ordenamento italiano, de realizacdo de diligéncia extrajudicial, verdadeira
instru¢do extrajudicial destinada a: a) obter as declaragdes de terceiros sobre os fatos objeto do litigio; b)
permitir a confissdo extrajudicial em forma escrita, e c) colheita de provas que poderdo ser carreadas ao
processo judicial® e valoradas pelo juiz que podera ordenar a sua renovagio.

36 Com excegdo da negociagio assistida nas causas de familia, porque serd necessario o (nullaosta), ou
seja, o parecer favoravel do Ministério Publico, e se envolver interesses de incapazes, ¢ necessario a
homologagao do acordo por parte do juiz. E a convengao tera os mesmos efeitos da decisdo judicial.

37 Em que o STF reconhece que o prévio requerimento administrativo junto ao INSS configura interesse de
agir, ndo ¢ inconstitucional, por “se caracterizar a presenga de interesse em agir”, na qual € preciso haver
necessidade de ir a juizo. (RE 631240, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-
2014 PUBLIC 10-11-2014 RTJ VOL-00234-01 PP-00220)

163



solucionadas” sustentou que se seria necessario repensar a forma de acesso ao Judiciario,
devendo ser criada uma fase pré-processual prévia ao processo judicial.

O projeto encaminhado contém 10 artigos disciplinando sobre quais os conflitos
de interesse que devem ser submetidos a sessdo de autocomposi¢cdo prévia, o
procedimento, a natureza do titulo formado em caso de frutifera composicdo e o
preenchimento da condi¢do para o interesse de agir. Faltando, no entanto, previsao sobre
o valor da repercussdao econdmica, o prazo € se ocorrera ou nao interrupc¢ao da prescricao
com o convite para a outra parte participar da autocomposi¢ao.

De acordo com o projeto todos os conflitos particulares, independentemente do
valor*® que envolvam relagdes juridicas civeis, consumeristas, empresariais e trabalhistas
(incluindo as causas de competéncia dos Juizados Especiais Civeis), as partes envolvidas
deverdo obrigatoriamente se submeter, antes da propositura de eventual agdo judicial, a
prévia sessao de autocomposicao (art. 1° do PL).

O procedimento serd iniciado pela parte que tomar a iniciativa de solucionar a
questao litigiosa, devendo ela, por intermédio de seu advogado, notificar (por qualquer
meio idoneo) a outra parte convidando-a para participar da sessdo extrajudicial de
autocomposicao, cuja sessao deve ser marcada observando ao menos uma antecedéncia
minima de 15 (quinze) dias corridos contados do recebimento da notificagdo. O termo da
notificagdo deve conter ndo so a data, horario, local da sessdao ou reunido para se buscar,
tentar, a composi¢do previa, como ainda o objeto detalhado e especifico do direito do
Notificante (art. 2° do PL).

A sessdo deve ser realizada em ambiente reservado, publico ou particular,
preferencialmente em escritorio de advocacia, sem prejuizo de se efetivar de forma ndo
presencial, por meio de recursos tecnoldgicos de transmissdo de voz e de imagem em
tempo real (§ 2°, art. 2° do PL). E o projeto, a exemplo do que perceberam recentemente
os italianos com a Reforma Cartabia®®, dispde que as partes devem comparecer as sessdes
pessoalmente e estarem obrigatoriamente assistidas por advogados, assegurando-se a
assisténcia judiciaria gratuita aos que ndo dispuserem de condi¢des financeiras para a

contratacdo de patrono (art. 3° do PL).

38 Diferentemente do que ocorre no Direito Italiano no qual essa obrigatoriedade é apenas quando se trate
de indenizagao por danos causados pela circulagdo de veiculos e embarcagdes, ou se trate de cobranga a
qualquer titulo cuja soma nao exceda a 50.000 € (cinquenta mil euros).

39 A Reforma Cartabia (Legge 206/2021), dando nova redagéo ao artigo 183 do Codigo de Processo Civil
Italiano impds uma grande novidade quando se trata de mediagdo ou conciliag@o, porque a presenca das
partes na elaborag@o do acordo ¢ fundamental.



O projeto avanga muito neste ponto quando reconhece a importancia da
participagdo das partes que devem ser acompanhadas, obrigatoriamente, de seus
advogados e ndo serem por eles representadas. Afinal, para que uma boa autocomposi¢ao
chegue a um bom termo ¢ necessario restaurar o didlogo e fazer com que as proprias
partes, estimuladas e acompanhadas de seus advogados, possam por si mesmas
deliberarem sobre a melhor forma de cumprirem com suas obrigacdes. Mas para tanto,
exige-se que o advogado tenha uma postura menos beligerante, mas sim ser um advogado
colaborativo e cooperativo, conscio que seu dever nao ¢ apenas o de litigar em juizo. E
caso ndo haja consenso, os advogados ndo ficardo impedidos de atuar judicialmente na
causa.

No entanto, quanto a este ndo impedimento do advogado faz necessario verificar
e aprofundar melhor a questdo, uma vez que, tal como previsto no artigo 30 da Lei de
Mediagao (Lei 13.140/2015), toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de
mediagdo ou uma tentativa prévia de conciliagdo deve ser confidencial ndo podendo ser
revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as partes expressamente
decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagao.

Por isto, ha que se encontrar o bom termo, estando ciente o advogado da
confidencialidade e da vedagdo de utilizarem provas obtidas nas sessdes no processo
judicial ou arbitral, até porque a prova ou qualquer informagao obtida “ndo serd admitida”
(§2°, art. 30, lei. 13.140/2015), sem prejuizo da sancdo a ser importa pelo Tribunal de
Etica da Ordem dos Advogados do Brasil em caso de descumprimento.

E para evitar qualquer prova indevida, caso infrutifera a sessdo, ha previsdo que o
registro e documentagao desta seja feito por escrito de forma simples e objetiva, contendo
minimamente as informagdes referentes a: data, horario, local e modo, presencial ou nao,
de realizacdo, e ao objeto da reunido. E, caso queiram, as partes podem fazer constar uma
sintese do quanto debatido e do resultado do encontro, subscrita pela parte e seus patronos
(art. 4°, § 1°, do PL). A ata servird de prova que embora tentada a autocomposi¢ao restou
ela frustrada.

Mas caso haja acordo na sessdo previa de autocomposi¢do, para além destes
requisitos, caberd aos advogados e as partes elaborarem um termo minucioso com
clausulas claras e objetivas prevendo condi¢des e sangdes em caso de descumprimento
do acordado. Até porque o acordo firmado e assinado pelas partes constituir-se-4 em titulo

executivo extrajudicial, podendo até mesmo ser objeto do devido protesto (art. 6° do PL).
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Mas caso a parte contraria ndo comparega a sessao designada, a prova da tentativa
de autocomposicao e, portanto, da pretensdo resistida, ndo ficara prejudicada, uma vez
que, assim como ocorre na Itilia, a auséncia injustificada da parte notificada sera
registrada em ata, considerando-se configurada a condi¢do para agir em juizo por meio
da propositura de a¢do judicial cabivel (art. 5 do PL). Mas, diversamente do que ocorre
na Italia, este comportamento da parte que deixa de comparecer a sessdo ndo sera valorado
pelo juiz.

A Ata da sessdo, com ou sem a presenga da parte contraria (neste tltimo caso,
acompanhada da notificacdo) servird de prova para que qualquer das partes possa requerer
as medidas judiciais aplicaveis ao caso concreto, instruindo a peti¢do inicial (art. 7° do
PL).

A auséncia da tentativa prévia da autocomposi¢ao pode ser alegada pela parte
contraria em sua contestagdo como também ser conhecida de oficio pelo Juiz (art. 337, §
5°, CPC), caso em que, de acordo com o previsto no projeto de lei (§ 1°, artigo 7°) pode
ocorrer a extingdo do processo sem resolugdo do mérito (art. 485, inc. VI). O que a nosso
entender parece ser bastante excessiva a consequéncia, porque quando muito cabe tdo
somente ao juiz suspender o curso do processo, tal como previsto na Lei 13.140 (art. 23)
e remeter as partes para a via autocompositiva, € ndo extinguir o processo. Pois a vingar
esta previsao ficar-se-ia configurada um obstaculo muito maior do que aquele pretendido
pelo legislador que ¢ o de buscar a composi¢ao extrajudicial, ndo como obstaculo a via
judicial.

As partes poderdo pactuar por meio de uma cldusula de negocio processual que
ndo participardo de sessdo extrajudicial de autocomposicdo prévia, bastando que
indiquem seu desejo de participarem do procedimento de mediacdo previa ou a
propositura direta da acdo judicial ou do procedimento arbitral (artigo 8° do PL).
Prevalecendo sempre a autonomia da vontade daqueles que previamente tenham, por
meio do contrato, estabelecido qual o melhor meio para buscar o ressarcimento de seus
direitos, caso violados.

Importante observar que o projeto deixa claro que todas as tutelas de urgéncia,
podem ser propostas, analisadas e concedidas antes, durante e até mesmo depois da sessdo
de autocomposicdo, ndo havendo qualquer Obice a propositura de medida judicial

competente (artigo 9°, PL).
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O projeto legislativo tal como se encontra merece ser debatido, discutido e

amadurecido. Pois ainda existem alguns pontos que devem e merecem ser enfrentados

tais como, por exemplo:

.

O tempo deve ser buscada autocomposi¢ao prévia. Assim como tempo para
duragdo do procedimento.

Limitagdo de certas matérias, tais como direito do consumidor, familia,
condominio, direitos reais, limitar ou ndo o valor da repercussdo econdmica para
fins de conciliagao.

A notificagdo para comparecimento a primeira sessdo ¢ causa de interrup¢ao ou
ndo da prescri¢do da acdo judicial.

Serd mesmo necessario elaborar a ata da sessdo mesmo quando a parte contraria
ndo comparece a reunido designada, ou a simples notificacdo e a auséncia da parte
supre a necessidade desta ata.

O comportamento da parte contraria pode ser considerado e valorado pelo juiz em
caso de ndo comparecimento a sessdo de autocomposi¢ao.

A possibilidade de o juiz decidir, de oficio, o ndo preenchimento da condigdo —
interesse de agir, caso ndo alegada pelo Réu na primeira oportunidade que tem
para falar nos autos ndo pode ser causa de extin¢cdo do processo, mas sim de
suspensao.

Debater melhor sobre a notificagdo para a parte contraria que deve ser mais clara
— conter elementos que o notificante tem para solicitar a negociagdo previa, pré-

processual.

Estes sdo apenas alguns pontos*’ que, a nosso ver, merecem uma atengdo melhor, mas

sem sombra de duvidas, o ponto crucial e que merece uma analise e da qual se dedicara a

partir de agora € se essa autocomposi¢do prévia a acdo judicial para que seja preenchida

a condi¢do na modalidade de interesse de agir seria constitucional e, portanto, compativel

com o ordenamento patrio.

3. 1. Da Constitucionalidade do Projeto de Lei 3.831/2020

40 Estes pontos, ndo menos importante, serdo objeto de analise em estudo proprio.
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Por iniciativa parlamentar, a exemplo do que ocorreu na Italia*!, pretende-se com
o Projeto de Lei 3.813/2020 criar uma condi¢do de procedibilidade para a propositura da
acao judicial, em que esta condicdo de interesse de agir estaria suprida apds a tentativa de
conciliagdo, negociagdo ou mesmo mediacdo prévia e do qual restasse configurada a
pretensao resistida se frustrada a conciliagdo.

Essa, no entanto, ndo ¢ primeira vez que por meio de iniciativa legislativa se cria
uma etapa prévia, obrigatoria, ao acesso a Jurisdicao estatal. A Lei 9.958, de 12/01/2000
que regulamentou a Comissdo de Conciliagdo Prévia - CCP no ambito da Justi¢a do
Trabalho, incluiu o artigo 625-D e paragrafos na CLT, com a previsdo que “qualquer
demanda de natureza trabalhista serd submetida & Comissdo de Conciliagdo Prévia se, na
localidade da prestagdo de servigos, houver sido instituida a Comissdo no ambito da
empresa ou do sindicato da categoria.” E apenas em que ndo prosperada a conciliagdo ¢
que seria “fornecida ao empregado e ao empregador declaracdo da tentativa conciliatoria
frustrada com a descricdo de seu objeto, firmada pelos membros da Comissao, que devera
ser juntada a eventual reclamagao trabalhista.” (art. 625-D da CLT com redagdo dada pela
Lei 9.958/2000).

A tentativa de se criar a Comissdo de Conciliagdo Previa como o proprio nome
diz foi a de estimular a conciliag@o prévia, obrigatoria, ao ajuizamento da acao trabalhista,
e do qual esta agdo s6 poderia ser proposta apds demonstrar que a conciliagdo fora
frustrada. Fazendo surgir uma condicdo para agir em juizo, representado pela prova da
tentativa de conciliagdo e que esta restou frustrada. Este artigo 625-D introduzido na CLT
por forca da Lei 9.958/2000 foi objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada
pelos Partidos Comunista do Brasil — PC do B e o Socialista do Brasil - PSB perante o
Supremo Tribunal Federal — ADI 2.139, distribuida em 04 de fevereiro de 2000, ainda no
periodo de vacatio legis da lei questionada.

E embora o Pleno do STF tenha iniciado o julgamento do pedido cautelar de

suspensdao da norma questionada em 06 de abril de 2000, o seu julgamento final s6

4! Mas uma diferenga entre estes dois paises € que na Italia a negociagdo assistida tem limite econdmico de
50.000 euros em se tratando de negociagdo assistida, mas no caso da media¢do obrigatoria ndo ha limite
econdmico, mas desde que trate sobre as matérias referentes a condominio; direitos reais; acdo de divisdo;
sucessdo hereditaria; agdes de familia; locagdo; comodato; ressarcimento de dano (referente a
responsabilidade médica e difamag@o por qualquer meio); contratos de seguros, bancarios e financeiros e
mais recentemente também aos contratos de participagdo em associagdes, consorcio, franquia, obras de rede
e fornecimento e nos contratos de sociedade entre pessoas e subcontratagcdo. Contudo, diversamente do que
ocorre na [talia, caso o projeto de lei seja aprovado tal como encaminhado, essa etapa pré-processual deve
ocorrer em todos os conflitos que envolva relagcdes juridicas civeis, consumeristas, empresariais e
trabalhistas, independentemente do valor e de sua repercussdo economica.
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ocorreu 9 anos depois, em 13 de maio de 2009, tendo a maioria dos ministros
acompanhando o voto divergente do Ministro Marco Aurélio que votou pela suspensdo
dos efeitos do artigo 625-D da CLT, para dar interpretagdo conforme por entender que a
conciliagdo deve ser facultativa, assegurando-se assim o livre acesso ao Judiciario.

O voto vencido do Ministro Cezar Peluso merece destaque quando sustenta que a
postura da Corte em restringir a “possibilidade da tentativa obrigatéria de conciliagdo esta
na contramao da historia, porque em varios paises, hoje se consagra a obrigatoriedade do
recurso as chamadas vias alternativas de resolugdo de conflitos.” Sobretudo quando o
proprio Judiciario reconhece a sua ineficiéncia ao “ndo dar conta suficiente da carga de
processos € com isso tem permitido a subsisténcia de litigios que sdo absolutamente
contrarios a paz social.”

Devido ao longo prazo de inicio (04.02.2000) até a conclusdo (13.05.2009) do
julgamento da medida cautelar na ADI 2.139, o Ministro Cezar Peluso acabou sendo o
ultimo a julgar, quando a maioria ja havia sido formada. E com isto o seu curto e brilhante
voto ndo promoveu a rediscussdo da matéria, mas nem por isto deve ser desconsiderado
diante da atualidade e das preocupagdes demonstradas. E quando, finalmente, veio a
ocorrer julgamento mérito desta agdo, o que ocorreu 18 anos depois de ajuizada (1° de
agosto de 2018), o Ministro Cezar Peluso*? ndo mais integrava a Corte tendo dela se
afastado por aposentadoria em 31 de agosto de 2012.

Com isto, por ocasido do julgamento da ADI 2.139 ndo houve o voto com olhar
atento para o rumo que vem seguindo o curso da historia e a realidade brasileira com a
mudanga ocorrida com a Lei 13.105/2015 (CPC). Isto porque, apesar dos ministros nao
terem julgado a inconstitucionalidade do art. 625-D da CLT, por unanimidade (e ndo mais
por maioria) venceu a tese sustentada desde o inicio pelo Ministro Marco Aurélio para
reconhecer que em “em obediéncia ao inc. XXXV do art. 5° da Constituicao da Republica,
a desnecessidade de prévio cumprimento de requisitos desproporcionais ou
inviabilizadores da submissao de pleito ao Poder Judiciario.”

E dando-se interpretagdo conforme o artigo 625-D da CLT, embora se tenha
reconhecido que deve ser dado a devida importancia e devido estimulo aos meios

“alternativos de resolucdo de conflitos” eles devem sempre se basear na consensualidade

42 Conforme se vé no site do Supremo Tribunal Federal o Ministro Cezar Peluso tomou posse no STF em
26/06/2003 e se aposentou em 31/08/2012
<https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaMinistro&
pagina=CezarPelusoPrincipal> acesso em 15.08.2023
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e, portanto, ndo pode ser ele um requisito essencial para o ajuizamento da agao trabalhista.
E com base neste entendimento o pedido da acdo direta de inconstitucionalidade foi
“julgado parcialmente procedente para dar interpretagdo conforme a Constitui¢ao aos §§
1°a 4° do art. 625-D da Consolidagdo das Leis do Trabalho, no sentido de assentar que a
Comissdo de Conciliagdo Prévia constitui meio legitimo, mas nao obrigatdrio de solugao
de conflitos, permanecendo o acesso a Justica resguardado para todos os que venham a
ajuizar demanda diretamente ao 6rgdo judiciario competente.”*

Parece, no entanto, existir uma contrariedade dentro da propria Corte, isto porque
por ocasido do julgamento do RE 631.240 o proprio STF assentou ser valido o requisito
de submissdo de requerimento administrativo junto ao INSS, devendo o jurisdicionado
buscar a instancia administrativa, ainda que ndo seja preciso o seu esgotamento, para so
depois e ai sim restar caracterizada a pretensdo resistida, apta a embasar ulterior acesso
ao Poder Judiciario. Reconhecendo nesta oportunidade o STF que: “a instituicdo de
condi¢des para o regular exercicio do direito de acdo ¢ compativel com o art. 5°, XXXV,
da Constituigao”.

De acordo com o STF, no julgamento do RE 631.240, para se caracterizar a
presenca de interesse em agir, € preciso haver necessidade de ir a juizo. Ficando assentado
que “a concessao de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado,
ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciagdo e indeferimento
pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver, no entanto, que a
exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento das vias
administrativas.”** (RE 631240, Relator Min Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado
em 03/09/2014, DJE 07.11.2014).

O que denota, portanto, neste ultimo julgado que cabe ao jurisdicionado, antes de
bater as portas do Judicidrio que ele demonstre que buscou, pela via administrativa, a
concessao do seu beneficio, porque a ameaga ou lesdo do seu direito e, portanto, o
preenchimento da condi¢do processual so estaria presente apds o prévio requerimento.

Em outro julgamento advindo depois deste, a Corte reconheceu que “inexiste

necessidade do pronunciamento judicial, pois ndo havendo que se falar em pretensao

43 A integra do julgamento pode ser acessado no site do STF no link:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 AD1%202139%22 &base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
4 A integra pode ser acessada no seguinte link do STF: <<
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22RE%20631240%22&base=aco
rdaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=tru
e>>
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resistida a justificar a propositura da presente demanda, ndo ha o interesse de se ingressar
com a demanda em juizo” (STF, RE 839.353/MA, Relator Ministro Luiz Fux, DJE
09/02/2015).

A titulo de exemplo, ndo se pode deixar de mencionar que o Superior Tribunal de
Justica — STJ hd muito vem reconhecendo ser necessdria uma prévia tentativa
extrajudicial junto a Secretaria da Receita Federal, para processamento das agoes judiciais
concernentes as contribui¢des previdenciarias pagas (REsp 1.734.733/PE, Rel. Min.
Herman Benjamin, 2* Turma, julgado em 7/6/2018, DJe 28/11/2018); e o mesmo
entendimento tem sido aplicado aos pedidos de exibi¢do de documentos em geral,
inclusive em sede de relagdes de consumo regidas pelo CDC. Em que a exigéncia de
requerimento prévio junto aos bancos ¢ indispensdvel para verificar o interesse
processual/necessidade no pedido de exibicdo de documentos, ndo implicando violagao
do principio do acesso a Justica (REsp n. 1.349.453/MS, relator Ministro Luis Felipe
Salomdo, Segunda Se¢do, julgado em 10/12/2014, DJe de 2/2/2015).

Logo, remeter o jurisdicionado a uma etapa prévia como forma de ser configurada
a pretensao resistida e, portanto, preencher a condi¢@o necessaria de interesse de agir ndo
encontra qualquer vedagdo ao livre acesso a justi¢a, como tem reconhecido o STF e o
STJ. Com isto, ndo se vé qualquer obstaculo para se criar no Brasil, a exemplo do que
ocorreu na Italia, uma condi¢do prévia e obrigatdria, como forma até mesmo de se
reconhecer a pretensao resistida que ¢ o objetivo buscado com o PL 3.831/2020.

Nesse sentido, vale mencionar o entendimento perfilhado pela Corte de Justica
Europeia (de 18 de marco de 2010), em julgamento dos casos 317/08, 318/08 e 320/08
apresentados pelo Juiz de Paz de Ischia -Italia, que se manifestou favoravel a tentativa de
conciliagdo prévia e obrigatéria como condiciao de admissibilidade da acdo judicial. Para
a Corte de Justica Europeia a exigéncia da obrigatoriedade da negociagdo prévia “nao ¢
susceptivel de tornar impossivel ou excessivamente dificil, na pratica, o exercicio dos
direitos conferidos aos cidaddos.” Até porque, se restar infrutifera a conciliag¢do, a agdo
judicial ndo ¢ afetada e nem mesmo implicaria em atraso substancial para a propositura
da acdo judicial, porquanto o prazo estabelecido para o procedimento extrajudicial é
exiguo, e uma vez findo este prazo a acao pode ser proposta.

O preenchimento prévio para fins de demonstrar o interesse de agir criado pelo
projeto legislativo ndo deve ser visto como obstaculo ao acesso a justica, mas sim um
meio para propiciar uma mudanca de mentalidade dos jurisdicionados, assim como

ocorreu na [talia que, por meio da lei, fez com que os operadores do direito e as partes se
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tornassem responsaveis, adquirindo conhecimento e confianca nos meios a eles
disponiveis para resolucdo do conflitos, permitindo que “os profissionais e cidaddos se
dessem conta que eram parte integrante de um processo de mudanga combinada da justica
jurisdicional e a consensual.”*

Além do que, assim como pontuou o Ministro Cezar Peluso por ocasido do
julgamento da liminar na ADI 2.139 os métodos autonomos de resolugdo de conflitos
devem cada vez mais serem estimulados, sobretudo agora, apds entrada em vigor do
CPC/15 (artigo 3°, §3°), no qual ha de se reconhecer que a expressao “acesso a justica”
deve ser mais bem interpretada. Até porque “acesso a justica vai muito mais além que o
proprio acesso ao espaco fisico do Judicidrio, pois implica fazer valer os direitos
fundamentais, tais como direito a vida, a propriedade, a saude, a igualdade substancial, a
liberdade e ao livre acesso a todos os meios de resolugdo de conflitos” (MAIA, 2022, p.
29).

Este também ¢ o entendimento de Erico Andrade e Humberto Theodoro Janior
(2021) e com o qual também concordamos, que a nocao de “acesso a justica ndo se limita
ao mero acesso a jurisdicdo estatal, sendo mais abrangente, visto como acesso a ordem
juridica justa e adequada, na qual se inserem os diversos meios de resolugdo de conflitos
que atuam ao lado da jurisdi¢ao estatal, a exemplo da mediacdo. ”

E com isto aderimos ainda ao entendimento de Fernando Gajardoni (2020) no qual
“s0 faz sentido condicionar o acesso ao Judiciario mediante demonstragao que houve
prévia tentativa de se solucionar extrajudicialmente a questdo se — e somente se — o
sistema extrajudicial de recepcao e solucao dos conflitos tenha capacidade de processar a
reclamagdo e atendé-la em tempo razoavel.” Do contrario seria exigir uma condi¢do
desarrazoada do jurisdicionado.

E quanto a esta preocupacao entende-se que ela se encontra suprida pela proposta
legislativa, uma vez que o procedimento ocorrerd por meio e através dos proprios
procuradores das partes, a exemplo do que ocorre na negociagdo assistida no direito
italiano, a quem compete dentro de um prazo razoavel fazer a notificagdo-convite para a
parte contraria se sentar & mesa para juntos, partes e advogados, buscarem um consenso.
Por acreditar que, assim como ocorreu na Italia, serd possivel mudar a mentalidade dos

cidaddos, advogados e academia ao possibilitar que todos, sem distingdo, passem a

4 LUCARELLI, 2021, p. 29
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conhecer os métodos a eles disponibilizados e assim exercerem a sua autonomia

escolhendo o melhor e mais adequado métodos para resolver o seu conflito.
CONCLUSOES

Reconhece-se que uma cultura ndo se muda da noite para o dia e nem mesmo por
forca de lei, mas ¢ preciso reconhecer que o agente propiciador destas mudancas na Italia
foi a instituicdo da mediag@o obrigatdria e a negociacdo assistida. E que embora muito
criticada por ndo ter sido um remédio proprio para deflacionar ou mesmo atenuar a crise
da justica civil, a obrigatoriedade da autocomposi¢do, no entanto, teve o condao de
promover o conhecimento das multiplas estradas que o jurisdicionado tem para solucionar
o seu conflito e que esta ndo € s6 a via da jurisdi¢ao estatal.

E preciso incentivar o uso dos meios coexistenciais, como a mediacdo, a
conciliagdo e a negociagdo pelo potencial que estes métodos tém, a comegar por manter
a autonomia dos envolvidos na resolu¢do do conflito, na qual eles proprios, quebrada a
barreira da auséncia de comunicacdo por meio da restauracdo do didlogo, decidem, por
si, os rumos do seu conflito, passando de meros espectadores a protagonistas e gestores
do seu conflito.

E, por isto, acredita-se que o Projeto de Lei 3.813/2020 ¢ constitucional, ndo
obstante merega ser mais bem debatido, discutido e amadurecido. A tentativa obrigatdria
da conciliacdo ndo fere o livre acesso ao judiciario porquanto acesso a justica nao deve
ser visto como simples acesso a jurisdi¢do estatal, mas a todos os métodos disponiveis de

resolugdo de conflito, tais como a negociacao, conciliagdo, mediagdo e a arbitragem.
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