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MEDIACAO OBRIGATORIA E A NEGOCIACAO ASSISTIDA
NA ITALIA — UMA ALTERNATIVA PARA PROMOVER A ME-
DIACAO NO BRASIL?*

MANDATORY MEDIATION AND ASSISTED NEGOTIATION
IN ITALY — AN ALTERNATIVE TO PROMOTE MEDIATION IN
BRAZIL?

MEDIAZIONE OBBLIGATORIA E NEGOZIAZIONE ASSISTITA
IN ITALIA — UNA ALTERNATIVA PER PROMUOVERE IA

MEDIAZIONE IN BRASILE?

RESUMO

A Ttalia, assim como o Brasil, vive uma crise
na justica civil devida sobretudo ao excesso de
litigiosidade, o que acaba sobrecarregando o
sistema de justica civil que ocasiona uma de-
mora excessiva na prestacao jurisdicional. E a
Itdlia, como alternativa para enfrentar a crise,
instituiu a mediacdo obrigatéria e a negocia-
¢do assistida com o nitido objetivo de diminuir
o acervo de processos e com isto diminuir o
trabalho dos juizes. Embora muito criticada,
a obrigatoriedade de se buscar estes métodos
antes do ajuizamento da ag¢io judicial, de um
lado, ndo atingiu os escopos tal como preten-
dia o legislador, mas do outro, teve o condio
de estimular o conhecimento e o seu uso ain-
da que de forma voluntaria. Com isto, a in-
dagagdo que se pretende responder é: se seria
possivel exigir a mediagdo obrigatéria como
etapa prévia como condi¢cao da a¢ao no Bra-
sil? O objetivo deste trabalho teve por condio
analisar se o caminho escolhido na Itdlia com
a implantacio da mediagio obrigatdria e ne-
gociagio assistida, seria uma alternativa viavel
a ser implantada no Brasil que, assim como a
Italia, vive uma crise semelhante de excesso de
acesso, com demora irrazoavel do processo. A
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ABSTRACT

Italy, like Brazil, is experiencing a crisis in
civil justice, mainly due to excessive litigation,
which ends up overloading the civil justice
system, causing excessive delays in judicial
provision. As an alternative to face the crisis,
Italy instituted mandatory mediation and
assisted negotiation with the clear objective
of reducing the backlog of cases and thereby
reducing the work of judges. Although
much criticized, the obligation to try these
methods before filing a lawsuit, on the one
hand, did not reach its scope as intended
by the legislator, but on the other, it had the
power to stimulate knowledge and its use,
albeit in a voluntarily. With this, the question
we intend to answer is: whether it would be
possible to require mandatory mediation as a
prior step as a condition of action in Brazil?
The objective of this work was to analyze
whether the path chosen in Italy with the
implementation of mandatory mediation
and assisted negotiation would be a viable
alternative to be implemented in Brazil which,
like Italy, is experiencing a similar crisis of
excess access, with unreasonable delay in the
process. The methodology used to achieve the

O artigo apresenta os resultados parciais da pesquisa por mim realizada enquanto cumpria o

meu estagio como professora visitante na Universita degli Studi di Firenze - UNIFI, com apoio

da CAPES. Cédigo de Financiamento 001

**  Doutora em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professora
adjunta de Direito Processual Civil da UFMG. E-mail: renatacvmaia@hotmail.com. ORCID:

https://orcid.org/0000-0003-0251-5254.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 82, pp. 261-290, jan./jun. 2023 261



MEDIACAO OBRIGATORIA E A NEGOCIACAO ASSISTIDA NA ITALIA

metodologia empregada para atingir os objeti-
vos desta pesquisa foi 0 método de abordagem
dedutiva indutiva e, sobretudo, comparativa.
O resultado encontrado foi que a exigéncia
da mediagdo de forma obrigatéria na Itdlia é
uma alternativa vidvel de ser implantada no
Brasil, ndio s6 como meio para disseminar o
conhecimento do método, como também o de
diminuir o excessivo acesso ao judicidrio por

objectives of this research was the deductive,
inductive and, above all, comparative method.
The result found was that the mandatory
requirement for mediation in Italy is a viable
alternative to be implemented in Brazil, not
only as a mean to disseminate knowledge
of the method, but also to reduce excessive
access to the judiciary for causes that may be
resolved by the interested parties themselves.

causas que podem ser resolvidas pelos pro-
prios interessados.

PALAVRAS-CHAVES: Acesso a Justiga. Crise
da Justica. Métodos Autéonomos de Resolu¢iao
de Conflitos.

KEYWORDS: Access to Justice. Justice Crisis.
Autonomous Conflict Resolution Methods.

RIASSUNTO

L'ltalia, siccome il Brasile, sta vivendo una crisi della giustizia civile dovuta principalmente
all’eccessiva litigiosita, che finisce per sovraccaricare il sistema di giustizia civile, provocando un
eccessivo ritardo della prestazione giurisdizionale. E I'Italia, come alternativa per fronteggiare la
crisi, ha istituito la mediazione obbligatoria e la negoziazione assistita con il chiaro obiettivo di
ridurre il numero delle cause e quindi ridurre il lavoro dei giudici, garantendo una ragionevole
durata dei processi. Sebbene molto criticato, I'obbligo di provare tali metodi prima della demanda,
da un lato, nonostante non ha raggiunto gli scopi previsti dal legislatore, ma dall’altro promuove la
sua conoscenza e stimola a sua fruizione, anche in modo volontario. Con questo, la domanda a cui
intendiamo rispondere ¢: sarebbe possibile richiedere la mediazione obbligatoria come condizione
di pregiudizialita dell’azione in Brasile? L'obiettivo di questo lavoro ¢ stato quello di analizzare se il
percorso scelto in Italia con I'implementazione della mediazione obbligatoria e della negoziazione
assistita sarebbe una valida alternativa da attuare in Brasile che, come I'ltalia, sta vivendo una
crisi simile di eccesso di accesso, con irragionevole ritardo della prestazione giurisdizionale. La
metodologia utilizzata per raggiungere gli obiettivi di questa ricerca ¢ stata il metodo deduttivo,
induttivo e, soprattutto, comparativo. Il risultato riscontrato é che I'obbligo della mediazione in
Italia rappresenta una valida alternativa da implementare in Brasile, non solo come mezzo per
diffondere la conoscenza del metodo, ma anche per ridurre 'eccessivo accesso alla giustizia.

PAROLE CHIAVI: Accesso alla Giustizia. Crisi della Giustizia. Metodi Autonomi di Risoluzione
dei Conflitti.
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OBRIGATORIA; 3.1.3 DA MEDIACAO DEMANDATA
OU ORDENADA PELO JUIZO - IUSSU IUDICIS; 3.1.4 DA
MEDIACAO CONTRATUAL; 3.2 DANEGOCIACAO ASSISTIDA
- NEGOZIAZIONE ASSISTITA; 3.3 DAS PARTES E SEUS
PROCURADORES; 4. DA CONCILIACAO OBRIGATORIA NO
BRASIL ATE O SECULO XIX; CONCLUSOES; REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

H4 muito se houve falar sobre a crise da justica. E quando se menciona
“crise da justica civil, a critica é dirigida exclusivamente aos(...): custos e
duracdo excessivos”! dos processos judiciais. Nao obstante, existirem muitos
outros fatores que também devem ser considerados, tais como escassez de
juizes, servidores e comarcas, excesso de recursos, excesso de litigiosidade,
“falhas da organizagdo judiciaria, deficiéncia na formacdo profissional de juizes
e advogados, precariedade das condi¢oes sob as quais se realiza a atividade
judicial??.

E desde hd muito vem sendo buscados e tentados alguns remédios
para tratar, gerir e até mesmo eliminar essa crise, e, dentre eles, destaca-se, a
partir do final da década de 90, o incentivo ao uso dos meios alternativos ou
autdénomos de resolucdo de conflitos. Estes métodos surgem quando o préprio
Estado percebe que “nio seria capaz de dirimir toda a massa de controvérsias
levada aos tribunais”, permitindo renascer, como observado por Ada Pellegrini
Grinover, “o interesse para as modalidades nio jurisdicionais de solugio de
conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificagdo social.”3

E se por muitos anos o acesso a justiga era visto apenas como aquele
exercido pela justica estatal, o que se observa é que este monopdlio, pouco a
pouco, vem cedendo espaco aos outros métodos de resolugio das controvérsias,
tais como a arbitragem, a mediagio, a conciliacdo e a negociacdo, visando a
desjudicializacdo de alguns conflitos. Hoje, a expressdo acesso a justiga, que
embora de “dificil definicdo”*, deve ser compreendida como meio a “viabilizar
uma ordem juridica justa.”’, muito mais do que simples acesso aos tribunais,
como local de busca da justica®.

Por isto, o problema que se busca responder nesta pesquisa é: se seria
possivel exigir a mediagio obrigatéria como etapa prévia como condigdo
da agdo no Brasil? E o objetivo deste trabalho tem por conddo analisar se o

CHIARLONI, 2014, p. 771
BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 31
GRINOVER, 2007, p. 14
CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 8
WATANABE, 2019, p. 3
GALANTER, 2010

AN AW N =
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caminho escolhido na Itdlia com a implantagio da mediacdo obrigatéria e
a negociacdo assistida, e, se este caminho poderia ser uma alternativa vidvel
no Brasil que vive uma crise semelhante de excesso de acesso, com demora
irrazodvel do processo’. A metodologia empregada para atingir os objetivos
desta pesquisa foi o método de abordagem dedutiva indutiva e, sobretudo, uma
andlise comparativa do direito italiano. A justificativa para realizacdo desta
abordagem é que tanto o Brasil® como a Italia® atualmente vivenciam a terceira
onda renovatoria de acesso a justiga tal como propugnada no Projeto Florenga,
coordenado por Mauro Cappelletti'®.

O que se pretende, portanto, neste artigo € analisar se a op¢do legislativa
italiana e que jd conta com mais de 10 anos de sua implantagio, poderia ser uma
op¢do a ser adotada no Brasil, sobretudo quando se observa que o Judicidrio
Brasileiro! assim como o Italiano'? convive hd anos com um processo cuja
durag¢io de razodvel nao é observada.

Para tanto o que se pretendeu neste artigo foi fazer uma abordagem do
sistema Italiano e os problemas enfrentados com a ado¢do da obrigatoriedade
da mediacdo e negociacio como condigdo prejudicial a ac¢do judicial. E por
isto foi necessdrio enfrentar no capitulo inicial como se deu 0 movimento de
desjudicializa¢do na Itdlia, qual foi a op¢ao legislativa para o enfrentamento da
crise no sistema de justica. Como também foi abortado e enfrentado os percalgos
e criticas quando da implantagio da obrigatoriedade e seu questionamento
perante a Corte Constitucional.

No terceiro capitulo procurou de forma sintética analisar os varios
métodos adotados na Itélia, procurando desvendar o objetivo e as peculiaridades

7 ALMEIDA, 2011, p. 119

8  Assim também reconhecia Ada para quem a “terceira onda renovatoria de que falava Mauro
Cappelletti exige um processo civil aderente a realidade social e aos desafios dos novos tempos.
O terceiro milénio demanda do processualista uma postura renovada e a coragem de introduzir
no ordenamento mudancgas nio apenas funcionais, mas também estruturais.” (GRINOVER,
2006, p. 222)

9  CAPONI, 2022¢, p. 1.099
10 CAPPELLETTI, 1984, p. 74.

11 O dltimo relatério CNJ — Justica em Numeros de 2022 apontou que a duragio média do
processo no Brasil é de 2 anos e 3 meses na fase de conhecimento e que a fase executiva este
prazo o triplo do tempo. (vide: <<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-
-em-numeros-2022-1.pdf, p. 216>> acesso em 12.01.2023)

12 Segundo o relatério Doing Business de 2020 do Banco Mundial (de 2019), na Itilia sao
necessarios 850 dias para a resolug¢do de um conflito comercial no juizo de primeiro grau
(excluindo, portanto, a fase recursal e a executiva), diversamente do que ocorre, por exemplo
na Franca que sdo necessdrios 347 dias, na Alemanha que leva em torno de 409 dias e na
Espanha sdo necessédrios de 330 dias para o julgamento da mesma demanda comercial. E os
dados estatisticos disponiveis no ano de 2022 que levam em consideragdo a diferenga de tem-
po de duracio diferenciada no territério, indica que a média de duragdo do processo é de 861
dias (0 que equivale a 2 anos e 3 meses) para o procedimento ordindrio e de 1.202 dias (o
que equivale 3 anos e 3 meses) para os conflitos que envolvam contratos. (Vide: https://www.
bancaditalia.it/pubblicazioni/qef/2022-0715/QEF_715.pdf, p. 23 e 24, acesso em 12.01.2023)
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de cada um deles. No tltimo capitulo foi feito uma retrospectiva de como o
Brasil no século passado adotou a conciliagdo obrigatéria e a causa pela qual
desde o primeiro CPC unificado (de 1939) ndo mais houve esta exigéncia
no processo civil. Importante observar que embora o objetivo deste artigo
seja analisar o ordenamento italiano, nio nos olvidamos de fazer algumas
intersegdes e referéncias, quando necessdrio, ao ordenamento brasileiro naquilo
que mereceu devida analise.

Ao final foi possivel chegar a conclusdo que a mediagio obrigatéria e a
negociacdo assistida é uma alternativa vidvel a ser implantada no Brasil, mas
desde que precedido do devido processo legislativo. Pois somente se pode falar
na sua exigéncia da conciliagio, negocia¢ao ou mediagio como condi¢do da agio
no Brasil depois de sancionada Lei prépria tal como ocorreu no ordenamento
italiano.

2. MOVIMENTO DE DESJUDICIALIZACAO NA ITALIA

A Ttalia, ao contrario dos demais estados Europeus, hd anos convive
com uma justica morosa'?. Tanto que em 24 de marco de 2001, apds inimeras
condenacdes impostas ao Estado Italiano pela a Corte de Justica Europeia' pelo
atraso na prestacdo jurisdicional, foi publicada a Lei n. 89, também conhecida
como “Legge Pinto”!, prevendo a reparacdo pecunidria por parte do Estado
Italiano na demora'® da prestacido jurisdicional.

E nio obstante a “Legge Pinto”, a Itdlia comegou a buscar outros meios
para diminuir o numero do acervo de processos e, consequentemente, do acesso
ao Judiciario, ao permitir que algumas das demandas possam ser resolvidas sem
a necessidade da interveng¢io Estatal. E a primeira desta iniciativa'” se deu no
ambito da alienagdo forcada de imdvel pelo notdrio (artigo 591-bis do c.p.c.
italiano por meio da Lei n. 302, de 3 de agosto de 1998). Mas, sem duvida, a
mais significativa forma de desjudicializagio adveio com o Decreto-Lei n. 28,
de 4 de margo de 2010, que introduziu a mediagdo obrigatdria pré-processual
e a determinada pelo juiz no curso do processo e, posteriormente, a negociacao
assistida (Legge 124/2014).

No Brasil ndo é diferente, a morosidade da prestagdo jurisdicional ha
muito vem sendo denunciada'®. E como bem dizia Barbosa Moreira (1994, p.

13 CAPPELLETTI, 2008, p. 328. E, mais recentemente, DANOVI, 2019, p. 7

14 PINHEIRO, 2012
15 https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_14_3_1.page?contentld=GLOS55499#

16 Interessante observar que a consta da propria “Legge Pinto” que nio se considera excessiva
a duragdo se o processo, por exemplo, ndo excede a duracdo de: a) trés anos perante o juizo
de primeiro grau; b) dois anos no segundo grau; c) se o procedimento de execug¢io forgada é
encerrado em trés anos e se o processo falimentar é encerrado em seis anos.

17 SCARSELLIL 2011, p. 53

18 BARRETO FILHO, 1973, p. 82, que além de reconhecer a demora na prestacio jurisdi-
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29) a morosidade “esta longe de constituir um problema especifico da Justi¢a
brasileira”.

E é, portanto, neste cendrio de crise da Justi¢a, tanto no Brasil como
na Itdlia, que surge a mediacdo, a conciliacdo, a negociacdo, a arbitragem e
tantos outros métodos' permitidos, aceitos e acolhidos com nitido objetivo
de reduzir®® ou, como dizem os italianos, de deflacionar?' o acesso a justica,
possibilitando que a resolu¢do do conflito seja realizada por outros caminhos,
descentralizando parte das atividades jurisdicionais®?. Mas ainda assim o
Judicidrio ainda exerce o seu papel central?’, embora nio funcione bem e seja
endemicamente ineficiente?; por excessiva duragio dos processos, afetando
inclusive a sua credibilidade®.

E embora ndo se possa identificar com precisdo os fatores que agravam
esta crise, se observou na Italia que um destes seria o exorbitante ntimero de
advogados frente ao nimero de juizes®®, sobretudo quando se compara o escasso
nivel de produtividade destes tltimos, conforme se vé pelo dados estatisticos
divulgados pela CEPE]J - Comissdio Europeia para a Eficiéncia da Justica®’.
O que permitiria concluir, segundo Ricardo Guida?, que este dado por si ja
seria um fator determinante para o aumento do contencioso na Italia e para a
duragio dos processos.

A real situacdo do sistema de justi¢a italiano era e ainda continua
alarmante, a qual reclama uma pronta e decisiva resposta em varios niveis. Uma
das saidas para conter as altas taxas de litigiosidade e o congestionamento das
demandas, que é sempre em numero crescente, foi a de instituir, em 2010, a
mediacao obrigatoria como forma de reduzir o acervo de processos.

cional, também considera o processo “dispendioso. Custa monetariamente e custa energias,
aborrecimentos.”

19 Nicolo Trocker também inclui dentre estes métodos, os procedimentos de contencioso adminis-
trativos. (TROCKER, 2007, p. 317)

20 Cita-se a titulo de exemplo LUCARELLI, 2022, XVI, na Italia e BARBOSA MOREIRA,
1994, p.28 € 29 no Brasil.

21 CAPONI. 2022d, p. 1093

22 ALMEIDA, 2011, p. 103

23 BONTA, 2021, p. 4

24 GUIDA, 2022, p. 43

25 Vide https://www.italiadomani.gov.it/it/Interventi/riforme/riforme-orizzontali/riforma-della-
-giustizia.html ; https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/oltre-la-crisi_679.php e no
Brasil ndo é diferente, conforme se pode constatar a uma simples leitura nos sites indicados:
https://amaerj.org.br/noticias/reportagem-do-uol-destaca-pesquisa-sobre-magistratura-poli-
tica-e-credibilidade/ ; https://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/157814927/credibilidade-do-
-judiciario-brasileiro-esbarra-na-morosidade-do-supremo

26 A Comissdo Europeia tem mostrado significativa preocupag¢io nos ultimos tempos com o na-
mero de magistrados na Itilia, que é o mais baixo de todos os demais estados Europeus.
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/

27  https://www.coe.int/fr/web/cepej/cepej-work/quality-of-justice <<acesso em 10.10.2022>>

28 GUIDA, 2022, p. 45
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2.1. CRITICACONTRAA OPCAO ESCOLHIDA PELO LEGISLADOR
ITALIANO PARA ENFRENTAR A CRISE DA JUSTICA

O legislador comunitario europeu e o italiano, diante de graves problemas
do sistema de justica, sobretudo quanto a excessiva demora na prestaciao
jurisdicional, resolveram voltar os seus olhares?” para os métodos conhecidos
como Alternative Dispute Resolution — ADR. Estes métodos, que surgem como
movimento de for¢a propulsiva dos Estados Unidos a partir da década de 70,
encontraram razoavel suporte nas instituicoes da Unido Europeia a partir do
inicio dos anos 2000, que, inicialmente, passam a incentivar que seus Estados
membros utilizassem a mediacdo como método para a resolugdo de conflitos
transfronteiricos e de consumo.

A Ttalia, no entanto, antes mesmo do legislador comunitario europeu,
fora precursora ao incentivar o uso dos métodos ainda na década de 90%, por
meio da Lei n. 580/1993, com a reorganizacio das Cimaras de Comércio.
Mas, sem ddvida, foi com o incentivo da Diretiva 2008/52/CE*' do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, que a media¢io passa a ter um
protagonismo. O que se deu por meio do Decreto Legislativo n. 28, de 04 de
marco de 2010, tendo por base na Diretiva Europeia, opta por eleger a mediacao
obrigatéria como um instrumento de deflagio, de diminui¢do de processos da
justica estatal®’, com nitido objetivo de reduzir o nimero de trabalho dos juizes
e ainda o de também oferecer um melhor e eficiente servico aos cidadaos®*.

Essa opg¢do, como pontua Remo Caponi®’, escancarou um problema
grave na gestdo desta crise de justica, porque a causa para desjudicializacao
e, sobretudo, para a ado¢do dos métodos como a conciliagdo e a mediagao,
se deve a incapacidade do Estado de responder com eficiéncia e eficicia a
demanda do cidadio em um tempo razodvel. E o objetivo maior nio foi o de
promover uma justi¢a coexistencial, até porque “a media¢do ndao é um remédio
para a ineficiéncia da justiga civil estatal (mas pressupde a eficiéncia desta
ultima).”** E de acordo com o autor, o melhor remédio contra a ineficiéncia
nio deveria ser o filtro temporal e oneroso como é a media¢do obrigatoria,
mas sim o aumento do nimero dos juizes®’. Com o qual concorda Francesco

29 LUISO, Giuffré. 2022, p. 1.084
30 BESSO, 2010, p. 248

31 Disponivel no site: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32008L0052

32 CAPONI, 2022e, p. 1.101
33 CAPONI, 2022e, p. 1.101

34 BESSO, 2010, p. 248

35 CAPONI, 2022a, p. 1061 e 1.062

36 CAPONI, 2022f, p. 1.126 ¢ CAPONI, 2022¢, p. 1.101 ¢ 1.102
37 CAPONI, 2022f, p. 1.124
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Paolo Luiso’, para quem o bom funcionamento da jurisdi¢io é que incentiva
a mediagdo e ndo vice-versa.

Luigi Paolo Comoglio® e Giuliano Scarselli** também manifestam
contrdrios a este remédio encontrado pelo legislador italiano como meio para
enfrentar a crise do judicidrio, por acreditarem que esta certamente ndo foi
a melhor escolha. Porque a opgdo de tirar certas demandas da apreciagdo
imediata pelo judicidrio preferindo delegar aos organismos de media¢do a sua
resolugdo, ao criar uma causa de prejudicialidade da a¢do nio foi a melhor
resposta. Porque, certamente, “no grave quadro dos problemas de efetividade
das garantias fundamentais ndo é este, certamente, o remédio possivel para
adotar em se confrontando a crescente incapacidade do ordenamento processo
e do aparato judicial estatal para satisfazer adequadamente essas "necessidades
de prote¢do" (antigas ou novas).”*!

Tanto ndo foi este 0 melhor remédio que, apenas a titulo de exemplo,
cita-se a mais recente reforma* no ordenamento italiano, também conhecida
como Reforma Cartabia (Lei n. 206, de 26 de novembro de 2021), com objetivo
de simplificar, acelerar e racionalizar o processo civil. A referida lei se insere
no contexto amplo do programa europeu Next Generation eu®, acordados
com a Unido Europeia para receber os recursos do PNRR - Plano Nacional
de Recuperacdo e Resiliéncia*. Nao se trata apenas de uma mera redugio do
contencioso, com ampliacdo de incentivos a mediacdo obrigatdria e negociagao
assistida, mas também, modernizar e atualizar modelo processual italiano para
os padrdes europeus®, operando em vdarios pontos e, em particular, sobre a
modificagdo do processo de conhecimento.

2.2. DA POSSiYEL INCONSTITUCIONALIDADE DA MEDIACAO
OBRIGATORIA PREVIA COMO CONDICAO DE ADMISSIBI-
LIDADE DA DEMANDA JUDICIAL

E nio obstante as criticas acima apontadas da qual teria ocorrido
completo desacerto do legislador quanto ao meio escolhido para enfrentar a
crise da justica, ainda pairou certa desconfianga sob o Decreto Legislativo, assim

38 LUISO, 2019, p. 39

39 COMOGLIO, 2000, p. 318
40 SCARSELLL 2011

41 COMOGLIO, 2000, p. 318

42 Por falar em reformas no ordenamento italiano, nos valemos da critica que é feita por Antonio
Carrata e Pasquale D’Ascola para quem jd se tornou costume que, com a aproximag¢io do
fim do ano, o Governo se apresse a langar, por instrumento do decreto-lei, novas intervengdes
urgentes para o processo civel. (CARRATA; D> ASCOLA, 2015)

43 https://next-generation-eu.europa.eu/index_en

44 https://www.mef.gov.it/focus/ll-Piano-Nazionale-di-Ripresa-e-Resilienza-PNRR/

45 FRANCONE, 2022
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que este foi publicado, por sua possivel inconstitucionalidade por afronta ao
artigo 24 da Constitui¢do Italiana, com a cria¢do de uma condigio prejudicial
de admissibilidade da demanda com introdu¢do da mediagio obrigatoria.

E ndo tardou muito para que a mediacdo obrigatoria no seu desenho
original (D.Lgs 28/2010) fosse objeto de questionamento perante a Corte
Constitucional, para andlise de sua constitucionalidade. A Corte Constitucional
Italiana, no entanto, por meio da sentenga n. 272 de 6 de dezembro de 2012,
analisando a questdo, acolheu apenas a inconstitucionalidade formal por excesso
de delegacdo na parte em que previa uma tentativa obrigatoria de mediagao.

E em virtude desta decisio e com objetivo de sanar o vicio formal
apontado, foi publicado o Decreto n. 69, de 21 de junho de 2013, conhecido
como “Decreto del Fare”, convertido com alteracdes pela Lei n. 98, de 9 de
agosto de 2013, que em seu artigo 84%, reintroduziu a mediacdo obrigatéria
no ordenamento italiano muito similar ao que se encontrava previsto na
redac¢do original do Decreto-Legislativo 28/2010, visando também vencer as
significativas perplexidades*” por parte dos advogados em confronto com a
reintroducdo da media¢do obrigatéria no ordenamento italiano.

E com isto, superado o entrave formal, a tentativa da mediagio prévia,
pré-processual, ante-causam, passou a ser condi¢io de prejudicialidade da
acao judicial. Assim como também a media¢dao que pode vir a ser determinada
pelo juiz ap6s a propositura da agdo e no curso do processo, conhecida como
mediagio demandata dal giudice (mediagio ordenada pelo juizo) — iussu iudicis.

Importante ainda observar que a Corte de Justica Europeia em 18 de
marco de 2010, antes mesmo da decisio da Corte Constitucional Italiana, em
julgamento dos casos 317/08, 318/08 e 320/08 apresentados pelo Juiz de Paz
de Ischia -Itilia, j4 havia se manifestado favoravel a tentativa de conciliaciao
como condi¢io de admissibilidade da agio judicial. Por reconhecer que a lei

46 Disponivel no link https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.le-
gge:2013;69, visualizado em 13.01.2023.

47 DE LUCA, 2013, p. 1451
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italiana nao afrontou*® a Diretiva 2002/22/CE*, de 07 de marco de 2002, em
seu artigo 34°°, como ainda os artigos 5°, 6° ¢ 90 das Recomendacdes 98/257 e
2001/310/CE, porquanto a exigéncia da obrigatoriedade da negocia¢dao’! prévia
“ndo é susceptivel de tornar impossivel ou excessivamente dificil, na pratica, o
exercicio dos direitos conferidos aos cidaddos pela diretiva” 2. E, no caso de ser
infrutifera a conciliagdo, a a¢do judicial ndo é afetada e nem mesmo implicaria
em atraso substancial para a propositura da ac¢do judicial, porquanto o prazo
estabelecido para o procedimento extrajudicial é exiguo, e uma vez findo este
prazo a agdo pode ser proposta.

A Corte de Justica Europeia sempre que instada®® a se manifestar tem
sustentado a legitimidade da conciliagio ou mesmo mediacdo prévia como

48 Neste sentido, vale conferir o dispositivo da decisdo: “O artigo 34.° da Diretiva 2002/22/CE do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Marco de 2002, relativa ao servigo universal e aos
direitos dos utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicagdes electronicas (diretiva
servi¢o universal), deve ser interpretado no sentido de que nio se opde a legislagao de um Esta-
doMembro nos termos da qual os litigios em matéria de servicos de comunicagdes electronicas
entre os utilizadores finais e os prestadores desses servigos, relativos a direitos conferidos por
esta diretiva, devem ser objeto de uma tentativa obrigatdria de conciliagdo extrajudicial como
pressuposto de admissibilidade de a¢des judiciais.
Os principios da equivaléncia e da efetividade, bem como o principio da protecio jurisdicional
efetiva, também ndo se opdem a uma legislacio nacional que impde que esses litigios sejam
antecedidos de um processo de conciliagido extrajudicial, desde que esse processo nao conduza
a uma decisdo vinculativa para as partes, nio implique um atraso substancial para efeitos da
propositura de uma agdo judicial, suspenda a prescri¢io dos direitos em questio e ndo gere
custos, ou gere custos muito baixos, para as partes, contanto que a via electrénica niao cons-
titua o unico meio de acesso ao referido processo de conciliagdo e que seja possivel aplicar
medidas cautelares nos casos excepcionais que as exijam em fun¢io da urgéncia da situagdo.
(ONDE FECHA ASPAS)

49  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002L0022 & from=RO

50 Art. 34 da Diretiva 22/2002- “Os Estados-Membros garantirdo a disponibilidade de pro- ce-
dimentos extrajudiciais transparentes, simples e pouco dispendiosos para tratar os litigios pen-
dentes que envolvam consumidores e que se refiram a questdes abrangidas pela presente dire-
tiva. Os Estados-Membros adotardo medidas para garantir que tais procedimentos permitam
resolver os litigios de modo rdpido e equitativo, e poderdo, quando tal se justifique, adoptar um
sistema de reembolso e/ou compensagio. Os Estados-Membros podem alargar o ambito destas
obriga¢des de modo a abrangerem litigios que envolvam outros utilizadores finais.”

51 Até entdo ndo se falava em media¢do e nem tampouco se distinguia o método distinto entre
um e outro. (LUISO, 2019, p. 38)

52 A integra da decisio encontra-se disponibilizada no site << https://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=79647& pagelndex=0& doclang=PT & mode=Ist&dir
=&occ=first&part=18&cid=57858>> visualizada no dia 10.01.2023. Nestes casos se discutia
a prejudicialidade da conciliagdo obrigatéria diante “do principio da prote¢io jurisdicional
efetiva relativamente a uma legislagdo nacional que estabelece a obrigatoriedade de uma ten-
tativa de conciliagdo extrajudicial como pressuposto de admissibilidade de agdes judiciais em
determinados litigios entre prestadores de servigos e utilizadores finais no ambito da Diretiva
2002/22/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Mar¢o de 2002, relativa ao ser-
vico universal e aos direitos dos utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicagdes
electronicas (diretiva servigo universal)”

53 Neste sentido, vide o acorddo da Corte de Justica Europeia — Caso C75/16 -, que em apre-
ciando em especifico o art. 5° do D.L 28/2010 com suas alteracdes posteriores reconhece
que “E indubitavelmente pacifico que, ao fazer depender a admissibilidade de acoes judi-
ciais propostas nas matérias a que se refere o artigo 5., n.° 1bis, do Decreto Legislativo
n.° 28/2010 da realizacdo de uma tentativa de mediagdo obrigatoria, a regulamentagio
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condi¢do para a propositura da acdo judicial. E, deste modo, embora o Estado
Italiano tenha sido o pioneiro®* a, por meio de norma interna, exigir a media¢io
obrigatoria como prejudicial a demanda judicial, esta se encontra em sintonia
com a orientag¢do das Diretivas do Parlamento Europeu.

2.2.1 QUANTO A VOLUNTARIEDADE VERSUS OBRIGATORIEDA-
DE DA MEDIACAO - UMA POSSIVEL INCONGRUENCIA?

E, quando da edi¢ao do Decreto Legislativo 28/2010, muito se discutiu®
quanto a imposicao da obrigatoriedade, porque a mediacao é um procedimento
voluntdrio vinculado a autonomia das partes para a resolugdo do seu conflito,
bem como haveria uma aparente contradi¢dao ao se impor uma mediacao prévia
para permitir o acesso do jurisdicionado a jurisdi¢do estatal.

Remo Caponi acredita que s6 pode ter sucesso uma conciliagio se esta
for voluntaria®®. E que a obrigatoriedade, na verdade, acaba sendo apenas uma
formalidade vazia®’, como condigdo de admissibilidade da demanda o que acaba

nacional em causa no processo principal introduz uma etapa suplementar a superar antes

de poder aceder ao juiz. Este requisito podera afetar o principio da protegao jurisdicional
efetiva (v., neste sentido, acérddo de 18 de marco de 2010, Alassini e 0., C317/08 a C320/08,
EU:C:2010:146, n.° 62). Todavia, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica
que os direitos fundamentais ndo constituem prerrogativas absolutas, mas podem comportar
restri¢des, na condigdo de que estas correspondam efetivamente a objetivos de interesse geral
prosseguidos pela medida em causa e ndo impliquem, tendo em conta o objetivo prosseguido,
uma interven¢do desmedida e intolerdvel que atente contra a propria substincia dos direi-
tos assim garantidos (ac6rddo de 18 de marco de 2010, Alassini e 0., C317/08 a C320/08,
EU:C:2010:146, n.° 63 e jurisprudéncia referida).” (A integra pode ser acessada via site:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jst?text=media%25C3%25A7 %25C3 %25
A30%2Bobrigat%25C3%25B3ria&docid=191706& pagelndex=0& doclang=pt&mode=req
&dir=8&occ=first&part=18&cid=134390#ctx1. Acesso em 13.01.2023)

54 Como observado por Alexandra De Luca, “a escolha de introduzir uma forma de mediagio
obrigatdria parece ser uma peculiaridade quase exclusivamente italiana” (DE LUCA, 2013,
p- 1.480). No entanto, noticia GRAZIOSI que assim como a Itdlia, a Hungria, a Crodcia, a
Roménia e a Austria também optaram pelo recurso a mediagdo obrigatoria em determinados
casos especificos. Mas que, no entanto, a Itdlia tem-se distinguido por ter alargado ao maximo
a obrigatoriedade do instituto, impondo-o a quase todos os conflitos internos civeis e comer-
ciais, 0 que permitira concluir que o recurso ao procedimento de mediacio seja, na Itilia, bem
superior ao resto da Europa. (GRAZIOSL, 2019, p. 37)

55 O Prof. Remo Caponi em um artigo escrito antes mesmo da Diretiva 52 de 2008 que acabou
influindo na reforma do processo italiano por meio do dec. Legislativo 28/2008, manifestou-
-se contrario quanto a obrigatoriedade da conciliagio que naquele periodo era exigido no
processo do trabalho e no processo societdrio. Para ele “il tentativo di conciliazione puo
avere successo solo se € sostenuto da una reale volonta conciliativa e non se € svolto per ot-
temperare ad un obbligo. In questo caso esso si trasforma in un mero adempimento formale,
che ingolfa gli uffici preposti, ritardando la definizione della controversia e sottraendo energie
allo svolgimento di tentativo di conciliazione seriamente intenzionati. Pertanto — si sostiene
— sarebbe preferibile ritornare al precedente regime della volontarieta.” (CAPONI, 2022a, p.
1.072)

56 CAPONI, 2022¢, p. 1.101

57 Assim também o reconhece Girolamo Monteleone, que vai além dizendo que apenas a exe-
cucdo deve ser forcada. Porquanto a exigir essa obrigatoriedade da mediagdo, seria 0 mesmo
que degenerd-la numa va formalidade. (MONTELEONE, 2010)
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por retardar a prestacdo jurisdicional, subtraindo energia que deveria ser usada
nas tentativas de mediag¢ao seriamente intencionadas.’®

Mas ha, no entanto, uma percepgao clara que a escolha do legislador de
incluir a mediacdao (ou mesmo a negociagao) obrigatéria foi uma excelente opcao
por permitir que as partes conhe¢am o procedimento®’, como ainda o de gerir
a auséncia de recursos humanos e materiais para administrar suficientemente
todos os conflitos que chegam ao judiciario italiano.

Manifestando-se a favor da obrigatoriedade, leciona Paola Lucarelli
que “as partes devem tentar: é isto que diz a norma. Os cidaddos devem fazer
o exercicio de sua autonomia, isto é do poder de conhecer, validar e decidir
como enfrentar a sorte de seus proprios problemas segundo os seus proprios
interesses.”®® E ao se instituir a obrigatoriedade da mediacao possibilitou
um maior conhecimento do método, que acabou por mudar uma cultura
extremamente litigiosa como a italiana. E, deste modo, nao haveria uma
contradi¢do inaceitavel, porquanto a obrigatoriedade da mediacdo seria apenas
para que os envolvidos possam “tentar, provar, conhecer a nova estrada do
conhecimento e da responsabilidade”®!.

E assim, nio hd qualquer contradi¢io quanto a obrigatoriedade do
procedimento, porque a voluntariedade, a consensualidade e a propria
responsabilidade estariam preservadas. Porque s6 depois das partes serem
levadas a mediacdo é que elas participarao do procedimento, desde que assim
o queiram. Ocorrendo, na hipdtese, apenas uma postecipa¢io® do acesso a
jurisdicdo estatal.

O lema italiano quanto a mediacdo obrigatéria é: primeiro conhecer e
depois mediar. S6 participa da media¢io, s6 concilia ou negocia quem quer,
mas primeiro elas devem conhecer o procedimento e suas inumeras vantagens.
E a partir do momento que os advogados e os envolvidos no conflito passaram
a conhecer, ainda que por forca da obrigatoriedade, o que é a mediagdo e suas
vantagens, eles acabam, na maioria das vezes, optando pelo método. Até porque
cabe a eles a escolha do melhor percurso®, se pela via consensual ou contenciosa.

Os dados estatisticos demonstram que nos ultimos anos tem crescido o
numero de acordos por meio da mediacdo, na qual a taxa de sucesso passou de
45,9% em 2021% para 49% em 2022 quando as partes optam por continuarem

58 CAPONI, 2022f, p. 1.119
59 Mas desde que, como propugna Remo Caponi, nio acompanhada do pagamento de custas.

(CAPONI, 2022f, p. 1.124).
60 LUCARELLL 2021, p. 27
61 LUCARELLL 2021 p. 28
62 VIGORITL 2010, p. 814
63 LUCARELLL 2021,p. 27

64  https://webstat.giustizia.it/Analisi%?20e %2 0ricerche/Mediazione %20Civile %20-%20
Ann0%202022%20(primo%20trimestre).pdf

65  https://webstat.giustizia.it/Analisi%20e %2 0ricerche/Mediazione %20Civile %20-%20
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no procedimento da mediagio mesmo depois do primeiro encontro (este sim,
obrigato6rio) nos casos da mediagio obrigatéria. Sendo interessante observar
neste mesmo relatério que muitos conflitos também vem sendo resolvidos por
meio da mediacdo voluntaria, cujo indice de acordo vem batendo a casa dos
55%°¢. O que demonstra que ndo s6 a media¢do obrigatéria como a voluntaria,
depois de mais de 10 anos de sua introdu¢do no ordenamento italiano, vem
atingindo patamares significativos na resolu¢do dos conflitos.

E embora a media¢do ndo deva e nem pode ser vista apenas como forma
de desafogar®” o Judicidrio, como hd muito advertiam Ada Pellegrini Grinover®®
e José Carlos Barbosa Moreira®, o que se vé é que o seu estimulo, com incentivo
até mesmo fiscal”, acabou por atingir o objetivo deflator, a depender do direito
envolvido no conflito”.

E sem considerar que, como bem definiu Mauro Cappelletti, a justica
“conciliatéria (ou coexistencial’), é capaz de produzir resultados que, longe
de serem de ‘segunda classe’, sio melhores, até qualitativamente, do que os
resultados do processo contencioso. [...] Na qual a justica reparadora tem a

Ann0%202022%20(Primi%20tre%20trimestri).pdf (p. 13)

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

67 Nesse mesmo sentido vale conferir: GONCALVES e CRUZ (2016, p. 494); PINHO (2019, p.
257). Tendo este tltimo advertido que a mediacdo ndo pode e nem deve ser vista como uma
solugdo milagrosa para o acumulo de processos nos tribunais.

68 Para Ada “parece improprio falar-se em racionalizagio da justiga, pela diminui¢io da sobre-
carga dos tribunais, se 0 que se pretende, através dos equivalentes jurisdicionais, é também e
primordialmente levar a solugdo controvérsias que frequentemente nio chegam a ser aprecia-
das pela justica tradicional.” (GRINOVER, 2008, p. 71-76)

69 E para Barbosa Moreira, até se poderia crer na conveniéncia e estimulo dos métodos alterna-
tivo, mas que seria “pouco verossimil, em todo o caso, é a suposiciao de que por tal meio se
logre, pelo menos a curto prazo, aliviar a quota de trabalho dos 6rgaos judiciais em propor-
¢do verdadeiramente compensadora.” (BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 41).

70  Os beneficios fiscais para incentivar o recurso a mediagdo encontra-se previsto no artigo 17
do Decreto Legislativo 28/2010, com redacao alterada pela Reforma Cartabia que, em sinte-
se, prevé a isengdo de imposto do selo (imposta di bollo, que no sistema fiscal italiano é um
imposto que incide sobre a producido, requerimento ou apresentagio de determinados do-
cumentos — 0 que seria para nos aqui no Brasil uma taxa judiciaria), bem como de qualquer
despesa, imposto ou direito de todos os atos, documentos e disposicdes relativos ao proce-
dimento de mediag¢do; e também a isen¢do de taxa de matricula no limite do valor de 100
mil euros para o relatério que contém o acordo de conciliag¢do. E além do beneficio fiscal,

o artigo 20 do Decreto Legislativo 28/2010 regulamenta, por exemplo, o direito ao crédito
tributdrio em favor das partes e 6rgaos de media¢do no valor de até 600 euros, em caso de
acordo de conciliagdo. Como ainda um crédito fiscal dos honorérios do advogado, nos limi-
tes fixados pelos pardmetros forenses e até 600 euros em caso de media¢io obrigatoria.

71 Vide pagina 12 do relatério disponivel no site https://webstat.giustizia.it/Analisi %20e %20
ricerche/Mediazione%20Civile %20-%20Anno%202022 %20(Primi%20tre %20trimestri).
pdf que o percentual de acordo varia em decorréncia do direito envolvido, por exemplo, nos
casos de familia o indice de acordo é de 66 %, de direitos reais 58%, comodato 52% e suces-
soes 46 %.

72 Termo cunhado por Mauro Cappelletti que significa a coexisténcia dos meios consensuais de

resolucio de conflitos e a jurisdi¢do. Em que a existéncia de uma nio excluiria a outra. (CAP-
PELLETTI, 1994, p. 126) SCARSELLI, 2011, p. 49/50
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possibilidade de preservar a relacdo, tratando o episddio litigioso antes como
perturbagdo tempordria do que como ruptura definitiva daquela.”” E por isto,
ha que se reconhecer que o caminho, a saida, a alternativa buscada pela Italia
merece ser mais bem compreendida para analisar se ela ndo seria também uma
forma de mudar’ uma cultura como a brasileira que é tao beligerante quanto.

Com isto, ndo obstante os motivos e causas que levaram a escolha destes
métodos (mediagdo, negociacdo assistida, media¢ao ordenada pelo juiz), ndo
ha davidas que uma justiga participativa como é o caso da media¢io tem o
conddo de colocar as pessoas envolvidas no centro da discussdo, “permitindo
que elas sejam protagonistas, motores na busca da solugdo de seus proprios
conflitos.”” Isto por que, a Justica participativa foca na autonomia individual
para a resolugio do seu proprio conflito que s6 a elas cabe decidir, com olhar
ndo s6 para o retrovisor, mas também para o futuro.

E deste modo os métodos autdnomos devem ser vistos ndo apenas como
coexistenciais, mas também como complementares a jurisdi¢io estatal.

3. DOS METODQS DE RESOLUCAO AUTONOMOS DE CON-
FLITOS NA ITALIA

3.1 DOS VARIOS PROCEDIMENTOS DE MEDIACAO

Para melhor compreensdo do que se propde, vale a pena conhecer, ainda
que ndo exaustivamente, os tipos de procedimento de mediagao previstos no
ordenamento italiano, que sdo os seguintes: a) consensual - facultativa; b)
obrigatoria; ¢) por ordem do juiz (mediazione demandata) e d) a contratual
e, ao lado delas, ainda existe uma previsio de uma conciliagio obrigatéria,
a negociagdo assistida (negoziazione assistita), que é também considerado um
método autdnomo de resolucao de conflitos.

3.1.1 DA MEDIACAO FACULTATIVA

A mediacao voluntdria ou facultativa é aquela escolhida livremente
pelas partes (ausente o requisito de prejudicialidade para a admissibilidade da
demanda judicial). Desde que envolva um direito disponivel civil ou empresarial
entre partes maiores e capazes. Este procedimento encontra-se previsto no
artigo 2° do Decreto-Lei 28/2010 e é bem similar ao previsto no ordenamento
brasileiro por for¢a da Lei 13.140/2015.

73 CAPPELLETTI, 1994, p. 126

74 Em sentido contririo, entendem PINHO E PAUMGARTEN (2012, p. 189) que tal ndo seria
vidvel por reconhecerem que a voluntariedade é um requisito essencial da mediacio. E que
nem mesmo a ideia de criar esta etapa obrigatdria como forma de educar a populagio pode
prevalecer diante deste requisito. Nao obstante, reconhecam os autores que a parte deve
demonstrar, em juizo, que teria tentado resolver o conflito de forma amigavel.

75 BONTA, 2021, p. 5
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3.1.2 DA MEDIACAO OBRIGATORIA™

Este procedimento da mediacdo obrigatoria por mais de 7 anos’” nao
foi bem acolhido. Tal ocorreu porque, até entdo, o proprio procedimento ainda
ndo era de todos ainda conhecido e tampouco fora devidamente difundido. E
quando de sua implantagio, o terreno ainda ndo se encontrava devidamente
trabalhado e fértil para a proliferacio de uma nova cultura.

A mediagdo obrigatdria, encontra-se regulamentada no art. 5°* do
Decreto Legislativo n. 28/2010, no qual prevé que as partes sio obrigadas a,
antes de demandarem em juizo, resolverem o conflito por meio da mediacio,
uma vez que esta tentativa inicial é uma condi¢do para demandar em juizo e a
sua auséncia implica na inadmissibilidade da demanda.

Mas tal obrigatoriedade ocorre, em ntmero limitado, apenas quando
o conflito se refira aos seguintes direitos: condominio; direitos reais; acio de
divisdo; sucessao hereditdria; agcdes de familia; locacdo; comodato; ressarcimento
de dano (referente a responsabilidade médica e difamagdo por qualquer meio);
contratos de seguros, bancarios e financeiros e mais recentemente também aos
contratos de participagdo em associagoes, consorcio, franquia, obras de rede e
fornecimento e nos contratos de sociedade entre pessoas e subcontratacao (com
introdugdo por for¢a da Reforma Cartabia”™).

A tentativa prévia, extrajudicial ou pré-processual, é condicio de
procedibilidade ou admissibilidade da demanda judicial (“procedibilita della
domanda”), do qual ndo é possivel ajuizar uma demanda judicial antes que
passem por este procedimento. E a inadmissibilidade da demanda pode e deve
ser alegada pelo réu na primeira oportunidade que tiver para falar nos autos
sob pena de preclusdo, como também pode ser reconhecida de oficio pelo juiz®.

76 A mediagio na Itdlia s6 comecou a ser falada e conhecida com a introducio, pelo legislador, da
media¢ido obrigatéria. (BREGGIA, 2022, p.33 e GUIDA, 2022, p.49.

77 E tal se deve porque por conta de mirar apenas a urgéncia procurando deflacionar o poder ju-
dicidrio, acabou empobrecendo o instituto que se mostra tao rico, como bem observaram Ilaria
Pagni e Paola Lucarelli, que afirmam: “LC’urgenza e la mira esclusiva sulla funzione deflattiva,
hanno ridotto e impoverito I’istituto, perfino coprendo la veduta su cid che di potente esse &
invece in grado di realizzare.” (PAGNI; LUCARELLI, 2022, p. 7 e 8)

78 Com nova reda¢do do Decreto “Del Fare”, como acima mencionado, que reintroduziu a me-
diagdo obrigatéria apds a decisdo — sentenza 272 de 06 e dezembro de 2012— na qual a Corte
Constitucional Italiana declarou a ilegitimidade por excesso de delegacio.

79  Vide o texto normativo ja coordenado com as alteracdes que se encontra disponivel no site
https://www.mondoadr.it/wp-content/uploads/D.-Lgs.-28-2010-coordinato-alla-riforma-
-Cartabia-2022.pdf

80 De acordo com o comma 2, do artigo 5° do DL 28/2010, com nova redagio da Reforma Car-
tabia - Legge 126/2021 (disponivel no link https://www.mondoadr.it/wp-content/uploads/D.-
-Lgs.-28-2010-coordinato-alla-riforma-Cartabia-2022.pdf) a condi¢do que causa a inadmissi-
bilidade pode ser alegada pelo Réu na primeira oportunidade que tenha para falar nos autos,
sob pena de caducidade ou preclusdo, como ainda pode ser reconhecida de oficio pelo juiz
assim que constatada, e de preferencia que seja antes da primeira audiéncia. Esta primeira
audiéncia (art. 183 do c.p.c) no ordenamento italiano é um ponto central do processo no qual
0 juiz deve convidar as partes para a mediacio. Mas para que tal ocorra faz necessario que o
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O convite para a parte contrdria participar da mediagdo obrigatdria
deve ser enviado pelo procurador do autor ou organismo de media¢do por ele
escolhido. O convite tem o conddo de interromper ou mesmo suspender os
efeitos da prescri¢ao e de impedir a decadéncia a partir do momento em que a
parte contraria é comunicada para participar da mediagdo obrigatéria. E nada
impede de, em caso de urgéncia, ser requerida a concessdo de tutela urgente ou
cautelar antecedente perante o juizo competente. Mas a demanda judicial s6
serd ajuizada ap0s as partes tentarem a media¢do, cumprindo-se o requisito se
ja no primeiro encontro as partes se recusarem a prosseguir no procedimento.

E mesmo quando as partes ja tenham tentado a mediagio obrigatéria
pré-processual, ainda assim o juiz pode determinar, no curso do processo
judicial, que elas voltem a tentar o procedimento. Criando-se assim um espago
de conciliagido, pela via da mediagio, no curso do processo, “reservando ao
juiz um papel crucial por aqueles litigios que ndo teriam encontrado solugio
conciliativa antes”.’!

3.1.3 DA MEDIACAO DEMANDATA OU ORDENADA PELO JUIZO
- IUSSU IUDICIS

A Lei 98 de 2013, publicada depois da sentenca - 272/2012 da Corte
Constitucional-, além de reintroduzir a mediagdo obrigatéria no ordenamento
italiano, teve ainda o condio de introduzir a mediagdo obrigatdria ordenada
pelo juiz. Atualmente a mediagdo ordenada pelo juiz encontra-se regulamentada
no artigo S-quater do Decreto Legislativo 28/2010, com redagio dada pela
recente Reforma Cartabia.

A mediacao demandata é 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 instru¢do processual®* e o comportamento
das partes ou mesmo qualquer outra circunstancia, que elas experimentem
o procedimento de mediag¢do, fixando um prazo de trés meses®® para a sua
realiza¢do, e sendo ja determinado na propria decisdo a data da audiéncia em
data da sucessiva para prosseguimento ou extin¢do do processo.

juiz conheca do processo e exer¢a um papel mais ativo e em colaboragdo com as partes e seus
defensores, se colocando em contato imediato com estes.

81 MARINARO, 2022, p.68

82 A Reforma Cartabia ampliou os poderes do juiz para favorecer a conciliagdo via o procedimen-
to da mediagdo, permitindo que esta decisdo possa ser proferida até o momento do esclareci-
mento das conclusdes, ou seja, antes da fase decisoria.

83 O prazo de trés meses conta-se a partir da data da apresentacio do pedido de mediacdao ou do
termo do prazo fixado pelo juiz para a sua interposi¢do. Podendo, no entanto, ser prorrogado
por igual periodo, mas desde que as partes de comum acordo, antes de findo o prazo determi-
nado na decisdo, peticionem ao juiz requerendo a sua dilagio (art. 6°, comma 1, do Dec-Leg.
28/2010)
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E, como sucede com a mediacdo obrigatoria, esta decisdo em que juiz
ordena/determina que as partes passem pelo experimento do procedimento da
mediagdo faz surgir uma condi¢io de admissibilidade da demanda judicial ou
recursal. Implicando dizer que, se as partes recusarem passar pelo procedimento
ou se o procedimento ndo for concluido até a data de audiéncia fixada na
decisdo, o juiz declarard a inadmissibilidade da demanda ou do recurso (caso a
decisdo tenha sido proferida em grau recursal).

A condi¢io de admissibilidade no caso da mediacio demandata é
eventual, por ficar a critério do juiz de determina-la ou nio. E s6 se houver
uma decisdo do juiz é que surge o pressuposto processual para o julgamento da
demanda. E enquanto na mediacdo obrigatdria prévia os limites em razdo da
matéria se encontram previamente determinados por lei, o que se observa é que
na mediacdo demandata nio ha esta predeterminacdo, contando apenas com a
prudente analise do magistrado caso a caso, nio existindo, portanto, qualquer
limite em razdo da matéria.

E por isto é que a mediacdo por ordem do juiz vem sendo conhecida
como uma obrigatoriedade seletiva e que deve passar sempre pela andlise
acurada e delicada do juiz que passou a ter um papel fundamental na condugdo
do processo. No qual ele, o juiz, se coloca “tecnicamente do lado de fora da
mediagdo, mas a0 mesmo tempo responsavel e atento propulsor e facilitador
desta (...) sendo lhe confiado um papel central no acesso a mediagdo no curso
do processo.”®*

A mediagio demandata exige do juiz ndo s6 um profundo conhecimento
da controvérsia, mas também, em particular, de uma “sensibilidade”?® e aten¢do
aos interesses das partes. E da qual o sucesso do procedimento da media¢do
depende da interven¢ao indireta do magistrado para facilitar o restabelecimento
do didlogo remetendo as partes para a via que se mostra mais adequada que
o Judiciario quando o que estd em jogo é muito mais que simples posi¢io de
vantagem, mas sim pessoas e interesses que, por for¢a de um procedimento, nem
sempre é possivel ver resolvido apenas por uma decisio judicial.

E ndo sem razdo que a mediagio demandata ou por ordem do juiz é
vista como uma chave de instrumento do case management que se apropria do
seu poder dever de dire¢do do processo, tal como previsto no art. 175 do c.p.c.
italiano, permitindo também que, sem dilacdo injustificada, as partes possam
exercer 0 seu poder de autonomia negocial®. Mas para que isto ocorra, 0 juiz

84 MARINARO, 2022, p.67
85 MARINARO, 2022, p. 66

86 Que como observa Ilaria Pagni e Paola Lucareli, que hoje esta “autonomia negocial que (...),
estd sendo cada vez mais valorizada do ordenamento italiano: mas ndo apenas como uma
afirmagio crescente do fendmeno da negociagio (...) e da mediagio da lide, mas também
com abertura as solu¢des negociadas na crise falimentar das empresas.” (PAGNI; LUCARE-
LLL 2022, p. 7)
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deve ter uma formacdo especifica em matéria de mediacdo, para que possa
fazer uma analise da negociabilidade da controvérsia em razio da matéria,
do comportamento das partes, da compatibilidade da atividade processual
e a mediagdo, o que s6 pode ocorrer individuando caso por caso no curso
do processo. E esta ideia é reforcada pela reforma Cartabia®, ao propiciar
verdadeiro incentivo ao magistrado para estimular a via conciliativa por meio
da mediacio.

Pela mais recente Reforma Cartabia compete ao Presidente (titular da
reparticdo judicidria) do Tribunal promover projetos de colaboragio com
Universidades, Ordem dos Advogados, Organismos ou Orgios de Mediacio,
Associacdes profissionais para incentivar o uso da mediacdo determinata, a
exemplo do que jd vem ocorrendo entre o Faculdade de Direito da Universidade
de Estudos de Florenca® e o Tribunal de Justica de Florenca®.

87 Que quanto as novidades da mediagdo e negociacdo — previstas no capitulo IV, Sessdo I -
entrard em vigor a partir de 30 de junho de 2023. Com introdug¢io do art. 5° quinquies do
Decreto Legislativo 28/2010 hd uma disposi¢do especial dedicada a formagdo do magistrado
e a avaliacdo do litigio resolvido com a media¢do. Cabendo ao magistrado o dever de cuidar
de sua formacgao através da participagdo em cursos e seminarios da Escola Superior da Ma-
gistratura na drea da media¢io. Uma vez que serdo levados em considera¢io como indicado-
res de avaliagdo, o empenho, capacidade e diligéncia para fins de promogdo na carreira a sua
participagido nos referidos cursos, assim como o nimero e a qualidade dos negdcios definidos
com ordens de media¢do ou acordos conciliatdrios.

88 Para conhecer melhor o projeto indicamos o site do Laboratério Un altro modo da UNIFI-
Universita degli Studi di Firenze https://www.unaltromodo.org; a obra coletiva organizada
pela Professora coordenadora do Projeto, Paola Lucarelli, “Mediazione su Ordine del Giudice
a Firenze”. Torino: UTET Giuridica. 2009, e o artigo Mediazione, il “modello fiorentino™: i
dati di un anno di sperimentazione de Marco Marinaro - Guida al diritto, 3 dicembre 2014,
disponivel no site: https://formamediazione.blogspot.com/2014/12/da-il-sole-24-ore-risulta-
to-della.html?m=1

89 O Tribunal de Justi¢a de Florenca por conta deste projeto pioneiro de extensdo entre Uni-
versidade de Florenca e o Tribunal de Justi¢a por meio do “Laboratorio Un Altro Modo”
(https://www.unaltromodo.org) permitiu que os estudantes integrantes no projeto de exten-
sdo auxiliasse o magistrado na emanacio das decisdes mas para tanto eles deveriam observar
alguns dados importantes do processo, tais como a natureza do conflito, a existéncia de
liame e relagdes pessoais envolvidas, o teor psicolégico e se seria possivel separar o objeto da
demanda e o objeto da controvérsia, e se havia necessidade de agilizar a solu¢do diante do
conflito entre as partes e se também naqueles em que existia uma alta intensidade emotiva,
se havia uma necessidade de ser ouvido e de reconhecimento. E por isto o indice de acordos
das mediagoes demandadas atingiram niveis importantes e que acabaram sendo levados em
consideragdo por ocasiao da tramitaciao do processo legislativo. (Vide MARINARO, 2022,
pp. 5 a 17 e LUCARELLI, 2022) Importante mencionar que este projeto fez surgir uma nova
cultura no ambito do Tribunal de Justi¢a de Florenca que pouco a pouco vem mudando as re-
lagdes dos magistrados com os procuradores das partes e até mesmo entre as proprias partes.
O que significa um progresso que, de acordo com Paola Lucarelli, embora “lento, é verdadei-
ro, e tem permitido aos cidadaos, assistidos pelos seus procuradores, de empenharem-se por
si mesmos na solucdo da lide, passando de meros espectadores do teatro do processo judicial
em protagonistas na relagdo com seus interlocutores, de adversarios no conflito a interessados
a resolverem em pouco tempo o problema em que ambos sagram-se vencedores e superam
o conflito de outro modo, em que o premio é a conquista da sua autonomia.” (LUCARELLI,
2022, p. 11).
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3.1.4 DA MEDIACAO CONTRATUAL

A mediacdo contratual, que até a reforma Reforma Cartabia encontrava-
se regulamentada no artigo 5, comma 'V, do Decreto Lei 28/2010, previa que se o
contrato ou estatuto contivesse uma clausula de media¢do ou conciliagido caberia
as partes, antes de demandar em juizo, passar previamente pelo procedimento
da mediag¢do ou conciliacdo. E caso a demanda tivesse sido ajuizada sem que
fosse tentado o procedimento, o juiz ou o arbitro, apenas se a parte contrdria
alegasse, na primeira oportunidade, o descumprimento desta clausula, é que
deveria determinar que as partes, no prazo de 15 dias, apresentassem ao 6rgao
por elas escolhido, o pedido de instaura¢do da demanda de mediagio.

A forma como constava na reda¢io anterior a recente Reforma
Cartabia gerou algumas discussdes acerca da consequéncia em decorréncia do
descumprimento desta cldusula, dentre elas, se o juiz deveria ou ndo ser apreciar
de oficio (a exemplo do que ocorre na mediagdo obrigatdria) a inadmissibilidade
da demanda em caso de ndo observancia da tentativa pré-processual. A
Corte de Cassagdo em 2008, debrugando-se sobre o tema, entendeu que o
descumprimento desta clausula ndo gerava a inadmissibilidade da demanda
(ainda que temporariamente), uma vez que a existéncia de clausula de mediacdao
ndo correspondia a uma rentincia a tutela jurisdicional.

Ocorre que em 2017, o Tribunal de Roma”, em posicio oposta ao
entendimento da Corte de Cassa¢do, reconheceu que o magistrado tem
legitimidade para declarar a inadmissibilidade da demanda, mesmo quando as
partes descumpram a previsdo contratual na qual elas proprias se vincularam
voluntariamente.

Com o Decreto Legislativo n. 149/2022, que regulamenta a Lei 206/2021,
tal discussdo foi superada por for¢a do disposto na redagio do artigo 5-sexies
do Decreto Lei 28/2010, que da for¢a cogente a cldusula, estabelecendo que
quando o contrato, o estatuto ou ato constitutivo do ente publico ou privado
constar uma cldusula de mediagio, as partes deverdo tentar a media¢do antes
de agirem em juizo. E com isto, a mediacdo contratual passa a ser condi¢do de
admissibilidade da demanda judicial ou do procedimento arbitral.

E caso a demanda venha a ser proposta sem que a mediacdo tenha sido
tentada previamente, o juiz ou drbitro (na hipotese de clausula mediagio-
arbitragem, também conhecida como “med-arb”), podera conhecé-la de oficio,
para remeter as partes para o procedimento de mediagio, tal como ocorre na
hipétese da mediag¢do obrigatoria.

90 Cass. Civ., sez. III, 28 novembre 2008, n. 28402
91 Tribunale di Roma, sez. VIII, 10 ottobre 2017 n. 20690
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3.2 DA NEGOCIACAO ASSISTIDA — NEGOZIAZIONE ASSISTITA

A negociagio assistida foi introduzida no ordenamento italiano pela
“Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione” (Decreto-Lei de 12 setembro
2014, n. 1322, convertido na Lei n. 261, de 10 de novembro de 2014), que
pode ser voluntaria ou obrigatéria. Esta negociagdo consiste num procedimento
prévio, extrajudicial, que é realizado por um por um ou mais advogados com
nitido objetivo de resolu¢do — composi¢ao amigdvel do conflito - fora e antes do
processo (art. 2° do Dec.-Lei 132/2014) através da cooperac¢do e colaboragio
das partes e seus respectivos advogados.

Sua introduc¢do no ordenamento italiano teve nitido objetivo, assim como
da mediagio obrigatoria, de deflacionar, simplificar e flexibilizar o procedimento
judicial®?
proposito de atingir a competitividade do pais em termos econdmicos, frente
aos demais paises europeus’™.

A negociacdo assistida obrigatéria é aquela que deve ser tentada antes da
demanda que tenha por objeto a indeniza¢do por danos causados pela circulagio
de veiculos e embarcagdes, ou se trate de cobranca a qualquer titulo cuja soma
ndo exceda a 50.000 € (cinquenta mil euros), excetuadas aquelas provenientes
de algumas das causas previstas como de necessdria media¢do obrigatéria.

Ja a negociacdo assistida voluntaria é aquela da qual as partes, em

e reduzir o tempo € OS custos dos Processos contenciosos, com

qualquer matéria de direito disponivel, por meio de um acordo, se comprometem
a cooperarem, dentro da boa fé e lealdade, para resolver a controvérsia
amigavelmente, na presenga de seus procuradores, sem que seja preciso acionar
0 juiz ou arbitro para sua resolugdo. O Decreto Lei 132/2014, ainda prevé no
artigo 6 a possibilidade de desjudicializa¢ao® nas causas de separag¢io, divorcio,
e respectivas agoes revisionais®.

O procedimento é bastante simples, ficando a cargo do advogado®”
da parte, quando procurado em seu escritorio e antes, portanto, de ajuizar a

92 https://www.consiglionazionaleforense.it/documents/20182/200991/d.1.+n.+132-2014
93 CARRATA; D’ ASCOLA,2015

94 Tal como consta do relatério ministerial que acompanha o d.l. 132/2014, que «embora se deva
considerar que, como resultado das reformas implementadas nos tltimos anos, no relatério
Doing Business do Banco Mundial, a Itilia subiu 37 posi¢des no ranking de eficiéncia da justi-
¢a (“ranking execug¢io de contratos”) passando do 140° para o 103° lugar, restam os dados da
importantissima pendéncia litigiosa, sobretudo em sede de recurso e da sistemdtica violagdo do
prazo de razodvel durac¢io do julgamento nos termos do art. 6, par. 1 da C.E.D. U”.

95 Para Antonio Carrata e Pasquale D’Ascola, o DL132/2014 em seu artigo 6, na verdade tra-
ta ndo s6 da negociagio assistida voluntaria, como também de uma verdadeira iniciativa de
desjudicializa¢io destas demandas. (CARRATA; D’ ASCOLA,2015)

96 DESIATO, 2020, p. 966.

97 E dever deontolégico do advogado italiano informar o seu cliente quando da assinatura do

contrato de prestagio sobre a possibilidade de recorrer ao acordo de negociacio assistida (art.
2, comma 7, Dec-Lei 132/2014).
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demanda, de enviar uma notificacdo para a parte contraria convidando-a para
firmar uma convenc¢do de negocia¢do assistida. No convite (art. 4, Dec-Leg.
132/2014) deve constar a indicacdo do objeto da controvérsia e a adverténcia
que a auséncia de resposta em 30 dias do recebimento da comunicag¢do ou a sua
recusa, podera ser objeto de anilise pelo juiz em caso de ajuizamento da agio
judicial, para fins da fixagdo das verbas sucumbenciais, inclusive na hipotese de
responsabilidade agravada por danos decorrentes de lide temeraria (arts. 96 e
642, 1° comma do c.p.c.).

E a teor do que se encontra previsto no artigo 8 do Decreto-Legislativo
132/2014, a prescrigdo é interrompida com o convite para a parte participar
da convengdo de negociagio assistida ou para subscricio do acordo. Mas se o
convite for recusado ou nio for aceito a demanda judicial deve ser proposta no
prazo de 30 dias a partir da recusa, da ndo aceitagio no prazo ou da declaragio
de ndo acordo que deve ser certificada pelos advogados.

A condi¢io de admissibilidade,no caso danegociagio assistida obrigatdria,
é suprida se realizado este convite e se a parte ndo aceita a negociagao, seja
quando comparece ou nio, pois sua auséncia é considerada como recusa.

E, em aceitando o convite, primeiro cabe as partes firmarem a convencdo
de negociagio assistida que deve ser escrita, sob pena de nulidade, acompanhada
e direcionada de um ou mais advogados, devendo ser observado o prazo
encerramento do procedimento (que em qualquer caso ndo deve ser inferior
a um més e ndo superior a 3 meses, prorrogdvel por mais 30 dias mediante
acordo das partes), constar o objeto da controvérsia®® que nao deve incidir
sobre direitos indisponiveis, e ser assinado pelas partes, cuja assinatura deve ser
averiguada e certificada pelo proprio advogado ou advogados, se for o caso. E
se apOs a convengdo houver o acordo, também ele deve ser escrito e assinado
pelas partes e seus advogados, tendo eficacia de titulo executivo™.

3.3 DAS PARTES E SEUS PROCURADORES

Para o bom funcionamento de todos estes procedimentos faz
indispensavel a participagdo e comparecimento pessoal das partes na primeira
sessdo obrigatoria, s6 admitindo que estas estejam representadas por outrem em
casos devidamente justificados e desde que o representante ou procurador tenha

98 Uma das principais novidades trazidas pela Reforma Cartabia, no 4mbito do procedimento
de negociagio assistida, foi a introdu¢io, no ordenamento italiano, de realizagio de diligéncia
extrajudicial, verdadeira instrugio extrajudicial destinada a: a) obter as declaragdes de tercei-
ros sobre os fatos objeto do litigio; b) permitir a confissdo extrajudicial em forma escrita, e ¢)
colheita de provas que poderdo ser carreadas ao processo judicial e valoradas pelo juiz que
poderd ordenar a sua renovagao.

99 Com exce¢do da negociacdo assistida nas causas de familia, porque serd necessirio o
(nullaosta), ou seja, o parecer favoravel do Ministério Publico, e se envolver interesses de
incapazes, é necessario a homologacdo do acordo por parte do juiz. E a convengio tera os
mesmos efeitos da decisio judicial.
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poderes especificos para transigir, transacionar, firmar acordo, dar e receber
quitagao.

A auséncia da parte ou de seu representante legal, pode ser levada em
consideragio pelo juiz, em caso de ajuizamento da agido judicial. Seja para
valorar a sua conduta, seja para fixag¢do das verbas sucumbenciais (art. 12-bis!®
do Dec-Lei 28/2010 com redacdo incluida pela Reforma Cartabia).

E a presenca do advogado, deste 2013, é indispensdvel nos casos de
mediagdo obrigatdria, mediagio demandata ou ordenada pelo juiz e nos casos
da negociacdo assistida obrigatéria. Nos demais casos serd facultativa.

Paola Lucarelli'™ acredita que mesmo quando facultativa, o advogado
deve sempre participar do procedimento, por ser ele uma figura indispensavel
na préatica da mediagdo, por reconhecer que a sua presenga permite que 0s
seus clientes adquiram o conhecimento de forma ampla e aprofundada de seus
interesses e ndo so posicoes e vantagens. E sem contar que o advogado é uma
peca fundamental na administragio da justi¢a e deve exercer uma advocacia
colaborativa e participativa.

Da-se uma importancia tdo grande a figura do advogado que o Decreto
Legislativo 28/2010 (art.4, comma 3) lhe impds um dever de informar!'®2, por
escrito, ao seu cliente da existéncia dos procedimentos de mediagio, sob pena
de nulidade do contrato de prestacdo de servigos advocaticios.

100 Artigo 12-bis - Consequéncias processuais pela ndo participagdo no processo de mediagiao
1. Da falta de participacao injustificada na primeira reunido do procedimento de mediagio, o
juiz pode inferir provas no julgamento posterior, nos termos do artigo 116.°, n.° 2, do Cédigo
de Processo Civil.

2. Quando a mediagdo constitua condi¢dao de admissibilidade, o juiz condena o constituido
que ndo compareceu a primeira reuniao sem motivo justificado ao pagamento de uma quan-
tia correspondente ao dobro da contribui¢do unificada.

3. Nos casos referidos no comma 2, na sentenca, o juiz, a requerimento, pode ainda ordenar
a parte vencida que ndo tenha participado na media¢io o pagamento de quantia equitati-
vamente fixada na medida ndo superior a 0 maximo das custas judiciais acumuladas apds a
conclusdo do processo de mediagio.

4.(.)7

101 LUCARELLI, 2022, p. 17

102 No Cédigo Deontoldgico prevé em seu artigo 27, §3°, dever de informagao do advogado
que este: “3. Lavvocato, all’atto del conferimento dell’incarico, deve informare chiaramente
la parte assistita della possibilita di avvalersi del procedimento di negoziazione assistita e, per
iscritto, della possibilita di avvalersi del procedimento di mediazione; deve altresi informarla
dei percorsi alternativi al contenzioso giudiziario, pure previsti dalla legge.” E assim como con-
sta do D.Legs. 28/2010 — art. 4. 3. All’atto del conferimento dell’incarico, I'avvocato é tenuto a
informare [lassistito della possibilita’ di avvalersi del procedimento di mediazione disci-
plinato dal presente decreto e delle agevolazioni fiscali di cui agli articoli 17 e 20. L'avvocato
informa altresi’ Iassistito dei casi in cui esperimento del procedimento di mediazione e’
condizione di procedibilita della domanda giudiziale. L'informazione deve essere fornita
chiaramente e per iscritto. In caso di violazione degli obblighi di informazione, il contratto
tra l'avvocato e Uassistito e’ annullabile. 11 documento che contiene I'informazione e’ sotto-
scritto dall’assistito e deve essere allegato all’atto introduttivo dell’eventuale giudizio. 11
giudice che verifica la mancata allegazione del documento, se non provvede ai sensi dell’ar-
ticolo 5, comma 1-bis, informa la parte della facolta’ di chiedere la mediazione)).
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Essa exigéncia legislativa foi um divisor importante na implantagdo de uma
cultura, sentindo os advogados a necessidade de se capacitarem. Remo Caponi
em um artigo escrito no ano de 2005 (antes mesmo do DL 28/2010), observou
que os juizes e os advogados ndo se encontravam até entdo suficientemente
preparados para desenvolverem uma fun¢do conciliativa, e com a agravante
que no caso destes tltimos sequer estavam eles suficientemente incentivados a
cooperarem'®. Quadro este que, paulatinamente, come¢a a mudar. Cada vez
mais sdo os proprios advogados italianos quem incentivam os seus clientes a
buscarem a via conciliativa'®. E este é o papel do advogado, mostrar ao seu
cliente que existem outras estradas a serem percorridas antes mesmo de querer
chegar na via que até pouco tempo era a tnica para a resolu¢do do conflito.

4. DA CONCILIACAO OBRIGATORIA NO BRASIL ATE O SE-
CULO XIX

O caminho buscado pela Itilia pode ser uma via alternativa a ser
pensada no Brasil nao s6 como forma de permitir o incentivo e conhecimento
destes métodos, mas como, por serem eles 0 meio, em muitas das vezes, 0 mais
adequado'® para resolver alguns conflitos de interesses. Obrigatoriedade que
ndo é de todo desconhecida no Brasil.

Como bem observa José Olimpio de Castro Filho'® por forca das
leis portuguesas'”’, o nosso primeiro texto Constitucional (art. 161, da
Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824), prescreveu a negociagio
como cardter obrigatério, preliminar e, portanto, como condi¢ao da agio. Tal
exigéncia constou no Regulamento 737!, de 25 de novembro de 1890.

Naio obstante o Decreto 737/1890 tenha regulamentado minuciosamente
a conciliacdo obrigatéria acabou também sendo incluida na consolidacao
RIBAS, por ser ela “inspirada por um ideal de interesse publico — evitar
litigios e manter a harmonia entre os cidadaos”'”. Mas apds a Proclamacio da
Republica, a conciliagao acabou “suprimida pelo Dec. n. 359, de 21.4-1890, sob
o fundamento de que se verificava a inutilidade da tentativa conciliatoria™!°,

103 Para Caponi era preciso rever a forma de determinac¢do dos honorarios, “in modo da valoriz-
zare in modo adeguato I'attivita prestata al fine della composizione negoziale della controver-
sia, rispetto ala conduzione di un processo giurisdizionale.” (CAPONI, 2022c, p. 1.079)

104 PAGNIL; LUCARELLI 2022, p. 9

105 Fato este reconhecido desde o século passado por CASTRO FILHO (1953, p. 283), BARRE-
TO FILHO (1973, p. 89) e BARBI (1965, P. 89).

106 CASTRO FILHO, 1953, p. 277

107 As Ordenagdes Afonsina e Filipinas continham regras explicitas para que a conciliacdo fosse
tentada antes mesmo do processo. Com isto resta claro que a conciliagdo prévia prevista na
primeira Constitui¢io Republicana se originou de Portugal (CASTRO FILHO. 1953, p. 278)

108 “Art. 23. Nenhuma causa comercial serd proposta em juizo contencioso, sem que previamente
se tenha tentado o meio da conciliagdo, ou por ato judicial, ou por comparecimento voluntd-
rio das partes.”

109 CASTRO FILHO, 1953, p. 280
110 CASTRO FILHO, 1953, p. 280
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A conciliacio obrigatéria no Brasil desaparece em definitivo como
condi¢do da a¢do com o nosso primeiro Cédigo de Processo Civil de 19391
para depois retornar como cardter obrigatério nas a¢des de desquite (Lei 968,
de 10 de dezembro de 1949).

Alberto Deodato Maia Barreto Filho em artigo publicado em 1973,
escrito antes da entrada em vigor do CPC de 1973, lamentou o desaparecimento
da obrigatoriedade e a completa auséncia de sua previsao no entdo projeto de
lei, por considerar que sua retirada do nosso ordenamento representou um
regresso, um verdadeiro retrocesso. Para ele, a culpa pelo desuso da conciliagdo
se deve ao pouco engajamento dos juizes leigos — juizes de paz — que sempre
repudiaram o instituto e que ndo reconheciam a sua “importancia, o naipe
moral do conciliador, o seu poder de persuasdo, o que nunca podera obter do
leigo, eleito pelas paixdes politicas momentaneas.”!!?

Celso Agricola Barbi''® também criticando a auséncia do instituto no
ordenamento que estava em processo legislativo a época, vislumbrava que
a adogdo da conciliagdo obrigatéria seria 0 melhor meio para auxiliar na
redugdo dos “os servicos forenses e, portanto, melhord-los.” Acrescentando que
a “circunstancia de j4 ter existido esse instituto em nosso direito mais antigo
e haver sido suprimido ndo é argumento valido, pois outros sio os tempos
e problemas atuais.”!'* Advertindo, no entanto, que para o bom éxito da
conciliagdo haveria a imperiosa necessidade da presenga pessoal das partes e
de elevado grau de zelo e trabalho de persuasio dos que forem exercer este o
papel de conciliador, mediador e até mesmo do juiz, para que tal como outrora
ocorrera, este instituto caia nio voltasse a cair no descrédito.

O fim desta discussdo é que nem o CPC de 1939 nem o de 1973 (em sua
redacdo original) trouxeram qualquer previsdo para a conciliagdo obrigatoria.
Sendo, no entanto, finalmente previsto no vigente CPC de 2015 (art. 334), mas
ndo ainda como condigdo prévia, pré-processual.

Embora se reconhega que a mediagio e a conciliagdo ndo seja a panaceia
115 h4 que se voltar um
pouco os olhos para o passado e ajustar as lentes para o futuro com vistas
a reintroduzir a conciliacdo, negociacdo ou mediagio obrigatéria em nosso
ordenamento. O que deve ser buscado, € claro, pela via adequada do processo
legislativo''®, por reconhecer que esta obrigatoriedade poderd estimular

para todos os males ou mesmo uma solu¢ao milagrosa

111 Observa, no entanto, José Olimpio de Castro Filho (1953, p. 281) que no “longo intervalo
que vai entre os primordios da Republica e codigo unitario, ndo foi a conciliagio, porém, de
todo desconhecida do nosso direito.”

112 BARRETO FILHO. 1973, p. 89

113 BARBI. 1965, p. 166

114 BARBI. 1965, p. 166/167

115 PINHO. 2019, p. 257

116 E por isso vejo com bons olhos o PL 3.813/2020 em tramite na Cadmara dos Deputados que
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e até mesmo acredita-se, como se deu na Itdlia, uma mudanca de cultura e,
consequentemente, de mentalidade!''”. E com isto possibilitar que os conflitos,
inclusive aqueles para os quais sequer exista esta obrigatoriedade passem a ser
resolvidos por meio dos proprios interessados com a ajuda de um terceiro, um
conciliador ou mediador, figuras estas ja conhecidas no ordenamento brasileiro.

Pois, quanto mais civilizado é um povo, maior e melhor é a compreensdo
que o processo judicial ndo é a melhor forma de resolver um conflito, antes pelo
contrario.

CONCLUSOES

Uma cultura ndo se muda da noite para o dia e nem mesmo por forca
de lei, mas é preciso reconhecer que o agente propiciador destas mudangas na
Itdlia foi a instituicio da mediacdo obrigatéria. A sua implantacdo, embora
muito criticada por nio ter sido um remédio proprio para deflacionar ou
mesmo atenuar a crise da justiga civil, sem duavida, teve o conddo de promover o
conhecimento das multiplas estradas que o jurisdicionado tem para solucionar
o seu conflito.

O objetivo do legislador italiano baseado apenas na pretensa redug¢ao
dos processos se mostrou inadequado, mas com o tempo foram os proprios
jurisdicionados e seus advogados que viram que, a depender do conflito, da
condi¢io, dos interesses das partes, a melhor solu¢do nio é buscar de pronto e
imediato o judicidrio como Unica estrada possivel.

E preciso incentivar o uso dos meios coexistenciais ou complementares,
como a mediacdo, a conciliagdo e a negociacdo pelo potencial que estes métodos
tém, a comegar por manter a autonomia dos envolvidos na resolucdo do conflito,
na qual eles proprios, quebrada a barreira da auséncia de comunicagio por
meio da restauracdo do didlogo, decidem, por si, os rumos do seu conflito de
interesses, passando de meros espectadores a protagonistas, e podendo resolvé-
lo ndo s6 com o olhar pelo retrovisor (como se da no processo judicial), mas
sim para todo o horizonte que lhe descortina pelo para-brisas. Resolvendo o
passado, prevenindo e prevendo as relagdes futuras, e sem contar que ambos
sairdo ganhando quando o conflito é por eles resolvido e gerido.

Dispde sobre a obrigatoriedade, nos conflitos entre particulares que tenham por objeto direi-
tos patrimoniais disponiveis, de realizagdo de sessdo extrajudicial de autocomposi¢io prévia
a propositura de a¢do judicial — naquelas causas em que envolvam relagdes juridicas civeis,
consumeristas, empresariais e trabalhistas, as partes envolvidas deverdo obrigatoriamente se
submeter, antes da propositura de eventual a¢do judicial, a prévia sessao de autocomposigio,
a ser realizada nos moldes da presente lei. A obrigatoriedade de tentativa de autocomposicao
preliminar abrange as causas de competéncia dos Juizados Especiais Civeis. (texto integral
pode ser consultado https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte
or=1913578&filename=PL%203813/2020). Sobre o referido projeto de lei e a sua interface
com a negociagdo assistida italiana escrevemos um ensaio préprio diante das intimeras simili-
tudes (MAIA, 2023).

117 ZAGANELLI; SANTOS JUNIOR. 2017, p. 478
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E em resposta ao problema proposto acreditamos que no Brasil, por
meio do devido processo legislativo acompanhado de amplo debate, ja se tem
condig¢des atuais de, assim como ocorreu na Italia, impor uma negocia¢do ou
mediagdo obrigatdria como condi¢do prévia e prejudicial a agdo judicial.

Em suma, reconhecemos que o ordenamento italiano merece ser mais
bem estudado e compreendido para servir de modelo para o processo legislativo
em curso perante a Camara Legislativa (PL 3.813/2020) e de outros que vierem
a ser propostos sobre o tema, sem olvidar, no entanto, das experiéncias do
passado remoto em que no Brasil era exigida a conciliagio obrigatéria.
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