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RESUMO: O escopo do presente trabalho ¢ demonstrar a necessidade de estimulo efetivo
a conciliagdo e mediagdo, para superar a cultura de litigncia, j& que as estatisticas
demonstram que a simples previsao de uma fase destinada a tentativa de composi¢ao
consensual, no processo civil, ndo ¢ suficiente para criar real incentivo ao acordo. Utiliza-
se como metodologia a revisdo bibliografica, examinando-se obras de relevo e estatisticas
recentes. Promovem-se, também, comparagdes entre as leis brasileira, italiana e
portuguesa. A relevancia do estudo decorre da importincia do fomento aos métodos
consensuais de resolu¢do de conflitos para reduzir a sobrecarga da Justi¢a, garantindo
eficiéncia.
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ABSTRACT: This paper seeks to demonstrate the necessity to establish actual incentives
to conciliation and mediation in order to overcome the culture of litigation. Court numbers
show that the mere prediction of a phase for attempting a consensual solution in the civil
procedure is not enough to create a real incentive for agreement. The methodology is
based on literature review, the exam of important works and recent court numbers. We
also compare the Brazilian, Italian and Portuguese legislation. The relevance of the study
derives from the importance of promoting consensus-based methods to reduce the current

overload of the Judiciary, ensuring efficiency.
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1 INTRODUCAO

A finalidade precipua do presente estudo ¢ fundamentar a necessidade de se
estabelecer um incentivo palpavel ao uso dos métodos adequados de solucao de conflitos
representados pela conciliagdo e pela mediagdao, baseada no reconhecimento de que a
simples previsdo legislativa de seu emprego pratico nao ¢ suficiente para amainar a
cultura litigante existente no pais.

Para tanto, utiliza-se como metodologia de pesquisa a revisdo bibliografica,
examinando-se as obras de especial relevo para o tratamento da matéria, as estatisticas
recentes do Judicidrio nacional, a ordem juridica em vigor e a comparacdo com sistemas
judiciais afins, especificamente, o sistema italiano e o modelo portugués, de modo a
fornecer as balizas indispensdveis para justificar a proposta de alteragcdo legislativa
sugerida ao final.

O artigo inicia-se com a apresentacdo dos niimeros do Judiciario brasileiro, de
modo a demonstrar a existéncia de uma forte cultura de litigancia. Afirma-se, ademais,
que ndo se trata de caracteristica exclusiva do Brasil, visto que a hostilidade em relagao
aos métodos consensuais de resolucdo das controvérsias também pode ser sentida na
Italia.

Em seguida, passa-se a examinar os diversos incentivos dados pelas legislagdes
brasileira, italiana e portuguesa, a ado¢ao da mediagao e da conciliagdo, na tentativa de
se operar uma mudanca de paradigmas.

Por fim, analisam-se as normas tributarias indutoras como forma de sang¢ao
premial e seu potencial impacto de fomento & mediagdo e a conciliacao.

Com a atual sobrecarga do sistema judicial brasileiro, ¢ crucial encontrar
mecanismos destinados a impulsionar o uso de métodos consensuais de resolugcdo de
conflitos, para que se alivie a Justica estatal das questdes que possam ser resolvidas
antecipadamente.

Por conseguinte, a relevancia da pesquisa decorre da imprescindibilidade de se
considerar outras formas de indu¢do, além da simples imposicao legal de uma fase de

mediacdo e concilia¢do, que tem lugar apenas caso ndo haja manifestagio expressa quanto
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ao desinteresse das partes na tentativa de composi¢ao voluntaria. Acredita-se que o uso
de sangdes premiais, como medidas de incentivo a consensualidade, criariam condigdes

psicologicas favoraveis ao acordo.

2 A CULTURA DE LITIGANCIA COMO ENTRAVE PARA A
AUTOCOMPOSICAO

A crise do Poder Judiciario emergiu como um dos temas centrais da ciéncia
processual nos ultimos anos, em decorréncia da excessiva morosidade da prestagdo
jurisdicional, do aumento significativo da litigiosidade apds a promulgacdo da
Constituicao de 1988 e da permanéncia do processo estatal como principal meio de
resolugdo de conflitos, o que ocasionou a atual sobrecarga de processos (GONCALVES;
BRITO, 2015, p. 292-293 e 324). Nesse contexto, ¢ possivel falar em uma crise de
efetividade, ja que ndo adianta garantir formalmente o acesso a justi¢a sem que o sistema
seja, de fato, efetivo (GONCALVES, 2003, p. 55).

Deveras, o Poder Judiciario finalizou o ano de 2015 com cerca de 74 milhoes de
processos em tramitagdo, “mesmo tendo baixado 1,2 milhdo de processos a mais do que
0 quantitativo ingressado (indice de atendimento a demanda de 104%), o estoque
aumentou em 1,9 milhdo de processos (3%) em relagdo ao ano anterior”, atingindo a
marca de 72,2% de taxa de congestionamento bruta. Acresca-se a isso o fato de que o
tempo médio de tramitacdo de processos pendentes no primeiro grau de jurisdigdo,
excetuados os Juizados Especiais, foi de dois anos e onze meses para o processo de
conhecimento, e de oito anos e seis meses para o processo de execucao (BRASIL, 2016,
p. 42-49 e 71).

Os dados sdo ainda mais sensiveis ao se tomar em conta o ano de 2016. O nimero
de processos em tramitacdo aumentou para 79,7 milhdes, ao passo que o indice de
atendimento a demanda reduziu-se para 100,3%. Assim, ampliou-se o estoque em 2,7
milhdes de processos, o que representa um acréscimo de 3,6% em comparagdo com o ano
de 2015. Por conseguinte, a taxa de congestionamento bruta subiu para 73% (BRASIL,
2017, p. 67 e79).

Entretanto, o tempo médio de tramitacao processual foi reduzido para um ano e
quatro meses na fase de conhecimento (da autuacdo ao julgamento de mérito) e para

quatro anos e seis meses na fase de execucao. E dificil, porém, avaliar se se trata de real

Rev. de Formas Consensuais de Solug3o De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Goidnial v.5 | n. 1 |
p. 60-78] Jan/lun. 2019

62




MEDIACAO E CONCILIACAO: a necessaria previsdo de um real
incentivo

avanco ou de simples alteragdo na metodologia de pesquisa, ja que, nas estatisticas do
Conselho Nacional de Justica referentes ao ano de 2016, suprimiu-se a observacao de
acordo com a qual, no calculo temporal de tramitagdo, nao seriam considerados os
procedimentos dos Juizados Especiais (/bid., p. 183).

No ano de 2017, por sua vez, a estatistica se torna alarmante: o numero de
processos em tramitacdo subiu para 80,1 milhdes. Embora o indice de atendimento a
demanda tenha aumentado para 106,5% e a taxa de congestionamento bruta tenha sofrido
uma leve queda, chegando a 72,1%, o estoque foi incrementado com mais 244 mil
processos, 0 que representa uma variacdo de 0,3% relativamente ao saldo de 2016.
Ademais, o tempo médio de tramitacdo processual aumentou: no primeiro grau de
jurisdi¢do, passou a ser de um ano e sete meses, para o processo de conhecimento, e de
quatro anos € onze meses para o processo de execucao — sem informagao sobre eventual
exclusdo dos procedimentos dos Juizados Especiais, o que, como ressaltado acima, pode
ter ensejado uma reducdo artificial em relagdo aos numeros de 2015 (BRASIL, 2018, p.
73,91 e 148).

Os dados apresentados demonstram a necessidade de se amenizar a cultura de
litigiosidade instalada no Brasil, restabelecendo o didlogo como método de
(re)compreensdo do passado, pela afirmacdo da justica restaurativa, pautada em
procedimentos que incluam a mediacdo e a conciliagdo. O foco passa a ser, assim, as
pessoas envolvidas e o porvir e ndo o conflito e os fatos que o originaram; outrossim,
afasta-se a ideia de necessaria representagdo processual, apoiando-se no didlogo direto,
conduzido por um facilitador, que atue de modo justo e imparcial (ORSINI; NEVES,
2012, p. 30-32 e 34-36).

No cendrio apresentado, esperar que o Estado atribua ao Judiciario a estrutura de
que necessita ¢ uma utopia, ja que também sdo importantes as necessidades de outras
areas e servigos publicos, e igualmente aflitiva a escassez por estes sofrida. A solugdo
demanda criatividade e a utilizagdo de mecanismos mais ageis de resolug¢ao de conflitos,
incluindo as conciliagdes, mediagdes e arbitragens (AMORIM, 2011, p. 11).

Niao seria mesmo possivel que o processo permanecesse a margem das
transformagdes operadas no Direito Publico em geral, que passa a ser invadido pelas
ideias da consensualidade e da eficiéncia, garantindo-se maior espago a participacao dos

interessados na resolugdo das crises de direito material, para que se solucionem em tempo
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razoavel e de modo efetivo (ANDRADE, 2016, p. 49-50). Reforca-se, portanto, o
policentrismo decisorio, rompendo-se o autoritarismo e dando margem para o
empoderamento das partes e o exercicio de sua autonomia privada (ARAUJO, 2016, p.
92).

Nao por outro motivo, a vasta utilizacdo da arbitragem e também a difusdo da
conciliacao e da mediacdo levaram destacados doutrinadores a preferir o termo “meio
adequado (ou mais adequado) de solugdo de litigios” no lugar da formula tradicional
“meios alternativos” (BONATO, 2015, p. 348, nota 35).

Em verdade, o uso da expressdo “meios alternativos” denota o fato de que o
exercicio da jurisdi¢do pelo juiz estatal tem sido, na realidade ocidental, o meio normal,
rotineiro e ordinario de pacificacdao social. No entanto, “a Otica sob a qual se fala em
meios alternativos em contraposi¢do ao meio ordinario ¢ eminentemente cultural” e
decorre da nogdo de estado intervencionista (CALMON, 2015, p. 80).

Constroéi-se, por essa via, a aparente naturalidade da soluc¢ao do conflito pela via
judicial, embora, sob o ponto de vista historico, o0 meio mais antigo de solucdo de
controvérsias ndo seja o judicial. Nesse contexto, a terminologia mais correta ¢ a que
classifica tais métodos como meios adequados de pacificacdo social, considerando um
sistema multiportas, em que o exercicio da jurisdicdo ¢ apenas mais uma das
possibilidades existentes, mas ndo a unica ou a principal (/bid., p. 81-82).

Na mesma linha, tomando, porém, como base o sistema italiano, Guido Alpa
considera que as dificuldades de funcionamento pratico do sistema de mediacdo sdo
principalmente relacionadas a tradi¢do do contraditorio; e a um nivel de conhecimento da
mediagdo muitas vezes limitado (ALPA, 2017, p. 799-800).

Michele Angelo Lupoi descreve a atitude particularmente hostil com que a
advocacia recepcionou a previsao original da mediagdo como pressuposto processual, em
2010, na Italia, passando a defender sua inconstitucionalidade — efetivamente
reconhecida em 06 de dezembro de 2012, pelo Tribunal Constitucional, apenas em
decorréncia de um aspecto formal de edicdo do normativo, que ndo afetou o instituto da
mediacao em si. O autor completa ao mencionar que, meses depois, com o Decreto 69 de
2013, reeditou-se a normativa, com algumas inovagoes significativas, para superar as
principais criticas dirigidas ao texto original e fazer o instituto mais palatavel (ou menos

indigesto) a classe forense (LUPOI, 2016, p. 13-14).
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Esse breve relato confirma o fato de que a mentalidade generalizada de
individuos, profissionais e empresas privadas ndo cultivava empatia pela mediagao.
Todavia, o testemunho de sucesso da mediagdo e da conciliagdo, em setores especificos,
em um contexto mais recente, pode e deve ser considerado pelos céticos, como indicativo
de que ¢ possivel sua expansdo, pela formacao de uma cultura conciliatoria (ALPA, 2017,
p. 807).

No Brasil, a situacdo nao diverge. Afinal, alteragdes legislativas, por mais
relevantes que sejam, ndo impactam necessariamente em equivalente mudanca social,
havendo necessidade de certo tempo e esforco para que a cultura de delegagdo da
resolucdo de controvérsias a autoridade judicial e a “guerra entre as partes” sejam
transformadas (ARAUJO, 2016, p. 101).

Nesse ponto, ha de se considerar o fato de que o bom uso da mediacao delegada
e das boas praticas conciliatorias também reside no percurso de formagao da classe
forense e da magistratura, exigindo uma mudanga cultural de todas as categorias
envolvidas (ALPA, 2017, p. 809-810).

E preciso alterar o método corrente de ensino juridico, “moldado pelo sistema
da contradi¢do (dialética) que forma guerreiros, profissionais combativos e treinados para
a guerra, para a batalha, em torno de uma lide”, da qual somente pode sair um vencedor
(BACELLAR, 2012b, p. 90). O modelo adversarial ndo pode mais pautar a estrutura
processual brasileira, nem o modo de formagao dos juristas (BACELLAR, 2012a, p. 87).

Portanto, pode-se afirmar que, em parte, € das institui¢cdes de ensino juridico do
pais a responsabilidade pelo processo de alteracdo da cultura litigiosa por costumes
conciliatorios, o que representa uma via fundamental para a reduc¢do da crescente
demanda judicial, que compromete a eficiéncia do sistema de justica (DEOLINDO, 2012,
p. 83).

No entanto, o problema ndo se restringe a classe forense, € nao sera resolvido
apenas pela modificacao do curriculo das faculdades de Direito do pais, ja que deve partir
das proprias partes a vontade de realizag¢do do acordo.

Por certo, ndo ¢ possivel ao advogado, ainda que devidamente instruido acerca
das vantagens da composicao consensual, impor um acordo ao seu constituinte, motivo

pelo qual se faz necessario o desenvolvimento de uma cultura autocompositiva.
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3 INCENTIVOS A MEDIACAO E A CONCILIACAO COMO MUDANCA DE
PARADIGMA: analise sobre a efetividade das previsdes atuais

A legislacao de diversos paises, na tentativa de conter o avanco da taxa de
congestionamento dos tribunais, tem estabelecido dispositivos destinados a incentivar
solugdes consensuais.

Por essa razdo, na Italia, em determinadas matérias, a prévia tentativa de
mediacao ¢ pressuposto processual para promogao de agdo em juizo, sendo que, no curso
do processo, o juiz pode reenviar as partes a um mediador. Nessa toada, embora haja
motivos significantes para se questionar o problema da legitimidade constitucional da
mediagdo compulsoria, a Comissdo de Estudo pela Elaboragdo de uma Disciplina
Orgéanica Voltada a Desjudicializagdo, presidida por Guido Alpa, conforme estabelecido
pelo Ministro da Justica Italiano, em 07 de margo de 2016, com término dos trabalhos em
15 de janeiro de 2017, preferiu, por maioria, estender o periodo de experimentacao por
mais dez anos (ALPA, 2017, p. 794, 797 e 808).

Como visto, a mediag@o obrigatdria, condicionante de uma série de litigios em
matéria civil e comercial, foi estabelecida, no sistema italiano, em 2010, e reintroduzida
na minirreforma do verdo de 2013. Entre as demandas sujeitas a mediag@o obrigatdria,
tém-se: as questdes de condominio, direitos reais, divisdo, heranga, acordos familiares,
locagdo, comodato, empresas de aluguel, causas de responsabilizacdo médica e de saude,
demandas de seguro, contratos bancarios e financeiros, além dos casos de difamagao por
meio da imprensa ou por outros meios (LUPOI, 2016, p. 21-22).

De igual modo, a reforma fortaleceu notavelmente o papel do juiz, que pode
“convidar” as partes a iniciar a mediacdo, conforme a natureza do caso, o status da
instru¢do e o comportamento das proprias partes. Esse tipo de mediacdo deve, por sua
vez, ser considerada uma condic¢ao de procedimento, depois que o juiz a tenha ordenado
(Ibid., p. 34).

A mediagdo e a conciliacdo, além de obrigatorias, devem, conforme a
jurisprudéncia italiana, ser efetivas. Por isso parte da jurisprudéncia esta expressando uma
abordagem mais rigida, acreditando que a mera participagdo na primeira parte do processo
de mediacao (tempo dedicado a informagao sobre a atividade e os métodos relacionados)

ndo ¢ suficiente para considerar satisfeita a condic¢do, pois, do contrario, a tentativa de
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mediagdo seria reduzida a um vazio enfraquecido de simulacro, ja que, ndo raro, nessa
reunido preliminar, apenas os defensores das partes participam (/bid., p. 24).

Nesse contexto, os tribunais tém compreendido que a mediacao efetiva seria
aquela em que as partes participam pessoalmente, ndo se podendo recorrer a qualquer
forma de representagdo. Essa abordagem ¢ justificada pela natureza “pessoal” das
atividades a serem realizadas no processo de mediagdo e, no nivel textual, pelo teor dos
artigos 5, paragrafo 1°-bis, e 8, que dispdem que as partes passardo pelo processo de
mediacdo com a assisténcia dos advogados, o que implicaria a presenga dos assistidos
(Ibid., p. 30).

Michele Lupoi entende, porém, que a mencionada concep¢do de mediagdo
efetiva ndo parece ser compartilhada em nivel teorico e apresenta aspectos problematicos
no ambito operacional. A alegada inadmissibilidade da representagdo no processo de
mediagdo parece estar em contradicdo com a natureza disponivel dos direitos a que a
propria mediagdo se aplica e com a relevancia da vontade das partes em cada fase do
processo. Impor, a este respeito, a (todos) os interessados o dever de estarem presentes
pessoalmente pode implicar dificuldades intransponiveis e custos excessivos,
incompativeis com uma interpretagao constitucional de medidas adequadas de solugdo de
controvérsias (Ibid., p. 31-32).

Em que pese as diversas imposi¢cdes mencionadas, os dados do Ministério da
Justiga italiano, sobre o nimero de litigios civis reconciliados pelos 6rgaos de mediagao,
ndo parecem animadores. Desse modo, o caminho para um aprofundamento na cultura
legal italiana de meios alternativos de resolugdo de conflitos ainda € longo (1bid., p. 42).

Tomando-se em conta os dados estatisticos dos anos de 2016 e 2017, quanto a
tendéncia historica da taxa efetiva de sucesso da mediagdo e da conciliacao, incluindo
também os procedimentos em que ambas as partes apareceram apenas na primeira
reunido, os numeros trimestrais de 2016 variaram entre 22,30% de sucesso, com acordo
atingido, no primeiro trimestre; 23,30%, no segundo; 23,50%, no terceiro; e 26,30%, no
quarto. O ano de 2017 iniciou em queda, com 23,70% de éxito, passando para 26,50%,
no segundo trimestre; 26,30%, no terceiro; e 25,50%, no ultimo trimestre do ano
(MINISTERO DELLA GIUSTIZIA, 2017, p. 6).

A outro giro, em Portugal, a tentativa de acordo pode ser promovida de modo

voluntario, em qualquer fase do processo, mediante a suspensdo da instancia ou sempre
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que o entenda conveniente o juiz, salvo quando uma das partes expressamente se opuser
a tal remessa, conforme art. 273, n. 1 e 2, da Lei 41 de 26 de junho de 2013 (PORTUGAL,
2013a).

Ademais, conforme a Lei 78 de 13 de julho de 2001 (LJP), nas agdes de
conhecimento (art. 6°, n. 1, LJP) cujo valor ndo exceda € 15.000 (art. 8° da LIP) e cuja
matéria ndo seja excluida de sua competéncia — como ocorre nas relagdes envolvendo
contrato de trabalho (art. 9°, LJP) —, a promo¢ao do acordo pode ser desenvolvida nos
julgados de paz, 6rgaos semelhantes aos Juizados Especiais brasileiros, responsaveis por
promover a consecu¢do dos principios de simplicidade, adequagdo, informalidade,
oralidade e absoluta economia processual (PORTUGAL, 2001a).

Nos julgados, apds o requerimento inicial escrito ou verbal e reduzido a termo
(art. 43, n. 1 a 3, LJP), e a citagdo para contestacdo (art. 47, LJP), promove-se a pré-
mediagdo, salvo oposicao das partes (art. 49, LJP), para avalia¢ao da predisposicao destas
a resolugcdo do conflito pela consensualidade (art. 50, n. 1, LIJP). As partes devem
comparecer pessoalmente aos julgados, podendo fazer-se acompanhar por advogado,
advogado estagiario ou solicitador (art. 38, LJP).

Se as partes estiverem de acordo, na fase de pré-mediagdo, ¢ celebrado um
protocolo de mediagdo e agendada a primeira sessdo, conduzida por profissional
habilitado, cujo nome conste da lista anual (art. 33, n. 1 e 2, art. 50, n. 1, e art. 51, n. 1,
LJP).

Ao contrario do que ocorre no ambito da mediagdo privada, cujo acordo possui,
por si so, forca executiva, consoante art. 9°, n. 1, da Lei 29 de 19 de abril de 2013
(PORTUGAL, 2013Db), nos julgados, a forca obrigatdria da convencao das partes depende
de homologacao do juiz de paz (art. 56, n. 1, LIP).

Nada obstante o carater facultativo da mediagdo e da conciliagdo, a legislacao
lusitana procura estimular a consensualidade pela previsdao da redugdo das custas judiciais
das partes que alcangarem um acordo. Deveras, o uso do procedimento dos julgados de
paz requer deposito do montante de € 35,00 por cada uma das partes, revertendo-se em
favor da parte vencedora idéntico valor, que devera ser novamente pago, com o
conhecimento da decisdo final, pela parte vencida, de acordo com os arts. 2°, 8° ¢ 9° da

Portaria 1.456 de 28 de dezembro de 2001 (PORTUGAL, 2001b). Entretanto, celebrado
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o acordo entre as partes, a taxa fica reduzida para € 50,00, devolvendo-se a cada um dos
interessados o equivalente a € 10,00 (art. 7° do mesmo diploma legal).

Contudo, o indice de sucesso da mediacao portuguesa nao ¢ animador. Pelo
contrario, houve reducao na obten¢do de acordos, que passou de 20%, em 2012, para
16%, em 2015. Semelhantemente, o indice de rejeicdo ao procedimento piorou,
aumentando de 29%, em 2012, para 41%, em 2015. Quando a mediacao ¢ levada a cabo,
essa tendéncia €, porém, revertida: o nivel de eficacia da mediagao foi de 59%, em 2014;
e 58%, em 2015 (COSTA, 2017, p. 95-96), podendo-se concluir pela necessidade de
promog¢ao de uma politica efetiva de incentivo a tentativa de conciliagdo e mediacdo das
partes.

Por fim, em relacdo a pratica brasileira, pode-se dizer que o Codigo de Processo
Civil deu grande destaque para a tentativa de conciliagdo e mediagao.

Tomando-se como pardmetro apenas o processo civil comum, sem
consideragdes sobre o procedimento dos Juizados Especiais, o art. 334 do CPC estabelece
que, estando em ordem a peti¢do inicial, o juiz designard audiéncia de conciliagdo e
mediacdo, a ser promovida por conciliador ou mediador inscrito em cadastro proprio (art.
167 do CPC), citando-se, para tanto, o réu.

Ao contrario da sistematica italiana, o procedimento brasileiro — assim como o
portugués — nao impde a mediacao/conciliagdo obrigatdria. Nesse sentido, a audiéncia
ndo serd realizada se ambas as partes manifestarem expresso desinteresse na composi¢ao
consensual — o autor, na inicial, e o réu em peticdo apresentada com dez dias de
antecedéncia contados da data designada para a audiéncia; ou quando o direito material
objeto do litigio nao admitir autocomposicao (art. 334, §§ 4° e 5°, do CPC).

De modo similar, no Brasil, também ndo ha espago para aplicacdo do
entendimento italiano sobre a mediagao efetiva, ja que o § 10 do art. 334 do CPC ¢ claro
ao autorizar a parte a constituir representante com poderes para negociar € transigir,
motivo pelo qual ndo ¢ indispensavel seu comparecimento pessoal.

Apesar disso, houve aumento de apenas 0,8% no indice de conciliagdo de 2015
para 2016, desconsiderados os acordos elaborados em fase pré-processual. Apenas 11,9%
das sentencas e decisoes proferidas no Poder Judiciario, em 2016, foram homologatorias

de acordo, com destaque para a Justica do Trabalho, que conseguiu solucionar 26% de
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seus casos por consenso — valor que aumentou para 40% quando apenas a fase de
conhecimento de primeiro grau foi considerada (BRASIL, 2017, p. 125-126 ¢ 182).

De 2016 para 2017, os dados foram desanimadores: somente 12,1% dos
processos foram solucionados por conciliagdo, de modo que “apesar de o novo Cddigo
de Processo Civil (CPC) tornar obrigatoria a realizagao de audiéncia prévia de conciliagdo

e mediagdo, em dois anos, o indice de conciliagdo cresceu apenas 1 ponto percentual”

(BRASIL, 2018, p. 198).

4 NORMAS INDUTORAS COMO MECANISMO DE ESTIMULO: a sancio
premial como meio de fomentar a mediacio e a conciliacio

Viu-se que a simples previsdo legislativa de um momento processual voltado a
consensualidade ndo ¢ suficiente para reverter o modelo adversarial arraigado a cultura
juridica, havendo a necessidade de fixacdao de incentivos outros efetivamente aptos ao
estimulo comportamental desejado.

Para a Italia, a comissdo presidida por Guido Alpa sugeriu a promoc¢ao dos
métodos adequados de resolugao de conflitos mediante concessdes fiscais, incluindo a
economia de despesas ¢ a estipulacdo de medidas de recompensa. Relativamente aos
incentivos, sugeriu-se ao Ministro da Justi¢a Italiano a previsdo — considerada essencial
pela comissdo — de elevagdo da isencdo do imposto de registro da ata até o limite de €
100.000,00 para as mediagdes endoprocessuais, apds avaliacao do juiz, a fim de eliminar
ou reduzir o risco de comportamento negocial elusivo ou simulado (ALPA, 2017, p. 808-
809).

Essa sugestdo, no que toca aos incentivos fiscais, também pode ser interessante
para o modelo portugués e — no que interessa mais de perto para os fins deste trabalho
— o brasileiro.

Decerto, o uso de normas tributarias com finalidades outras para além da simples
arrecadacdo fiscal ndo ¢ uma novidade no Brasil. O critério teleologico de interpretacao
das normas, de acordo com o qual a hermenéutica deve se ocupar da finalidade imanente
ao conteudo normativo, isto €, ao escopo para o qual a regra ou o principio foi concebido,
casa-se perfeitamente com a no¢do de normas tributarias indutoras.

Na pratica, essa modalidade de norma fiscal funciona pela associacdo a uma

determinada conduta de uma consequéncia positiva ou negativa sob a Otica da carga
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tributaria. Ora, tendo a norma de inducdo o objetivo de atuar mediante estimulos e
desestimulos, que devem ser tomados em conta para a adequada fixagao do sentido da lei,
o exame teleologico se lhe apresenta essencial (SCHOUERI, 2005, p. 30 e 54).

Portanto, o recurso ao argumento da finalidade e ao método teleologico de
interpretagdo, na seara tributdria, referem-se justamente aos casos em que as normas
tenham funcdes eficaciais outras que ndo a mera arrecadacio (CORREIA NETO, 2013,
p. 72).

Entre as diversas modalidades de normas indutoras, estdo as exoneragdes
tributarias, que s3o modos de ndo tributacdo intencional, nomeadas de “incentivos fiscais”
quando ostentam fins extrafiscais, mediante encorajamento de certas condutas ou
objetivos (CORREIA NETO, 2016, p. 26-28).

Pragmaticamente, as normas indutoras podem ser conceituadas como normas
tributarias dotadas de funcdo indutora, j& que vinculam um comportamento a uma
onera¢do ou desoneragdo fiscal (SCHOUERI, 2005, p. 30). Nesse ultimo caso, ha,
claramente, um estimulo a determinado comportamento, induzido pela legislagdo, ao
passo que, no primeiro, visa-se coibir condutas.

Com efeito, Norberto Bobbio foi um dos pioneiros no destaque da fungdo
promocional do Direito, em oposi¢do a sua concepgao necessaria ou predominantemente
repressiva, de sangdo como uma consequéncia negativa. Nesse campo, ao invés de uma
ameaca, a norma apresenta uma promessa: o comportamento desejado se torna mais facil
ou, “uma vez praticado, ¢ seguido por medidas que pretendem a sua retribui¢ao”. H4 uma
importancia crescente das san¢des positivas para o Direito, que cada vez mais deixa de
atuar nas fun¢des de comando, controle e vigilancia, dando espago ao género “influéncia”
no lugar do género “coacdo” (BOBBIO, 2007, p. 7, 19, 26 e 31-32).

Ainda acerca das fung¢des promocional e coativa da ordem juridica, é certo que
o encorajamento ou o desincentivo a determinada pratica, ao revés da sangdo — positiva
ou negativa —, ndo depende da prévia existéncia de uma norma impositiva de um dever
contraposto a uma reagao institucional. O incentivo ou a dissuasdo, na primeira hipotese,
ndo sdo acessorios ou derivados, mas finalidades normativas primaciais (/bid., p. 72).

Por certo, a natureza das normas € prescritiva, sendo sua tarefa ndo a descrigao

de consequéncias derivadas de fatos, mas a de colocé-las em agcdo (BOBBIO, 2001, p.
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142). A atuacdo por meio de estimulos e desincentivos € precisamente o modus operandi
das normas de indu¢ao (SCHOUERI, 2005, p. 54).

No caso das desoneracdes tributdrias para incentivo a consensualidade,
conforme proposta deste trabalho, o encorajamento seria a utilizacdo de meios adequados
a solugdo de conflitos diversos da jurisdi¢do estatal, estimulando que as partes estejam
em condi¢des psicologicamente favoraveis a obtencdo de um acordo. Assim, se se cria
um beneficio fiscal em favor de uma delas, esta podera ser levada a formular um bom
acordo para a outra, de modo a que o litigio chegue a um bom termo.

Essa sistematica ¢ utilizada, por exemplo, em programas de recuperagdo fiscal
(Refis), mediante regimes opcionais de parcelamentos de débitos tributirios em
condi¢des diferenciadas, como o Programa de Regularizacdo Tributdria (PRT),
estabelecido pela Medida Provisoria 766 de 4 de janeiro de 2017, e o Programa Especial
de Regularizacdo Tributaria (PERT), instituido pela Lei 13.496 de 24 de outubro de 2017,
no regime de arrecadagdo especial do Simples Nacional, em favor de Micro e Pequenas
Empresas, nos termos da Lei Complementar 123 de 14 de dezembro de 2006; no regime
especial de tributagdo das incorporagdes imobiliarias que adotem o regime do patrimonio
de afetagdo, pagando-se apenas 1 ou 4% da receita mensal recebida, conforme critérios
do art. 4° da Lei 10.931 de 02 de agosto de 2004 e em varias outras searas do Direito.

Poder-se-ia imaginar, portanto, a criagdo de um regime tributario especial, com
duragdo de um ano, em favor de grandes litigantes, que sejam acionados com frequéncia
no sistema de Justica, caso finalizem certo percentual de seus processos em curso,
mediante o estabelecimento de acordos, a perdurar no ano seguinte a constatacao do
numero de acordos necessarios a atrair o sistema tributario diferencial.

Veja-se que, com isso, ndo € necessario que o regime especial seja oferecido a
todas as partes, basta que o seja a a0 menos uma delas e que seja interessante o suficiente
para convenceé-la de propor a outra um acordo razoavel.

Igualmente, pode-se conceber a previsdo de um percentual fixo de dedugdo no
imposto sobre a renda, em favor do réu ou executado que efetua um pagamento
voluntario, antes de oferecer resisténcia a pretensao do autor ou exequente, em situagdes
especificas. Sdo, de fato, ilimitadas as opcdes legislativas para a promog¢do da

consensualidade nessas hipoteses.
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Para finalizar, deve-se afirmar que ndo necessariamente tais concessoes fiscais
representariam simples rentncias de receita pelo Estado.

O Centro de Pesquisas sobre o Sistema de Justi¢a Brasileiro (CPJus) do Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP) elaborou um estudo, embasado no relatorio “Justiga
em Numeros” do Conselho Nacional de Justi¢a, em que constatou ser o custo médio do
processo, em 2013, equivalente a R$ 2.369,73 (CENTRO DE PESQUISAS SOBRE O
SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO — CPlJus, 2014, p. 8 e 39, tabela 19).

Tomando-se por base tal montante, para a concessao de um incentivo fiscal que
seja, além de frutifero a promoc¢ao do desejavel estimulo a cultura da consensualidade,
interessante em termos quantitativos para o Estado, bastaria estabelecer um regime
tributario especial cuja reducdo esperada de arrecadacdo seja inferior a economia
estimada com o custo do processo, acompanhada de alguma medida de repasse de valores
do Poder Judiciario em prol dos entes federativos cuja arrecadacdo seja reduzida em

decorréncia do incentivo fiscal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As estatisticas do Judiciario demonstram um aumento crescente no nimero de
processos em tramitacdo no sistema de Justica brasileiro, que subiu de 74 milhdes, em
2015, para 79,7 milhoes, em 2016, e, finalmente, 80,1 milhdes, em 2017, havendo clara
dificuldade de gestdo desses quantitativos pelo uso dos métodos atuais. Esses e outros
dados conduzem a necessidade de amenizacao da cultura de litigiosidade, no Brasil, e ao
incentivo ao uso de métodos adequados a resolugdo de litigios, como a conciliagdo e a
mediagao.

No entanto, a promog¢ao da consensualidade encontra resisténcia social e até
mesmo hostilidade em meio a classe forense. Entende-se que a reversdo desse quadro,
embora, em parte, dependente de uma mudanga no sistema de ensino juridico, pressupoe
o desenvolvimento de uma cultura autocompositiva.

A tentativa de incentivar solu¢des consensuais nao ¢ uma realidade exclusiva da
legislagdo nacional. Na Italia, por exemplo, a prévia tentativa de mediagao/conciliagdo
foi instituida como pressuposto processual para a promog¢dao de acdo em juizo, em
determinadas matérias. Ainda assim, a restrita efetividade da medida para a resolugao dos

litigios demanda a busca por outros meios de incentivo ao acordo.
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Igualmente, em Portugal, as mudancas legislativas caminham no sentido da
promocao da autocomposi¢do. Assim, por exemplo, a criacdo do procedimento
diferenciado para os julgados de paz. Nada obstante, o indice de sucesso da mediagao
portuguesa demonstra queda.

No Brasil, embora a tentativa de composi¢do voluntaria das partes ndo seja
obrigatoria, pode-se dizer que o Codigo de Processo Civil ndo poupou esforcos para a
promocao da mediagdo e da conciliagdo, prevendo fase processual especifica para a sua
realizacdo. Apesar disso, o aumento do indice de casos resolvidos por acordo foi de
apenas 0,8% de 2015 para 2016, havendo crescimento de apenas um ponto percentual no
indice de conciliagdo, em dois anos, até¢ 2017, a despeito da vigéncia do novo CPC.

Por todo o exposto, torna-se necessario fixar medidas de real encorajamento ao
consenso. Nao por outro motivo, a Comissdo de Estudo pela Elaboracdo de uma
Disciplina Organica Voltada a Desjudicializagdo, constituida na Italia, sugeriu a adogao
de concessdes fiscais para o incentivo ao uso dos métodos adequados de solugdo de
controvérsias — o que também parece ser um caminho interessante para o Brasil.

O uso de normas tributarias com a finalidade de induzir comportamentos,
fixando-se sanc¢des premiais para condutas consideradas desejaveis pela ordem juridica,
nao ¢ uma novidade no pais. Poder-se-ia, assim, estabelecer um regime tributario especial,
valido pelo ano seguinte aquele no qual um litigante contumaz, nas a¢des em que ¢
demandado, obtiver a composi¢do por meio de acordo, em um determinado percentual
dos processos nos quais € parte.

Tomando-se como base o custo do processo a Justica Brasileira, da ordem de R$
2.369,73, em 2013, essa previsdo poderia ser interessante ndo apenas sob o aspecto do
estimulo a cultura de mediagdo/conciliagdo, mas também em termos econdmicos.
Destarte, poder-se-ia estabelecer um sistema em que a reducao fiscal seja atrativa frente
a economia de recursos do Poder Judiciario, bem como fixar um mecanismo de repasse
de valores deste ao Executivo dos entes federativos cuja arrecadagao seja reduzida como

resultado do incentivo fiscal.
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