A pratica da Mediacdo em contexto
Judiciario: Busca de Meios Adequados
de Resolucdo de Disputas.

Introducdo: a adequacdo dos meios

A Emenda Constitucional n? 45, de 30 de dezembro de 2004, ao
acrescentar o inciso LXXVIII* & Declaracdo de Direitos, estabelece como
garantia fundamental o direto a razoavel duracao do processo, trazendo o
principio da eficiéncia como um dos norteadores da atividade judicial.

Em nosso Pais temos aceitavelmente bem resolvido o problema do
acesso a Justica, quer seja através de uma Defensoria Publica estruturada
na maioria dos Estados, quer seja através da disciplina legislativa das
acoes coletivas, com uma rede ampla de legitimados, quer seja, ainda, por
meio do Sistema dos Juizados Especiais, capilarizado nas diversas unidades
da Federacao.

Assim, o foco de preocupacdao atual deve se dirigir a saida do
aparelho Judicidrio, ndo sé sob o angulo da duracdao do processo, mas
também sob o angulo da utilidade do produto fornecido pela atividade
judiciaria.

Dentro do conceito de “razoavel duracao do processo” e de acesso
aos “meios que garantam a celeridade de sua tramitacdao” resta presente a
noc¢ao de que nado so esta garantido o acesso ao socorro judicial, mas ao
socorro judicial em tempo oportuno a natureza do conflito e com o uso do
meio mais adequado as suas caracteristicas intrinsecas.

A garantia trazida pela Emenda 45 nado se limita a questao da
eficiéncia. Vai além e exige eficacia da resposta fornecida pelo Estado
Juiz’.

Em seu discurso de posse na Presidéncia do STF®, o Ministro Cézar
Peluso ressaltou a "crescente perda de credibilidade" da Justica brasileira

L LXXVIII - a todos, no Ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

® Eficiéncia e eficacia dentro dos conceitos de Peter Drucker - eficiéncia consiste em fazer certos as
coisas; eficacia, em fazer as coisas certas

* Folha on line, 23/04/2010, disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u725280.shtml
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em razao da lentidao, que, segundo suas palavras "decorre de falta de
uma politica publica menos ortodoxa em relagdo ao tratamento dos
conflitos".

A oposicao tradicional entre meios judiciais de composicao de litigios
e meios alternativos ndo se mostra mais satisfatéria. A prépria nocao de
alternatividade gera a presuncao de que um meio exclui o outro, ao passo
gue longe de serem excludentes eles sao complementares.

Essa oposicao tradicional pensa a composicao dos litigios sob o
ponto de vista de seu administrador, do prestador do servico de
composicao e nao sob o enfoque do usudrio do sistema. Busca solucdes
para o problema judiciario a partir das necessidades do sistema, nao dos
seus usuarios.

Isso gera o desconforto de se pensar o meio alternativo como uma
solucdo para o problema judicidrio, quer como um escape para o nimero
excessivo de demandas em cotejo com a capacidade de geri-las
eficazmente, quer como meio de atendimento de demandas de uma
populacdo excluida do sistema “principal”, relegando aos meios
autocompositivos o papel de arremedo de justica.

Propde-se entao um enfoque com base na adequacdo do
instrumento de resposta ao conflito, centrado no interesse do usuario do
sistema e ndo no interesse da administracdao. Uma forma de solu¢ao nao é
melhor ou pior do que a outra intrinsecamente. Ela serd melhor ou pior de
acordo com as peculiaridades do conflito e sua forma de administracao.

N3o se pode repelir uma demanda com o argumento de que seria
pequena ou inexpressiva para ocupar a maquina estatal
heterocompositiva, destinada aos grandes litigios. Pode haver pequenas
demandas que exijam a intervencao estatal heterocompositiva de forca.
Por outro lado, o direito de acesso a Justica é direito fundamental do
homem e o valor econdmico ou humano em jogo ndao pode ser fator
determinante para a escolha da resposta do Estado-Juiz.
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Na Resolucao n2 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)*, esta idéia j& se acha presente, desde a sua
ementa, que “dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio”.
Como se vé a politica regulamentada é de tratamento adequado, nao
alternativo, das demandas”’.

Assim, também a autocomposicio é método tradicional de
resolucao judicial de conflitos, coexistindo as diversas formas de solucao
de demandas como formas judiciais, quer outorgada verticalmente pelo
estado-juiz (como monopdlio) quer estabelecida horizontalmente pelos
envolvidos, dentro do espaco judiciario, através de profissionais do
dialogo.

Analisando-se a questdo sob o enfoque da adequacao, quanto aos
limites da demanda, na justica heterocompositiva é forcoso restringir o
conceito de lide. A necessidade de estruturacao da defesa frente a
pretensao manifestada torna necessario que no momento de sua oferta, a
guerela se cristalize em seus limites objetivos. Nao se olvide que em
contraposicao a garantia fundamental de se pedir a jurisdicao esta a nao
menos importante garantia fundamental de ampla defesa (resisténcia ao
pedido). Sdo as duas faces do principio de acesso a Justica.

Desta forma, ao disparar sua pretensdao deve o requerente manejar
todas as armas que possui, uma vez que o principio de ampla defesa veda
a surpresa no processo adversarial®. Como conseqiiéncia légica de tal
principio tem-se o acirramento de posicoes, pedidos excessivos, atribuicao
de culpa, descolamento de reais interesses.

* Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao/resolucao-n-
125. Acesso em 11/07/2011

> 42 Consideranda: CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e
crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente os servicos
prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de
solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo;

® Num processo formal, instaurado sob a garantia do contraditdrio, o autor deve expor todos os
argumentos que sustentam o seu direito na peticdo inicial, bem como indicar as provas que pretende
produzir. Depois de constituida a relacdo processual ndo pode, sem a concordancia do réu, formular
novos pedidos. Da mesma forma, na peca de bloqueio deve o réu rechacar todas as alega¢bes do autor,
e indicar as provas que contrapora. Isso leva a que se formule pedidos além do necessario e se formule
resposta acima do razodvel, para, no processo dialético, se chegar a uma solugdo mais satisfatoria.
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E o conceito legal trazido no CPC no art. 219: “A citacdo valida torna
prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa’”.

J4 na justica autocompositiva, a fluidez do meio empregado favorece
a construcao continuada do objeto da disputa, sob o aspecto objetivo e
sob o aspecto subjetivo. O foco se faz nos interesses, que podem ser
alterados e descobertos pelas partes durante o processo de construgao da
solugdo pactuada, sendo de todo pertinente invocar o conceito de conflito
positivo de Morton Deutsch.

A nocdo de conflito é muito mais complexa do que o conceito de
lide®. O conflito existe onde quer que a idéia de incompatibilidade ocorra,
sem a necessidade da oposicdo de objetivos’. Competicio ou disputa
implica em oposicao de meios ou de objetivos. Entre competidores o
ganho para um acarreta na perda para o outro. No conflito pode haver
identidade de objetivos, sendo prejudicada a percepcao desta
convergéncia pela atribuicao de significados divergentes as pretensdes
manifestas das pessoas envolvidas ou pela dissonancia com relacao aos
meios para alcancar esses objetivos.

Por exemplo, na divergéncia de pais sobre a orientacao escolar dos
filhos: Ha identidade de objetivos — o melhor rendimento escolar, o
melhor aproveitamento dos recursos disponiveis para a educacao — mas
ha conflito com relacao aos meios utilizados para tal. Se ndo houver clara
percepcdo dos objetivos convergentes, este conflito poder assumir feicao
negativa, gerando até mesmo competicdo quando da negociacao das
diferencas entre esses pais no que tange aos meios que utilizardo para
darem conta do objetivo comum. Esse exemplo nos ajuda a entender a
idéia de Morton Deutsch quando afirma que os conflitos ndao sao
construtivos ou destrutivos em si, mas que resultados construtivos ou
destrutivos advém dos meios que utilizamos para resolvé-los. Seriam
construtivos os meios que permitem a compatibilizacao de
interesses/necessidades/valores, reformulam quest&es frente a impasses,

7 Brasil, Cédigo de Processo Civil, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5869.htm.
Acesso em 11/07/2011. Com a citacdo o pedido de cristaliza e nem mesmo pode haver desisténcia dele
sem a concordancia do réu.

® Pretensao resistida

° Morton Deutsch. The resolution of conflict - camstive and destructive processes. Yale University,
1973
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fortalecem a relacdo social pré-existente, robustecem o conhecimento
mutuo e a empatia, resolvem as questdes prospectivamente sem
atribuicao de culpa. Seriam destrutivas as condutas que enfraguecem ou
promovem a ruptura da relacao social pré-existente, favorecem a escalada
do conflito/discordancia, usam a competitividade para gerar solucgdes e
acentuam a animosidade.

Assim que, autores como Josep Retorda consideram problematica a
definicao de conflito em funcao de suas diferentes naturezas — poder,
valores, identidade, expectativas, interesses, dentre outros norteadores;
além das categorizacdes que mencionam os de naturezas intra-
psiquica,interpessoal e inter-grupal.

Transpostas as dificuldades iniciais da formulacdao de conceitos que
generalizam o que pode ser particular, podemos dizer que o conflito se
estabelece quando uma diferenca de interesses é percebida como
inconcilidvel ou uma crenca de que aspiracdes nao podem ser alcancadas
simultaneamente é erigida'. Essa idéia nos remete a de que o conflito se
manifesta, invariavelmente, na interacao, na relacao social.

Ainda exemplificando, na esfera penal, o crime de ameaca (litigio
aparente) ocorrido durante a visitacdo dos filhos do ex-casal, pode
traduzir o desacerto (conflito latente) na reorganizacdo da convivéncia
familiar. Esse conflito real ultrapassa os limites objetivos da lide penal (art.
147 do Cddigo Penal — crime de ameaca), e pode até mesmo ultrapassar
os limites subjetivos da demanda criminal (quando, por exemplo, a
ameaca ocorre entre a mae dos menores e a atual companheira do pai,
gue nao sao, do ponto de vista do direito positivo, partes legitimas para
figurarem em um processo tradicional sobre visitacdo). Por mais paradoxal
gue possa parecer, este conflito pode ser positivo, se, uma vez libertado
das amarras tradicionais do processo penal, for tratado além de seus
limites objetivos e subjetivos.

Essa transformacdao do conflito penal em conflito positivo nao é
possivel dentro do espaco tradicional da Justica, que visa tdo somente a
imposicdo de pena (se foca na culpa), em retribuicdo pelo mal praticado.

10Josep Redorta: : Cdmo analisar los conflictos — la tipologia de conflictos como herramienta de
mediacién — Barcelona: Editora Paidds, 2004.
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Ela s6 é possivel no espaco privilegiado do Juizado Especial, dentro da
visdo de justica restaurativa'’.

A adequacao da resposta penal negociada é evidente.
Sob outros aspectos, ainda, cabe o exame da adequacao.

Como a demanda no processo adversarial se prende no tempo a um
pedido formulado no passado e uma resisténcia oposta também no
pretérito, na medida em que a relacdo interpessoal evoluir (positiva ou
negativamente) a solucdo a ser apresentada também se distanciard da
real necessidade das partes e refletira situacdao passada.

O principio da incerteza de Heisenberg poderia assim ser aplicado a
justica heterocompositiva: Segundo o principio da incerteza, ndo se pode
conhecer com precisao absoluta a posicdao ou o momento (e, portanto, a
velocidade) de uma particula. Isto acontece porque para medir qualquer
um desses valores acabamos os alterando, e isto ndo é uma questao de
medicdo, mas sim de fisica quantica e da natureza das particulas®.

! Renato Sécrates Gomes Pinto, no artigo “Justica Restaurativa — é possivel no Brasil?”, enfrenta o tema
nos seguintes termos: “A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a
vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo
crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na construcdo de solu¢des para a cura
das feridas, dos traumas e perdas causados pelo crime. Trata-se de um processo estritamente
voluntario, relativamente informal, a ter lugar preferencialmente em espagos comunitarios, sem o peso
e o ritual solene da arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou mais mediadores ou facilitadores
e podendo ser utilizadas técnicas de mediagao, conciliagdo e transagdo para se alcangar o resultado
restaurativo, ou seja, um acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e
se lograr a reintegracdo social da vitima e do infrator” (SOCRATES GOMES PINTO, Renato (2005). Justica
Restaurativa é Possivel no Brasil? IN, Slakmon, C., R. De Vitto, e R. Gomes Pinto, org., 2005. Justica
Restaurativa (Brasilia — DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
- PNUD). 19-39,, disponivel em
http://www.mj.gov.br/reforma/pdf/publicacoes/Livro%20Justi%E7a%20restaurativa.pdf. Acesso em
07.02.08).

ZA visualizagdo de um elétron se da quando um féton emitido por este elétron é detectado (digamos,
pela retina do observador). Lance-se, por exemplo, um feixe de fétons de comprimento de onda L em
direcdo a regido onde se encontra o elétron. O foton que com ele colidir sera refletido (absorvido e
reemitido) e sua detec¢do nos informara sobre a posicdo do elétron. Naturalmente, um foton de
comprimento de onda L ndo pode determinar a posicao do elétron com precisdo maior do que L. Seria
de se pensar, portanto, que a utilizagdo de um féton de comprimento de onda menor fornecesse
informacgGes mais completas. Sabe-se, porém, que a quantidade de movimento de um féton é
inversamente proporciona ao seu comprimento de onda. Logo, ao usarmos fétons de menor
comprimento de onda para aprimorarmos a medida da posi¢do do elétron, estaremos automaticamente
usando fotons de maior quantidade de movimento que, ao serem refletido pelo elétron, transferirdo a
ele uma quantidade de movimento tanto maior quanto menor for o comprimento de onda. Assim, ao
aprimorarmos a determinacao da posicao do elétron, estaremos alterando o valor de sua quantidade de
movimento por um valor que é tanto maior quanto mais precisa for a determinagdo da posi¢do. Uma
analise mais detalhada mostra que o valor desta transferéncia de momento é incontrolavel. Ora, a
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O direito é tradicionalmente encarado como uma ciéncia da estatica,
da estabilizacdao das relagdes humanas. Julga, quando utiliza de padrdes
tradicionais, uma situacdo passada, congelada em um momento histérico
e criptografada em uma peca chamada de peticdo inicial, que coloca
limites ao conflito humano, objetivos (tempo e extensdo) e subjetivos
(traducao do conflito através de um terceiro).

Todavia o conflito ndo é estatico. Tao logo ele é reduzido atermo e a
resposta (resisténcia) é posta no processo judicial, cristalizando os limites
da lide processual, ele se torna parte do passado, e dificilmente a resposta
judicial outorgada podera restabelecer o real interesse em jogo.

Como a resposta judicial heterocompositiva ndo podera se afastar
dos limites estabelecidos pelo bindmio querela+resisténcia, esta sera
desfocada da realidade existente no momento histdrico de sua prolacao e
mais ainda de sua materializacao através da execucao.

Ao reverso, na resposta judicial autocompositiva como os pedidos
podem ser formulados no curso da busca da solucdo, o limitador temporal
pode ser descartado quando da solug¢do construida pelas partes.

Observada tal diferenca, ainda sob o angulo da adequacao, pode se
estabelecer como primeira conclusdo a pertinéncia da autocomposicao
para conflitos que envolvam relagcdes continuadas, onde a propria
dinamica da relacdo tornaria obsoleta a decisdao ditada por terceiro no
momento de sua prolacao, porque descolada da realidade atual das
partes.

Neste tipo de relagdes a situacdao de fato que embasou o conflito
forcosamente é diferente no momento da decisdo adjudicada, por mais
célere que ela seja. Para esses casos, muito embora o processo judicial
célere possa ser eficiente, raramente serd eficaz, ja que a jurisdicao terd
gue ser prestada com olhos para o passado.

A proépria forma de prestacao entregue tradicionalmente pelo juiz
gera o imobilismo. A ordem emanada de um terceiro pode estabilizar

trajetéria de uma particula é determinada pelo conhecimento, em um dado instante, da posicdo e da
velocidade da particula. A impossibilidade desse duplo conhecimento acarreta automaticamente a
impossibilidade de determinagdo da trajetdria. Ndo ha trajetérias na mecanica Quantica !
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relacdes, mas criard a dependéncia de outras ordens a intervir nesta
relacdo™.

Na terceirizacdo da decisdo cria-se um circulo vicioso de
dependéncia, que estimula a dependéncia cada vez maior da intervencao
de terceiros na resolucao dos litigios do dia a dia.

Também sob o angulo dos participantes do conflito é necessario o
exame da adequacdo. A questdao aqui ndao se prende a mero exame de
capacidade civil. Vai além, envolvendo capacidade cognitiva, capacidade
emocional, capacidade volitiva.

A justica negocial depende de paridade de armas. Onde houver
relacdo de sujeicdao torna-se necessaria a medida de forca para
reequilibrar a relacdo, antes de possibilitar até mesmo a abertura de
espaco para retomar o pleno exercicio da manifestacao da vontade.

Bem por isso devem ser cuidadosamente pensadas as intervengdes
legislativas que cassam de maneira absoluta o espaco de autocomposicao,
como por exemplo, a Lei Maria da Penha. Diante de legislacdao de excecao
deve haver interpretacao conforme a constituicao possibilitando entender
a violéncia doméstica como um conceito sociolégico e nao juridico,
permitindo que na relacdo doméstica e familiar onde nao exista sujeicao
da mulher pelo homem tenha vez a justica negocial.

A adequacdo também pode ter limites em regras legais. Dentro de
seu poder discricionario o legislador pode estabelecer situa¢des ou grupos
sociais que, pelos valores juridicos ou sociais envolvidos ou por sua
vulnerabilidade estejam excluidos da possibilidade de autocomposicao,
mesmo que por todos os outros critérios seja este o instrumento
adequado.

Em termos penais, por exemplo, o limitador estabelecido pelo
legislador é o da quantidade de pena, independentemente da gravidade
ou ofensividade social do ilicito:

A questdo pode ser representada graficamente:

13 ~:p: - ~ are .~ . .

Dificilmente um processo com solugao heterocompositiva tem sua decisdo final cumprida
voluntariamente. Ela demandara um processo de execug¢do, e novas a¢des para adequar a decisdo as
mudancas faticas trazidas pelo tempo.
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Autocomposicao

INFRACOES CRIMES
DE MENOR SUJEITOS A
POTENCIAL SUSPENSAO
OFENSIVO ART. 89

QUANTIDADE D

No campo civil, alguns direitos sdo considerados indisponiveis, e por

isso excluidos da autocomposigao.

Assim, em apertada sintese poderia se visualizar o seguinte quadro

de diferencas:

JUSTICA HETEROCOMPOSITIVA

JUSTICA AUTOCOMPOSITIVA

Conceitos restritivo de lide: conflito de
interesses qualificado por uma pretensao
resistida (Carnelutti). Garantias constitucionais
de contraditdrio e ampla defesa

Conceito amplo de conflito: “é¢ o elemento
motor da dindmica social” (Marx) a servico da
melhora da posicdo social no jogo das
contradicdes socioeconbmicas, culturais e
simbdlicas™. Conflito positivo e produtivo, ou
negativo e destrutivo (Morton Deutsch)

Principio da eventualidade (preclusdo) -

pedidos excessivos®

Pedido refletindo real interesse das partes

Foco no pedido

Foco nos interesses e sentimentos

Prevaléncia do interesse publico

Prevaléncia do interesse privado

Visao retrospectiva

Visdao prospectiva

Estabilizacdo

Movimento

Estabelecimento de culpa

Estabelecimento de responsabilidade

Resultado: composicdo da lide nos limites
propostos

Resultados: justica negociada, de consenso ou
reparadora

Indiferenca do Estado quanto as necessidades
da comunidade afetadas

Inclusdo da comunidade afetada

Indiferenca do Estado quanto a mudanca de
cultura

Compromisso com a mudanca cultural

Dissuasao

Persuasao

Auséncia de autonomia

Autonomia da vontade

Linguagem hermeética ritualistica

Linguagem acessivel

Publicidade

Confidencialidade

" MICHIT, Robert e COMON, Thierry, Conflit — Comprendere et Pouvoir Agir. Chronique Sociale: Lyon,

2005, p. 24.

o pedido que nao constar da peticdo inicial ndo podera ser tratado no processo.
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Diante da complexidade do relacionamento humano, cada vez mais
complexos serdo os conflitos. A necessidade de resposta rapida e eficaz
determinard um estoque maior de instrumentos, que deverdao ser
manejados, e por vezes combinados, para alcancar a pacificacdo social.

Na medida em que o Judiciario se organiza para entender e manejar
métodos autocompositivos eles sdao apropriados como instrumentos
judiciais de composicao de conflitos, e por isso deixam de ser alternativas
a atuacado judicial para constituir novas formas de atuacdo judicial,
cabendo ao estado-Juiz o papel de fiador dessas praticas, zelando pela sua
correta aplicacdo (capacidade técnica) e pureza ética.

A mediacdo judiciaria

O CNJ, Conselho Nacional de Justica, Incluido na Magna Carta como
orgao de cupula do Judicidrio pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004,
promulgou a Resolucdo n2 125, de 29 de novembro de 2010%,
institucionalizando a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.

Em suas consideranda, a Resolucdao, apds deixar claro que
conciliagao e mediagao sao instrumentos diversos, os reconhece como
métodos judiciais que garantem eficiéncia operacional e acesso ao sistema
de Justica. Abandona o Judicidrio a desgastada imagem de alternatividade
a Justica, nomeando a autocomposicao realizada dentro do aparelho
judicidrio de politica publica de tratamento adequado dos problemas
juridicos e dos conflitos de interesses, atribuindo a conciliacdo e a
mediacao o status de instrumentos efetivos de pacificacao social, solucao
e prevencao de litigios.

Para o CNJ os servicos de conciliacdo, mediacao e outros métodos
consensuais de solucdao de conflitos sao “verdadeiros orgdos judiciais
especializados na matéria”.

'® publicada no DJ-e n° 219/2010, em 01/12/2010, pag. 2-14 e republicada no DJ-e n2 39/2011, em
01/03/2011, pag. 2-15, disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-
justica/conciliacao/resolucao-n-125. Acesso em 11/07/2011
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A Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses é instituida para “assegurar a todos o direito a solu¢ao dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade” (art. 19),
enumerando os produtos fornecidos pelo servico judiciario, diretamente
ou através de parceria (art. 32 e 59): solucdo adjudicada mediante
sentenc¢a; mediacdo; conciliagao, atendimento e orientacdao ao cidadao,
todos em igual patamar de importancia, como se vera a seguir.

Assim, a conciliacdao e a media¢ao sdao reconhecidas como atividades
jurisdicionais, e para garantir a mudanca cultural estabelece o CNJ ser
necessdrio que (art. 62, Ill) “as atividades relacionadas a conciliacdo,
mediacao e outros métodos consensuais de solucao de conflitos sejam
consideradas nas promoc¢des e remocdes de magistrados pelo critério do
merecimento” bem como (V) buscar a cooperacao dos 6érgaos publicos
competentes e das instituicdes publicas e privadas da area de ensino, para
a criacdo de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solugao
pacifica dos conflitos, de modo a assegurar que, nas Escolas da
Magistratura, haja médulo voltado aos métodos consensuais de solucao
de conflitos, no curso de iniciacdo funcional e no curso de
aperfeicoamento.

A mudanca cultural segue determinando o Conselho como tarefas:

VI — estabelecer interlocu¢do com a Ordem dos Advogados do Brasil,
Defensorias Publicas, Procuradorias e Ministério Publico, estimulando
sua participagdo nos Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania e valorizando a atuagdo na prevengdo dos litigios;

VIl — realizar gestdo junto as empresas e as agéncias requladoras de
servigos publicos, a fim de implementar prdticas autocompositivas e
desenvolver acompanhamento estatistico, com a instituicdo de banco
de dados para visualizagdo de resultados, conferindo selo de
qualidade;

VIII — atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a
conciliagéo nas demandas que envolvam matérias sedimentadas pela
jurisprudéncia.
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Ha necessidade de (art. 29) boa qualidade dos servicos e de
disseminacao da cultura de pacificacao social, através de centralizacdo das
estruturas judiciarias, adequada formacao e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico
especifico.

Tais exigéncias decorrem das regras de eficiéncia e eficacia trazidas
pela Emenda Constitucional 45.

Como 6rgdo de cupula desta politica, o CNJ estabelece (art. 69, IV) a
necessidade de regulamentar, em cddigo de ética, a atuacdao dos
conciliadores, mediadores e demais facilitadores da solucdao consensual de
controvérsias.

Aos Tribunais cabera (art. 72) a criacdo, no prazo de 30 dias, Nucleos
e Centros Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos,
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores,
preferencialmente atuantes na area para tratamento adequado dos
conflitos de interesses.

A Politica Publica de Tratamento Adequado de Conflitos, tem como
um dos seus principais principios informadores a qualidade dos servicos
como garantia de acesso a uma ordem juridica justa, através da
capacitacdo de seus operadores. Assim, a prestacdao jurisdicional
consensual depende de prévio treinamento e atualizacdao permanente de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos
consensuais de solucdo de conflitos, e devera ser exercida em Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania “que concentrardo a
realizagcdo das sessées de conciliagGo e mediagcdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, dos drgdos por eles abrangidos”. Assim, nao
pode o magistrado exercitar diretamente a mediacdao, cabendo-lhe a
supervisao (art. 99).

A competéncia’’ dos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania é ampla, abrangendo (art. 89) Juizos, Juizados ou Varas com
competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos
Juizados Especiais Civeis e Fazendarios, responsaveis pela realizacdo das

Y Em sentido proprio, ja que se trata de exercicio adequado da jurisdi¢cdo e constituem unidades do
Poder Judiciario
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sessOes de mediacao e audiéncias de conciliacdo, processual e pré-
processual, que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem
como pelo atendimento e orientacdo ao cidadao. Tal enumeracdao de
competéncia nao exclui a possibilidade de outras, como a criminal, por ato
dos Tribunais locais, como ja fez o Rio de Janeiro, como também por
iniciativa das unidades judiciarias.

Como 6rgaos jurisdicionais, (art. 11) os Centros deverdo contar com
membros do Ministério Publico, defensores publicos, procuradores e/ou
advogados, aplicando-se aos mediadores e conciliadores as mesmas
regras de impedimento e suspeicio dos magistrados®®.

Os Centros contardo com um juiz coordenador e, se necessario, com
um adjunto, aos quais caberd a sua administracao, bem como a supervisao
do servico de conciliadores e mediadores, e devem ser dotados de
servidores com dedicacao exclusiva, todos capacitados em métodos
consensuais de solucao de conflitos e, pelo menos, um deles capacitado
também para a triagem e encaminhamento adequado de casos (art. 992).

A supervisao e orienta¢des do juiz coordenador da unidade a que
esteja vinculado o conciliador ou mediador encontra limite nos principios
da mediacdo enunciados no Cédigo de Etica.

A atuacdo em métodos consensuais de solucdao de conflitos
dependem de treinamento e reciclagem permanente, bem como de
avaliacdo do usuario (Anexo V), sendo o conteudo programatico e carga
hordaria minimos estabelecidos pelo CNJ (Anexo 1) e deverao ser seguidos
necessariamente de estagio supervisionado.

Da mesma forma o CNJ estabelece cédigo de ética (Anexo lll), de
carater vinculante.

O Cddigo de Etica estabelece (art. 12) como principios fundamentais
a confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade,
independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
definindo-os a seguir:

18 ~ . 4 s . .ors . .

Cddigo de ética: Art. 52. Aplicam-se aos conciliadores/mediadores os mesmos motivos de
impedimento e suspeicdo dos juizes, devendo, quando constatados, serem informados aos envolvidos,
com a interrupgdo da sessdo e sua substituicdo.

Versdo de 11 de agosto de 2011 — pagina 13



$19 Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as
informagoes obtidas na sessdo, salvo autorizagdo expressa das
partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser
testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em
qualquer hipdtese;

§29 Competéncia — Dever de possuir qualificagdo que o habilite a
atuacdo judicial, com capacitagdo na forma desta Resolugdo,
observada a reciclagem periddica obrigatdria para formagdo
continuada;

§39. Imparcialidade — Dever de agir com auséncia de favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos
pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a
realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer
espécie de favor ou presente;

$§4°. Neutralidade — Dever de manter equidistdncia das partes,
respeitando seus pontos de vista, com atribuicGo de igual valor a
cada um deles;

§59. Independéncia e autonomia - Dever de atuar com liberdade,
sem sofrer qualquer pressd@o interna ou externa, sendo permitido
recusar, suspender ou interromper a sess@o se ausentes as condigcoes
necessdrias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo
obrigagdo de redigir acordo ilegal ou inexequivel;

§69°. Respeito a ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar para
que eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica,
nem contrarie as leis vigentes.

(Art. 7°) impedimento de prestar servicos profissionais, de qualquer
natureza, pelo prazo de dois anos, aos envolvidos em processo de
conciliagcdo/mediacgdo sob sua condugdo.

Em seguida, traca (art. 22) regras de procedimento da conciliacdo e
da mediacdao para seu bom desenvolvimento, permitindo que haja o
engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao
comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas:
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§19. Informagdo - Dever de esclarecer os envolvidos sobre o método
de trabalho a ser empregado, apresentando-o de forma completa,
clara e precisa, informando sobre os principios deontoldgicos
referidos no capitulo |, as regras de conduta e as etapas do
processo.

§2° Autonomia da vontade — Dever de respeitar os diferentes
pontos de vista dos envolvidos, asseqgurando-lhes que cheguem a
uma decisdo voluntdria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar
as proprias decisbes durante ou ao final do processo, podendo
inclusive interrompé-lo a qualquer momento.

$39. Auséncia de obrigag¢do de resultado — Dever de ndo for¢car um
acordo e de ndo tomar decisées pelos envolvidos, podendo, quando
muito, no caso da conciliagdo, criar op¢bes, que podem ou ndo ser
acolhidas por eles.

$42. Desvinculagdo da profissdo de origem — Dever de esclarecer aos
envolvidos que atua desvinculado de sua profissdo de origem,
informando que, «caso seja necessdria  orientacdo ou
aconselhamento afetos a qualquer drea do conhecimento poderd
ser convocado para a sessdo o profissional respectivo, desde que
com o consentimento de todos.

$49, Teste de realidade — Dever de assegurar que os envolvidos, ao
chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas
disposicoes, que devem ser exeqliiveis, gerando o comprometimento
com seu cumprimento.

O Estado do Rio de Janeiro se antecipou ao CNJ estabelecendo os
principios de sua politica de tratamento adequado das demandas através
da Resolucdo n2 19/2009"°, que dispde sobre a regulamentacdo da
atividade de Mediacao no ambito do Poder Judiciario do Estado do Rio de
Janeiro.

19Disponl’vel em
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=DIGITAL1IA&PGM=WEBBCLE66&LAB=BIBXWEB&
PORTAL=1&AMB=INTER&SUMULAXTJ=&TRIPA=5122009”219&PAL=&JUR=ESTADUAL&ANOX=&TIPO=51&
ATO=19&START=&DGCON-=. Acesso e, 11/07/2011
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Destaca-se nesta regulamenta¢ao que a mediacdo tem por escopo a
otimizacao da solucdo dos conflitos, a prevencao de litigios, a inclusao
social pela valorizacdado do ser humano e pelo respeito aos direitos
fundamentais.

Ali se conceitua a prépria mediacdao (art. 19): “Para fins desta
resolugcdo, media¢do significa um processo por meio do qual uma terceira
pessoa neutra, denominada mediador, atua encorajando ou facilitando a
resolu¢do de uma disputa entre duas ou mais pessoas, fisicas e/ou
juridicas, de modo informal e ndo adversarial, com o objetivo de auxiliar as
partes disputantes a alcancarem um acordo mutuamente aceitdvel e
voluntdrio. Em mediacdo, a autoridade decisdria é das proprias partes e a
tarefa do mediador inclui, mas ndo se limita a isso, a de ajudar as partes a
identificarem questdes e interesses subjacentes a lide a serem resolvidos
em comum, bem como alternativas de acordos”.

A mediacdo pode ser processual ou pré-processual, e ndao se limita
aos processos de natureza civil (inclui expressamente a matéria penal,
alargando o espectro de atuacdao da mediacao, o que ndao é vedado na
Resolucdo do CNJ) ai abrangidas, preferencialmente, as questdes
referentes a consumo, familia, a relacdes de vizinhanca e todas as demais
de trato continuado, mas se estende, também, as acOes penais privadas;
as publicas que versem sobre infracdes de menor potencial ofensivo ou
nao, quando sujeitas a representacao; as publicas incondicionadas de
infracbes de menor potencial ofensivo quando houver vitima direta,
sujeita, entretanto, a apreciacdo do MP e do Juiz a aceitacdao do acordo
como forma de encerramento do processo por falta de justa causa, e bem
assim as demais acdes penais publicas, como cldusula ou condicdo de
eventual suspensdo do cumprimento da pena ou do processo®.

A resolucao local fala em “mediacdo ndo voluntdria”, cujo
procedimento nao podera superar o periodo de quarenta e cinco dias,
prorrogdveis a critério do juiz ou do relator, durante o qual ficard

%0 texto expresso da Lei n2 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais — prevé a possibilidade de acordo civil
para crime de acdo penal privada e de agdo publica condicionada a representacdo, para os quais o
ofendido tem disponibilidade da propositura da a¢do penal. Pela via interpretativa os Juizados
ampliaram a possibilidade de acordo para as a¢Ges penais publicas incondicionadas (que em tese seriam
indisponiveis) quando houver vitima determinada.
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suspenso o respectivo processo, salvo se antes disso o mediador declarar
impasse nas tratativas ou a impossibilidade de se chegar a um acordo.

Fica evidente que estd preservado o principio da voluntariedade em
permanecer em processo de mediacdo. Todavia o exercicio dessa
voluntariedade deve ser informado, cabendo ao juiz decidir sobre a
conveniéncia da derivacao do processo judicial da via heterocompositiva
para a via autocompositiva.

O Tribunal de Justica isenta o0 mediador de responsabilidade civil ou
criminal, garantindo a confidencialidade®®, ampliando o conceito de parte
nao sO para aqueles que participam da mediacao diretamente, como
também para as pessoas que tenham interesse juridico na solucao da
disputa, titulares de direito ou de posicdes juridicas que possam ser
afetados pela resolucdo do conflito.

A confidencialidade encontra limites no préprio termo do acordo
alcancado durante a mediacao, salvo se em contrdrio dispuserem as
partes e nas comunicacdes a cujo respeito as partes a dispensem.
Também escapam a confidencialidade os dados que revelem o
planejamento de crime, seu cometimento ou tentativa, ou atividade
criminosa em progresso e nas comunicacoes reveladas com intuito Unico e
exclusivo de provar a ma pratica de atividade profissional ou de conduta
inadequada ou imprdpria no decorrer da mediacao. Finalmente, ndo se
sujeitam a sigilo as comunica¢des que em seu decurso revelem abuso ou
suspeita de abuso, abandono ou negligéncia de menor.

21 . s . . ™ ~ .. .

Art. 42 O mediador estard imune a qualquer tipo de responsabilizacdo, civil ou criminal decorrente do
respectivo procedimento, salvo as hipdteses de ma-fé, propdsito malsao, conduta imprdpria ou de
desrespeito aos direitos fundamentais, a seguranga ou a propriedade das partes ou de terceiros.

Versdo de 11 de agosto de 2011 — pagina 17



Conclusdo

Durante muito tempo a Justica trabalhou com a falsa nocao de
monopdlio: ao Estado cabe o monopdlio da violéncia legitima para por fim
as demandas. Todavia a precariedade desta afirmativa se torna cada vez
mais evidente: os grandes contratos trazem em si a previsao de métodos
extrajudiciais de resolucdao de disputas entre os contratantes; os
empregadores internacionais estabelecem em contratos de trabalho
clausulas de exclusdao da jurisdicao; as comunidades carentes mantém
instancias préprias para suprir a omissao do Estado®”.

A nova percepcao de um Sistema Judicidrio que busque solucao
adequada para os conflitos tanto na heterocomposicdo como na
autocomposicao abre a possibilidade de enfrentar essa enorme massa de
conflitos ndo tratada ou “mal tratada” pelo Estado, e de atender aos
principios de eficiéncia, eficacia e efetividade.

Essa demanda por eficiéncia e eficacia foi erigida ao status de
direito fundamental pela Emenda Constitucional n2 45%, determinando ao
Judiciario que cuide ndo mais de apenas garantir acesso a Justica, mas
principalmente garantir que este acesso seja célere e eficaz.

Desta forma nao se pode conceber mais qualquer reforma judicidria
sem ter em foco a necessidade de propiciar mecanismos para composicao
adequada dos conflitos, tornando obsoleta a oposicao tradicional entre
meios autocompositivos e heterocompositivos. Ambos sao meios judiciais
de composicao dos litigios, que serao invocados pelo aparelho judiciarios
conforme sua pertinéncia.

O Conselho Nacional de Justica, com a Resolugao n?2 125
expressamente se apropria para o Judicidrio da autocomposicdo como
meio solucdo de demandas, abandonando o conceito ultrapassado de que

* Tribunal do Tréafico — matéria sobre atuacdo dadPadarcos Pereira — em
http://www.youtube.com/watch?v=V-aemgjHCBg&featuretated acesso em 10/9/10.

2 Art. 59, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
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somente a sentenca pode ser encarada como provimento judicidrio para
restabelecimento da paz social. Sdo produtos fornecidos no processo
judicidrio: solucao adjudicada mediante sentenca; mediacao; conciliacao,
atendimento e orientacdao ao cidaddao, todos em igual patamar de
importancia.

Na Resolucao n2 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)**, esta idéia ja se acha presente, desde a sua
ementa, que “dispbe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio”.
Como se vé a politica regulamentada é de tratamento adequado, nao
sendo a autocomposicao alternativa ao sistema judicial, mas uma de suas
artes.

Assim, quando estiverem em analise direitos que a lei considera
indisponiveis, para os quais o interesse publico sobrepuja qualquer
interesse privado, ou quando for necessaria a estabilizacdo emergencial
da situacao juridica, quer em razao da urgéncia, quer em razao de sua
repercussao na vida social, ou ainda quando presente um
desbalanceamento de poder, se impora a ado¢cao do molde de justica
adversarial, cercado de garantias de contraditério e ampla defesa.

Nestes casos, o tratamento do conflito terd de ser formalmente
rigido, com limitacao objetiva e subjetiva de sua extensao.

Se, ao reverso, estivermos diante de situacdes em que prevaleca o
interesse privado, diante de relagdes continuadas que demandem a
manutencdo de algum nivel de contato entre as partes em conflito, ou
ainda, quando a intervencdo adjudicada inicial tiver recomposto o
equilibrio de poder entre as partes, deve o Estado-Juiz abrir todo o leque
de opcgdes que o atual estado da arte |lhe permite, para oferecer as partes
a resposta mais adequada.

No sistema constitucional brasileiro o acesso a jurisdicao é direito
fundamental. Assim, ao contrdrio de outros paises em que todo o
movimento de autocomposicdo se desenvolve como alternativa ao

** Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao/resolucao-n-
125. Acesso em 11/07/2011
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judiciario, aqui ele deve ter seu espaco garantido como atividade judicial
tipica.

O grande desafio que se abre para o Judicidrio é o de capitanear a
mudanca cultural exigida para tornar a autocomposicao uma realidade
proxima da populagdo, e ao mesmo tempo preservar as caracteristicas

intrinsecas de cada meio de resolucdo de disputas: apropriar-se de novos
instrumentos, sem desnatura-los.

O proprio conceito de dignidade da pessoa humana leva a
necessidade de se repensar a atuacdao da Justica impondo-se uma nova
missdao ao Judicidrio do século XXI: entregar o direito pacificado ao
homem, e para tanto a sentenca por si sé ndo basta mais.

A multiplicidade das questdes submetidas a judicializacao hoje esta
a demandar também multiplicidade de portas para entrada e saida da
Justica.
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