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Prefacio

A sociedade brasileira tem convivido ultimamente com inimeros e
intensos desafios.

Com a superacdo do periodo de excec¢do o pais alcangcou, em uma
nova Constituicdo, garantias fundamentais que ao longo do tempo nao
confirmaram as promessas de tornar-se a sociedade mais justa e igualita-
ria, ao menos no tempo desejado e com a efetividade esperada.

As aspiragdes mais relevantes para uma coexisténcia pacifica e
fraterna, de certo modo frustradas pela incapacidade dos poderes insti-
tuidos, foram progressivamente direcionadas ao judicidrio, guardido dos
postulados constitucionais e principal responsdvel pela solucao dos con-
flitos sociais.

A diversidade dos novos direitos de uma sociedade hipercomplexa
e massificada resultou a um sé tempo no esgotamento do sistema con-
vencional de justica, a despeito de sua hipertrofia, e na constatagdao da
obsolescéncia dos métodos tradicionais de resolugdo de conflitos e de
pacifica¢do social.

Entre a inefetividade do processo e a busca cada vez maior pela
solucao do conflito subjacente evidencia-se a ruptura de um paradigma
superado, cujas teorias ja ndo sdao capazes de atender aos reclamos da
sociedade.

E nesse interludio que se inserem novos significados a antigos ins-
titutos, como o da jurisdicdo, assim como antigas praticas, como a media-
¢do e outros métodos dialogais, sdo revisitadas e atualizadas, apontado
para uma nova forma de jurisdi¢cdo — a justica coexistencial.

A bom termo a doutrina nacional se volta a esses temas, e insti-
tuicdes como o Conselho Nacional de Justica e a Escola Nacional de For-
macdo e Aperfeicoamento do Magistrado iniciam medidas concretas para
atender a um novo paradigma.
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A producdo académica, com frequéncia crescente, tem contribuido
para o enriquecimento do debate e o aperfeicoamento dos institutos, ao
mesmo tempo em que a partir de resolucdes do CNJ e da Enfam iniciativas
legislativas buscam conformar o sistema de justica aos novos tempos e
desafios.

Desde a Resolugdo 125/2010, pelo CNJ, o legislador brasileiro fez
editar um conjunto de leis importantes para a definicdo dos novos para-
metros de acesso a justica e a solucdo justa.

Mediacdo e Conciliagdo, assim como a Arbitragem, passaram a cons-
tar das rotinas do judiciario pelo estimulo legal (art. 32 §32 do CPC/15) a
adogdo das solugGes autocompositivas, preferencialmente preliminar ao
processo (art. 24 da Lei 13.140/15), sem embargo da necessidade de sua
realizacdo em carater incidental (art. 334 CPC/15).

A obrigatoriedade de instituicdo em todos os tribunais de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos e Cida-
dania— Nupemecs -, 6rgaos de assessoria e planejamento de solu¢ées au-
tocompositivas, e de Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cida-
dania — Cejuscs -, responsaveis pela realizacdo das sessGes de mediacdo
e conciliagdo e de atividades de cidadania, constitui a face operativa que
a praxis forense devera tornar preferencial e antecedente ao processo.

O Férum Nacional de Medigdo e Conciliagdo, em seu terceiro ano
de existéncia, participa desse que é um movimento nacional pela solugdo
efetiva e pacifica dos conflitos. O Fonamec, composto por representantes
dos Nupemecs dos 27 Tribunais dos Estados e do Distrito Federal, busca
contribuir, por meio da sensibilidade dos milhares de facilitadores — me-
diadores, conciliadores, supervisores e instrutores — e dos magistrados
coordenadores, para a formula¢do de uma politica publica da autocompo-
sicdo, predisposto, por for¢a da atuagdao de seus membros, a tornar efeti-
vas as diretrizes respetivas.

A presente Revista Eletronica, que tenho a honra de apresentar,
faz parte dessa politica. Em sua primeira edi¢gdo, conseguiu congregar,
em torno da exceléncia de seu Conselho Editorial, composto por juristas
renomados, a experiéncia de profissionais do direito — dentre os quais,
integrantes dos Nupemecs e de Cejuscs - e as principais inquietages de
membros da academia sobre alguns dos temas mais instigantes da atua-
lidade, como o acesso a justica, os métodos nao-adversariais de solucdo
de conflitos e a ressignificacdo do conceito de jurisdicdo e do processo.
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E em reconhecimento & importancia e oportunidade dos temas
tratados que a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, por
seu Diretor-Geral, o Des. Ricardo Rodrigues Cardoso, e sua equipe, em
parceria com o Férum Nacional de Mediag¢do e Conciliagdo, apresenta
aos leitores a presente publicagdo.

Trata-se, sem duvida, de uma obra valiosa que visa despertar o in-
teresse da doutrina juridica nacional para esses relevantes temas mais do
nosso direito, certo de que a partir de sua leitura surgirdao novas inquieta-
¢Oes e significativas pesquisas e produgdo académica sobre os desafios a
prestacdo jurisdicional e a soluc¢do pacifica dos conflitos.

Espero, sinceramente, que esta obra alcance as mdos daqueles que
nela encontrem sua fonte de inspiragao.

Boa leitura a todos!

Desembargador Cesar Cury
Presidente do FONAMEC
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Apresentacao

Tempos atras recebi do desembargador Cesar Cury, professor da
EMERJ, presidente do Férum Permanente de Praticas Restaurativas e Me-
diacdo e Coordenador da drea de mediacdo da Escola o pedido para con-
tribuir na elaboragdo de uma revista do Forum Nacional de Mediagdo e
Conciliacdo — FONAMEC, entidade sob sua presidéncia, através do apoio
na area de editoracdo.

Imediatamente, pus-me pronto para atender, mas com o tempo, o
que seria apenas um auxilio transformou-se numa parceria da EMERJ/FO-
NAMEC, que muito me honra, mormente porque se trata de uma publica-
¢do dirigida a um publico dvido de conhecimento nesta area tdo atual do
direito, que exige da sociedade novos métodos de composic¢ao do litigio.

Sempre ouvi, e hoje repito, ndo havera justica sem uma prestacao
jurisdicional célere. A demora na solugdo dos conflitos gera incerteza e
aflicdo. Mediacdo e conciliagdo sdo métodos de eficacia comprovada, pe-
los quais, indubitavelmente, passa a solucdo do problema da lentiddo do
processo conflitivo.

Apraz-me contribuir com esta nova revista, que traz para o seu seio
artigos de renomados juristas, técnicos e outros operadores do direito,
todos buscando contribuir para o debate e solugdo da questao.

O FONAMEC é o forum apropriado para este fim e a revista seu ins-
trumento. Portanto, sucesso a esta nova publicacdo.

Desembargador Ricardo Rodrigues Cardozo
Diretor-Geral da EMER]J
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Pasado, Presente y Futuro de las
Nuevas Tecnologias aplicadas a
la Resolucion de Conflictos en
Latinoamérica

Dr. Alberto Elisavetsky

Introduccién

Avance del Comercio Electrénico - ODR

Bases para la comprension de la Resolucion de Disputas en Linea (RDL)
- El Mediador en linea: é¢usuario o proveedor?

- Inclusién y Educacion como Politica Publica y Responsabilidad So-
cial Corporativa.

Aplicacidn Social de los Métodos

- YOUSTICE

- RDL, SIMEDIAR — ARGENTINA
Avances sobre su implementacion en Latinoamérica y el Mundo.
ARGENTINA

- SALTA

- CORDOBA

- BBUENOS AIRES
ODR Yy la Prospectiva Internacional. 2017
OTROS PAISES

MEXICO

BRASIL

Préximos Eventos de ODR Online Dispute Resolution / Resolucién de
Disputas en Linea.
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Conclusiones.
Bibliografia.

INTRODUCCION

Desde 1996 el “Centro Nacional de Nuevas Tecnologias Aplicadas a la
Resolucidon de Disputas” de la Universidad de Massachusetts Amherst, foca-
lizé sus investigaciones en explorar distintos caminos que permitan articu-
lar la Resolucion de Conflictos y uso de Nuevas Tecnologias de Informa-
cion y Comunicacion para gestionar problemas transfronterizos derivados
del comercio electrénico , como su actividad fundante.El grupo de expertos
a cargo de las mismas, percibié que, INTERNET generaria la apertura de un
espacio comunicacional apropiado para resolver conflictos.

La informacion referida al antes mencionado Centro puede encon-
trarse en www.odr.info y quien suscribe este articulo es miembro (fellow)
del mismo, cabe destacar que tuve el honor de ser el anfitrién del Unico
Foro Mundial de Online Dispute Resolution/Resolucién de Disputas en Li-
nea, que se en Latinoamérica a la fecha, tuvo lugar en Buenos Aires Argen-
tina en el afo 2010, desarrollado en espafiol, Unica oportunidad que no
tuvo como idioma oficial el ingles en sus diez y seis ediciones.

En los inicios del segundo milenio, la posibilidad de conectarse a
la red de redes estaba limitada a una escasa cantidad de usuarios que no
superaba el 5% (cinco) de la poblacidn mundial, a su vez la utilizacidn de
teléfono celulary tablet era minimo. La sociedad estaba aferrada a rudi-
mentarios y complejos equipos de escritorio.

Transcurridas dos décadas — y el cambio de siglo en el interin- el
trabajo inicial realizado por estos pioneros es la base para ODR/RDL en el
seguimiento y actualizacidn del tema en cuestion.

Pocas cosas han cambiado tanto la vida de las personas durante los
ultimos 44 afios como los celulares y, mds en concreto, los smartphones
o teléfonos inteligentes. En breve la utilizacién del 5G reducird el tiem-
po de latencia (intervalo entre envio y recepcidn de paquetes de datos),
que ademds de mejorar la experiencia de usuario permitira el desarrollo
de nuevos servicios, entre ellos la Resolucidn Electrénica de Disputa con
mejor calidad.
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Las cifras no engafian. Al menos 65% de los argentinos accede a
internet y 54% lo hace desde su celular, mientras que 52% de los hogares
del pais se encuentran conectados por banda ancha, segun un informe
de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT), con respaldo de
la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura (Unesco) y que reune los datos de 191 paises.

Segun la UIT, Argentina es el segundo pais de la regiéon con mayor
proporcion de usuarios de Internet, con 64,7%, sélo superado por Chile
(72,4%), y seguido por Uruguay (61,5%) y Brasil (57,6%).

Argentina también se encuentra entre los paises latinoamericanos
con mayor cantidad de personas conectadas a la banda ancha mdévil con
53,6%, por detras de Brasil (78,1%) y Uruguay (59,8%), y por delante de
Chile (50,5%).

El estudio muestra que Argentina ocupa a septiembre de 2015, el
cuarto puesto en la region (y el 29 en el mundo) respecto de la cantidad
de hogares conectados a la red, con 52%.

Las Tics se han tornado mds sencillas y econdmicas. Internet impli-
ca una serie de modificaciones en la nueva economia digital relacionada
con el Derecho Humano del Consumidor, Derecho Informatico, Derecho
Econdmico, Derecho Empresario y Derecho Internacional entre otros. Sin
embargo su estudio obliga a analizar interdisciplinariamente la Resolucién
Apropiada de Conflictos on line.

Es por ello, que ODR LATINOAMERICA www.odrlatinoamerica.com
comparte y acompafia el estudio inicial de los cientificos de Centro Na-
cional de Nuevas Tecnologias Aplicadas a la Resolucion de Disputas” de
la Universidad de Massachusetts Amherst, extendiendo el ambito a la
realidad latinoamericana.

AVANCE DEL COMERCIO ELECTRONICO - ODR

El progreso tiene sus fortalezas y debilidades. Las primeras se ob-
servan en el incremento del Comercio Electrdnico, las segundas en el tra-
tamiento de los conflictos que se suscitan en el espacio virtual.

El reto que asume ODR LATINOAMERICA es empoderar a los suje-
tos que intervienen en este nicho de negocio y/o servicio complejo local o
internacional de procesos en tiempo real, adecuados y seguros para resol-
ver razonablemente las disputas. Cuenta para ello con experiencia inter-
nacional y un equipo de expertos en resolucion electrdnica de disputas.
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Algunas reflexiones:

Iniciada como experiencia piloto, la plataforma de ODR/RDL utili-
zada en Europa para comercio electrénico, lanzada en el afio 2016, lleva
gestionados 24.000 casos en tal solo un afio desde su lanzamiento. La
mayoria de los conflictos surgen de consumos transfronterizos a paises
de la Unién Europea, sobre todo en el rubro de calzado, indumentaria,
billetes aéreos e insumos tecnoldgicos, entre otros.

Siendo la flexibilidad el eje vertebrador de la resolucién de disputas
on line, ODR LATINOAMERICA explora la realidad latinoamericana, Brasil,
es el pais mas grande de la regién y marca las ratios de comercio electré-
nico. Al 2014, en una masa de 84 millones de usuarios de Internet, Brasil,
supone casi el 35 % de la poblacidn digital Latinoamericana y contribuye
con un 59% al conjunto del comercio B2C de la regidn. De todos los usu-
arios de Internet brasilefios, 23 millones realizaron compras on line pro-
duciendo en el 2010 unos ingresos a este tipo de comercio por valor de
14,8 billones de reales, ha superado en el 2011 el comercio electrénico de
Espafia. Por ello la meta es fomentar la utilizacion de las ODR/RDL en la
zona e iniciar la practica apropiada a dicha cultura y necesidad.

Bases para la comprension de la Resolucion de Disputas en Linea (RDL)

Las herramientas y conceptos aplicados a la resolucién de conflictos
a través de nuevas tecnologias se denominan en inglés Online Dispute Re-
solution (ODR), y resolucién de disputas en linea (RDL) o resolucién elec-
tréonica de disputas (RED) en espafiol.

El primer rasgo definitorio de los métodos RDL es su apoyo sustan-
cial en la tecnologia en linea, en comparacion con los métodos “clasicos”
de mediacion, negociacion y arbitraje “cara a cara”.

El segundo rasgo definitorio deriva del primero: gracias al uso de
las nuevas tecnologias, los métodos RDL permiten la negociacién, media-
ciéony facilitacién a distancia, dentro de los métodos llamados no adversa-
riales de resolucidn de disputas. Dentro de los adversariales el arbitraje y
la resolucion de neutrales online estd haciendo su irrupcion en el mundo
de los conflictos de consumo y empresariales.

Capitulo independiente y en estudio permanente es la conciliacion
laboral con las caracteristicas distintivas, sustentadas en los principios
generales de esta rama del derecho y los fundamentos que rigen los RAC
conforme la Organizacidn Internacional del Trabajo. Se recuerda que en
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nuestra regién muchos contratos laborales se celebran en un pais para
ejecutarse en otro. Lograr un protocolo entre ambos paises para resolver
conflictos online respetando las lineas directrices juridicamente hablan-
do es un reto a considerar.

Analicemos el primero: Tecnologia en linea se refiere tanto al uso
de dispositivos tecnolégicos concretos como a la necesaria comprensién
del lenguaje virtual. Para utilizar una computadora, por ejemplo, uno debe
familiarizarse con sus componentes materiales como el mouse, el teclado,
el botdn de encendido, el monitor, etc., asi como con sus unidades y en-
tornos de funcionamiento: abrir, copiar, pegar, doble clic, el escritorio, los
programas, los navegadores etc.

Por otro lado, el lenguaje virtual, aunque esta vinculado con los
aspectos especificos y las unidades y entornos de funcionamiento, seiala
hacia el plano simbdlico del lenguaje y del procesamiento de la informa-
cion. El término “autopista de la informacién” popularizado en Estados
Unidos por Al Gore durante la década de 1990, hacia referencia a esta red
de sistemas de comunicaciones digitales y telecomunicaciones asociadas
y orientadas al transporte global de informacidn y conocimiento.

La barrera principal que se levanta con respecto a la utilizacién de
las RDL/ODR estd vinculada a la intangibilidad del espacio donde se ges-
tionan y transforman los conflictos, que al ser virtual muchos usuarios y
profesionales encuentran dificultoso concebir que el acuerdo se pueda
alcanzar en un “no-lugar” llamado nube.

Cloud computing es una concepcidén tecnolégica y un modelo de
negocio en el que se prestan servicios de almacenamiento, acceso y uso
de recursos informaticos esencialmente radicados en la red.

La nube es un “no-lugar”, como lo denomina Marc Augé, quien
acufié el concepto para referirse a los lugares de transitoriedad que no
tienen suficiente importancia para ser considerados como “lugares”. Son
lugares antropoldgicos los histdricos o los vitales, asi como aquellos otros
espacios en los que nos relacionamos. Un no-lugar es una autopista, una
habitacion de hotel, un aeropuerto o un supermercado... Carece de la
configuracion de los espacios y se lo considera circunstancial, casi exclu-
sivamente definido por el pasar de individuos. No personaliza ni aporta a
la identidad porque no es facil interiorizar sus aspectos o componentes y
en ellos la relacién o comunicacién es mas artificial: nos identifica el ticket
de paso, un D.N.|, la tarjeta de crédito, el mail o el usuario. Pues bien, la
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resolucidn de conflictos por medio de las nuevas tecnologias se desarrolla
en la nube, en un no-lugar, y por ello dificulta la abstraccién de los ope-
radores de conflictos que no se han entrenado para ser usuarios digitales
avanzados.

La posibilidad de mediar a distancia es una ventaja indiscutible en
el alcance de la profesion del mediador, adema3s, la existencia de este ser-
vicio incentiva a las entidades gubernamentales y legislativas a actualizar
sus normativas para crear soluciones unificadas regionalmente adecuadas
a las necesidades del escenario global actual, como pueden ser los con-
flictos derivados del comercio electrénico internacional o en las contra-
taciones de profesionales residentes en otro punto del planeta, por sélo
mencionar unos ejemplos.

¢Como salvar las distancias espaciales y culturales?

¢Como llegar a un acuerdo cuando las partes en conflicto hablan
distintos idiomas? Estas son sélo algunas de las cuestiones que aborda el
campo disciplinar de la Resolucién de Disputas en Linea.

El mediador en linea: ¢usuario o proveedor?

En cuanto al planteo del subtitulo, es posible afirmar que el media-
dor en linea es ambas cosas: por un lado, usuario de plataformas y medios
tecnoldgicos iddoneos para llevar a cabo los procesos de una mediacion
electrénica. Por otro lado, es también un gestor entre estos métodos y
las partes. El mediador debe ser capaz tanto de utilizar estas tecnologias,
como de comprenderlas, para asi transformarse en un buen proveedor de
soluciones a situaciones contextuales de las redes.

La palabra “prosumidor” o prosumer, es un acronimo formado por
las palabras en inglés productor (productor) y consumer (consumidor).
Se trata de un término utilizado en ambitos muy diferentes. El compor-
tamiento del prosumidor indica tendencias emergentes socioculturales
y del mercado, que las organizaciones deben gestionar adecuadamente
para adaptarse a los nuevos requisitos sobre sus servicios. El prosumidor
es un consumidor exigente, que es capaz de evaluar los pros y contras
de la eleccion de diferentes tipos de tecnologia, obteniendo la informaci-
6n por sus propios medios o formacién. El mediador en linea profesional
debe alcanzar el nivel de prosumidor sobre las plataformas y softwares
que utiliza como herramientas.
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El mediador, como prosumidor experto, puede ofrecer distintos
mecanismos y diferentes respuestas ante las situaciones de las partes y
del conflicto. A modo de ejemplo: cuando se desarrolla o licencia un sof-
tware que permite realizar mediaciones a distancia, se debe pensar en
las instancias que tendra el proceso. De esa manera puede definirse que
en una primera instancia, cuando las partes solicitan una mediacion onli-
ne, la misma se realice a través de un proceso asincrénico fuera de linea
offline (ejemplo de esto es el case load manager, “administrador de carga
del caso”). El siguiente paso puede ser fijar una reunion de mediacion vir-
tual que es un episodio sincrénico online. A posteriori y a través de algun
mecanismo offline (firma electrénica, intercambio de los documentos por
correo) las partes pueden ratificar lo acordado.

Gracias a la versatilidad de las herramientas utilizadas y a la capaci-
dad de adaptacién que aportan los consumidores, prosumidores y espe-
cialistas a las organizaciones desarrolladoras, las nuevas tecnologias apli-
cadas a la resolucién de conflictos propenden a una gestion mas eficaz de
los conflictos ahorrando tiempo, distancia y costos.

También es importante destacar que los canales de difusidn e infor-
macién en Hispanoamérica entre profesionales entrenados en la resoluci-
6n de disputas en linea crecen cada dia. En el afio 2008 y a la luz de la evo-
lucién de la internet 1.0 ala internet 2.0 se creé www.odrlatinoamerica.
com, una red social sin fines de lucro que agrupa a la fecha cerca de 5000
profesionales, estudiantes y publico en general interesados en descubriry
comprender cudles son los caminos que pueden seguirse para gestionary
resolver conflictos por medio de las nuevas tecnologias.

INCLUSION Y EDUCACION COMO POLITICA PUBLICA Y RESPONSABI-
LIDAD SOCIAL CORPORATIVA.

Aplicacidn social de los métodos

El problema de la resistencia a la incorporacion de estas herramien-
tas en el uso profesional puede tener distintas raices. Algunas personas
disponen de facil acceso a las ultimas tecnologias de informacion y co-
municacién y podrian rapidamente, superando la resistencia intelectual o
emocional, entrenarse en la utilizacién de las RDL u ODR para su practica
profesional cotidiana.
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Pero también existen razones sociales concretas que constituyen
un impedimento al uso de nuevas tecnologias eficaces. Son motivos tanto
econdmicos como de analfabetismo digital, que son mas dificiles de supe-
rar. Este tipo de problematicas muchas veces sélo pueden superarse a tra-
vés de programas organizados que faciliten el acceso a los conocimientos,
a servicios asesorados profesionalmente, o a los dispositivos necesarios.

Las nuevas tecnologias pueden facilitar el acceso a la justicia de
aquellos que muchas veces encuentran trabas por causas de discrimina-
cion, de falta de contencidn, de recursos o de asesoramiento, entre otras
causas. Es ante todo para estos casos que los gobiernos deben ser los faci-
litadores y garantes de equidad, optando por métodos eficaces, de rapida
implementacién y versatiles.

A modo de ejemplo: la implementacién estatal de tecnologia RDL
puede permitirle a una sefiora humilde acercarse en su vecindario a un
centro de mediacidn comunitario. La misma cuenta con la tecnologia ne-
cesaria para realizar las mediaciones electrénicas por medio de platafor-
mas interactivas profesionales que permiten hasta “caucus virtuales”.

No es necesaria una “mega computadora”, se trata de tecnologia
simple y accesible, siempre que se cuente con las plataformas y los pro-
fesionales adecuados y entrenados a estos fines. El Capital Humano es
imprescindible y por ello la formacidn en estas habilidades.

En el Centro de Mediacidon Comunitario, la sefiora es asistida por un
comediador y tiene una reunién interactiva con, por ejemplo, su ex espo-
so que vive en otro estado o pais, él también se encuentra acompafiado
por otro comediador oficial, y la comunicacidn virtual les facilita resolver
un conflicto sobre el régimen de visitas o alimentos.Con dicho relato pue-
de visualizarse el potencial de estas herramientas aplicadas con profesio-
nalismo, de forma consensuada por medio Entidades Gubernamentales.

Las plataformas profesionales disponibles en el mercado (no se
trata de programas de videoconferencias amateurs gratuitos), como la
gue utiliza ODR es de muy bajo costo e implica una implementacién ra-
pida y masiva.

Ellas cumplen con los requisitos indispensables de seguridad infor-
matica y de proteccidn de las reuniones virtuales sincronicas de mediaci-
on propiamente dichas.
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Obsérvese:

VENTAIJAS DESVENTAIJAS
Conveniencia. Requiere conocimientos de infor-

matica.

Versatilidad en los factores de | Equipos, virus, entrenamiento.

tiempo y lugar.

Rapido. Comunicaciones no “cara a cara”

Econdmico. Aprendizaje de manejo de las emo-
ciones en los entornos virtuales.

Validacién de identidad de las partes. | Necesidad de adaptacion a la legis-

lacién vigente en cada pais.

Finalizaciéon del acuerdo e inter-

cambio de las partes.

Apreciando lo expuesto, las bondades superan los obstaculos y algunos
de ellos si bien se perciben inicialmente como una contrariedad, al superar el
conflicto cognitivo las personas que comienzan a comprender y aplicar en su
tarea profesional y laboral los Tics, se sienten actualizadas y con autoestima
propicia para auto componer sus conflictos a través de ODR.

YOUSTICE PLATAFORMA DE RDL COMO UN EJEMPLO PARA COM-
PARTIR, PROYECTO EN FASE INICIAL

Es la primera plataforma global multilinglie dedicada a la resoluci-
on de disputas en linea. Fue desarrollada en Republica Checa y lanzada
comercialmente en 2014. Se trata de una aplicaciéon que se integra a las
webs de los comercios, y permite gestionar y resolver reclamaciones pre-
sentadas online por consumidores. Los reclamos se elevan a través de la
web, pero pueden referirse a compras realizadas en linea (e-commerce) o
en locales fisicos (brick & mortar).

La plataforma funciona de la siguiente manera: el cliente reclama
al comerciante, eligiendo una opcion de un menu (especifico para el sec-
tor, por ejemplo: hoteleria, comercio, transportes, etc.) con un listado con
posibles tipos de problemas. Luego le solicita al cliente que elija de un
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segundo menu cudl seria su propuesta para compensar el inconveniente.

Distintas opciones para rotular un conflicto que despliega la pla-
taforma Youstice cuando se eleva un reclamo en linea para el sector de
e-commerce.

El equipo del comerciante recibe un nuevo reclamo en su panel pri-
vado, revisa los detalles cargados por el cliente y responde. En ese punto
del proceso ambas partes pueden cerrar el acuerdo o seguir negociando a
través de la plataforma. Si las partes no llegan a un acuerdo, el cliente pue-
de elevar el reclamo a una tercera parte independiente para una decision.

La parte neutral, el mediador capacitado en RDL, es provisto a tra-
vés de Centros Proveedores de Servicios de Resolucién de Disputas en
Linea alrededor del mundo asociados con Youstice. Los mismos cuentan
con neutrales calificados y cada comercio puede seleccionar su centro
proveedor de servicios de RDL. Esto le permite contar con la opcién de
una mediacidn en dos idiomas, por ejemplo, ya que cada proveedor de-
talla los idiomas que manejan sus neutrales. El centro RDL cuenta también
con su propia cuenta dentro de Youstice, desde donde puede administrar
los reclamos y asignarlos a cada uno de sus neutrales, realizar un segui-
miento de cada caso y establecer cudles seran los canales a implementar-
se para lograr el acuerdo entre las partes (por ejemplo: e-mail, reunién en
sala de mediacion virtual, etc.).

Simediar, es el centro de resolucién de disputas de Youstice en Ar-
gentina y ODR LATINOAMERICA, a colaborado para la creaciéon de los Cen-
tros en Latinoamerica, en cuanto al entrenamiento en el uso de la tecno-
logia y la facilitacién en la implementacién.

RDL, SIMEDIAR - ARGENTINA

Nuestro proyecto de servicios y capacitaciéon en RDL, SIMEDIAR. Es
una empresa pionera en el campo de la prevencion y gestién de conflictos
a distancia y en el uso de las tecnologias del conocimiento y la informaci-
6n en Argentina.

Ofrece opciones rdpidas y de bajo costo para resolver conflictos
con un equipo interdisciplinario de profesionales en RDL identificados con
valores y principios éticos y con vocacién de servicio, comprometido en
contribuir a la construccion de la paz en la era digital.
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SIMEDIAR ofrece servicios de resolucion de controversias mediante
la administracidn ética, eficaz, imparcial e independiente de los procedi-
mientos relativos a RDL. También brinda servicios de capacitacién y actu-
alizacién en prevencion y gestidn de conflictos en linea.

Avances sobre su implementacion en Latinoamérica y el Mundo.

Se ha comentado ya la experiencia europea. Ver pag.

ARGENTINA
Salta

Durante el 2012, con el patrocinio de la Ministra de Justicia Dra.
Maria Inés Diez y del Secretario de “Métodos Participativos” Dr. César Ro-
driguez Galindez; se suscribié convenio con Red Social www.odrlatinoa-
merica.com para formar presencial y virtualmente en las “Capacidades
de la Cybermediacién”.

El programa autorizado por Resolucion Ministerial 118/12.

Durante su ejecuciodn, se ensefiaron holisticamente con materiales
didacticos apropiados habilidades tecnoldgicas en general demostrando
la “praxis” del modelo de Mediacién Virtual avalado por los expertos
docentes que integran ODR.

Mas de un centenar de mediadores habilitados en el Registro
Provincial,compartié el entrenamiento. Se destaca que, setenta de ellos,
especialistas en Mediacion Comunitaria replicaron el modelo compartido
a sus territorios luego de consensuar peculiaridades y caracteristicas pro-
pias de cada comunidad.

Siguiendo los valores de ODR y, dado el éxito en su ejecucién, el mo-
delo se ha replicado en otras provincias a lo largo y ancho de nuestro pais.

Cordoba

Conelauspicio de Direccion de Métodos Participativos (Di.M.A.R.C.),
con la conduccién de la Dra. Débora Fortuna, se adhirié al modelo cur-
ricular innovador e itinerante de capacitaciones en RDL/ODR de ODR La-
tinoamérica.La capacidad y entrenamiento realizado conto con la Homo-
logacion conforme Resoluciones 083/2015, 110/2015 y 003/2016 para
los mediadores de su registro. Las encuestas han ratificado que los parti-
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cipantes han fortalecido la practica cotidiana, incursionado en entornos
virtuales poco conocidos por ellos.

Buenos Aires

La Direccion de Mediacion de la Provincia citada, durante la ges-
tion del Dr. Ricardo Bracamonte, incorpord por primera vez la capacitaci-
on online en RDL/ODR. A fin de resignificar y potenciar el actual trabajo
de los Mediadores Registrados,seconsensud que la capacitacion formara
parte de un modelo pedagdgico especifico para la formacién continua.
El dictamen es avalado por Disposiciones N° 535/2015y N 652/2015. El
desafio fue ampliamente cumplido y el entrenamiento es replicado de
diversa manera en los 19 Departamentos Judiciales que conforman la ju-
risdiccion bonaerense.

ODRY LA PROSPECTIVA INTERNACIONAL. 2017

ODR Latinoamérica unido transitoriamente a “Mediando Metdlo-
gos”, ambos, con el patrocinio de la Direccidon de Mediacién dependiente
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién Argentina,
organizaron el “Programa Internacional de Mediacién”. Este proyecto
cuenta con la presencia de las mas destacadas figuras de la mediacién
internacional, entre ellas, William Ury, Sarah Cobb, Juan Carlos Vezzulla;
Marines Suares y Francisco Diez

Se trata de una serie de cinco encuentros virtuales interactivos
donde, interdisciplinariamente, mediadores, profesionales, estudiantes
de licenciaturas y posgrados y funcionarios de los distintos Organismos
Publicos y Privadosrelacionados con los Métodos Participativos de Reso-
lucién de Conflictos de Hispanoamérica, podran interactuar en tiempo
real con estos grandes expositores, potenciando su formacidn a través de
las nuevas tecnologias. Los mediadores registrados cuentan con la homo-
logacion pertinente.

La Universidad Nacional de Tres de Febrero de Argentina, cuenta
con un Posgrado a distancia, en Resolucion de Conflictos y Nuevas Tecno-
logias del cual soy el Director, el mismo recorre todas los aspectos reque-
ridos para ser cybermediador, desde legislaciones y plataformas, hasta
simulaciones y manejo de emociones en el espacio virtual. http://www.
untrefvirtual.edu.ar/oa.php?id=72
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OTROS PAISES
Mexico

ODR Latinoamérica ha formado a los mediadores de la Escuela del
Poder Judicial de Guanajuato, dirigida por el Maestro Tobias Garcia Tovar.

Ya se trabaja, la mediacion transfronteriza interactiva en el Estado
de Tamaulipas en cuestiones civiles. Implementan, en algunos casos, me-
diaciones para personas con dificultades de documentaciéon migratoria,
llevandose a cabo en el Centro de Mecanismos Alternativos para la Soluci-
6n de Conflictos, dirigido por el Dr. Roberto Montoya Gonzalez.

Los acuerdos arribados, no son vinculantes, carecen de “imperium”
para ser ejecutados. Lo significativo y solido del proceso, es el respeto a
la autocomposicion. Cuando las partes consienten comunicarse en una
sesidn interactiva para zanjar un diferendo, el profesional y experto en
Mediacion Virtual aplica estrategias y técnicas propias haciendo honor
de la esencia del proceso.El respeto inherente a la persona humana,
protegido en este Estado, es conteste con la evolucion de los Derechos
Humanos evidenciado en el “Consentimiento Dialogado”.

Los encargados del Proceso, al comprender empdticamente a las
partes y explicar las ventajas de la Mediacién Virtual: confidencialidad,
ahorro de tiempo, costo de traslados, en la mayoria de los casos,cumplen
con la funcién de difundir y educar a la comunidad, logrando en general
acuerdos satisfactorios y sustentables en el tiempo.

Brasil

ODR Latinoamérica ha distinguido en el afio 2014, con el Premio
“Impulsores” durante el desarrollo del Global Mediation Rio, al Ministro
Marco Aurelio Gastaldi Buzzi, presidente honorario del FONAMEC. Su ges-
tion y contribucién a iniciar el camino de sensibilizar sobre la potencial
implantacién de las ODR/RDL entiendo que el abrié el camino, luego de
facilitarme compartir sobre este nuevo campo disciplinar en el evento an-
tes mencionado.

Algunas de ultimas novedades para destacar de ODR/RDL

En enero 2017 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd
una Resolucion respecto de las Notas Técnicas generadas por el Grupo
de Trabajo en ODR de la UNCITRAL. http://odr.info/un-general-assembly-
-resolution-on-odr/

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 17 - 31, maio 2017 29



En febrero de 2017 Leah Wing compilaba en un fantdstico articulo
los principales Cédigos Eticos para la Resolucién de Disputas en Linea ela-
borados a través de los ultimos 15 afios. Ello se orienta a formalizar una
guia sobre cémo llevar el desarrollo global de las ODR. http://odr.info/
fantastic-article-from-leah-wing-on-odr-ethical-principles/

En el pasado mes de Marzo, invitado por el Cemajur y el Superior
Tribunal de Justicia de Baja California México, presente las ultimas nove-
dades en ODR/RDL en la ciudad de Tijuana, donde expertos operadores
de conflictos del pais, reafirmaron su interés en avanzar en el entrena-
miento requerido para que las competencias en ODR/RDL formen parte
de la maleta de herramientas de los negociadores, mediadores y concilia-
dores de la regién.

El préximo mes de Julio en la Unesco, Paris Francia se desarrollara
el nuevo Foro Mundial de Odr 2017, donde mi panel internacional, anali-
zara estrategias a seguir para la utilizacién de smatphones y tablets para
facilitacién de acceso a justica.

CONCLUSIONES

Con el niUmero en constante aumento de usuarios de Internet y de
telefonia celular, es consecuente pensar que un amplio espectro de la hu-
manidad puede beneficiarse con la utilizacién de las RDL/ODR.

Utilizar las nuevas tecnologias de la comunicacién y la informaci-
On para el bien publico consiste en construir nuevos caminos versatiles,
inteligentes y econdmicos para la resolucidon de conflictos.

Tener presente que avanzamos hacia un concepto de la justica o de
equidad de la web, donde se presentan muchos espacios grises sobre qué
legislacidn se debe aplicar. Por ello la creacién de centros virtuales insti-
tucionales de resolucidn de conflictos donde la figura del tercero neutral
de prestigio sea la garantia de traspareceria en la gestidén y transformacién
de los conflictos, abre un puerta importante para fortalecer o avanzar en
nuevas competencias profesionales.

La utilizacion de las nuevas tecnologias de informacién y comunicaci-
on para la prevencion, gestion y transformacién de conflictos coadyuvara sin
lugar a dudas, al desarrollo de la profesién de mediador u operador de con-
flictos, permitiendo que adquieran nueva fuentes de ingresos al poder llegar
con estos métodos a oponentes en conflicto lejanos geograficamente que
requieran de profesionales capacitados sin importar su lugar de residencia.

30 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 17 - 31, maio 2017



La mediacién privada encuentra también un mecanismo alterno de
oferta de servicios que facilitara la autosustentabilidad de la actividad me-
diadora, posibilitando el afianzamiento en la sociedad, para conflictos que
van desde consumo a sociales, pasando por familiares y empresariales.

Se estan desarrollando plataformas en distintos lugares del pla-
neta que abordan a todos o algunos de los conflictos recién descriptos,
evolucionando principalmente a la utilizacién intensiva de smartphones
y tabletas, es un requisito indispensable para el mediador formarse y
entrenarse en el campo de las Online Dispute Resolution /Resolucion de
Disputas en Linea y estas competencias deben formar parte sin dudarlo
de todo programa de formacion en resolucién de conflictos, nadie puede
hoy titularse como mediador, sin conocer la aptitudes queridas para ser
cybermediador. o
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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar a mediagao e a conciliagdo,
enguanto métodos histéricos de resolugao consensual de conflitos, real-
cando a dimensdo que alcancam hodiernamente em nosso ordenamento.
A implementacdo da mediacdo na esfera extrajudicial potencializa a paci-
ficagdo social, contribuindo para a superacgao da crise do Judicidrio ao mi-
nimizar o nimero de processos judiciais. Destacar-se-a o papel de outras
instituicGes, em especial a policia judicidria, que por sua proximidade com
a populacdo e relevancia social, podera ampliar a resolugao consensual
dos conflitos, sanando-os préximo ao seu nascedouro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Processo. Mediac¢do e Conciliagdo. Novo Co-
digo de Processo Civil. Lei de Mediagdo. Mediacdo extrajudicial. Policia.
Crise do Judiciario.
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SUMARIO: 1. Introdug3o. 2. A Mediacg3o e a Conciliagdo. 3. A Mediago no
Novo Cédigo de Processo Civil e na Lei da Mediagao 4. A Mediagdo pela
Policia. 5. ConsideragGes Finais. 6. Referéncias bibliograficas.

INTRODUGAO

A jurisdicdo sempre foi vista no Brasil como o principal mecanismo
estatal de resolugdo de conflitos, e dentro do cendrio de litigios em massa
em que vivemos, desembocamos na atual crise enfrentada pelo Poder
Judicidrio, em que o elevado numero de processos comprometeu a sua
duracdo, retardando o julgamento final.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que o processo, para seu legi-
timo desenvolvimento, deve atender a uma série de garantias, dentre as
quais se destaca o contraditorio (hoje sob a vertente participativa), tanto
no processo civil quanto no penal (e até mesmo nos procedimentos ad-
ministrativos), e atender a tais exigéncias é uma necessidade do Estado
Democratico de Direito, além de ser a Unica forma de se obter um pro-
cesso justo.

Nesse contexto, emergiram os meios alternativos de resolucdo de
conflitos, como verdadeira panacéia para o Judicidrio, ao possibilitar a
efetiva pacificacdo e diminuir o nimero de litigios a se arrastar em juizo.
O fendbmeno, contudo, nao é privilégio tupiniquim. Pelo contrario.

Na obra do processualista italiano Mauro Cappelletti, que se dedi-
cou a estudar o acesso a Justica, observa-se a insergao dos aludidos meios
em uma vertente prépria da chamada “Terceira Onda Renovatéria” do
direito processual. No Direito norte-americano, por sua vez, doutrinado-
res como Lon Fuller!, Roger Fischer? e Katherine Stone® reverberaram as
ligdes de Cappelletti.

Assim, houve um crescimento vertiginoso nos sistemas de commom
law, como no Canada, Inglaterra e Estados Unidos desde a década de 70.
No sistema europeu, a politica de valorizacdo da solugdo consensual de
conflitos entrou na ordem do dia na European Judicial Area, desencade-
ada a partir da edicao da Diretiva 52, de 21 de maio de 2008, pelo Parla-
mento Europeu, oriunda da recomendacdo fundamental lancada em 1998

1 FULLER, Lon. Mediation: its forms and functions, 44 S. Cal. Law Review, 305, 1971; The forms and limits of adjudica-
tion, 92 Harvard Law Review, 353, 1978.

2 FISCHER, Roger and William URY. Getting to Yes: Negotiating Agreement without Giving. Boston: Houghton Mifflin
Co., 1981.

3 STONE, Katherine V. W. Private Justice: the law of alternative dispute resolution. New York: Foudation Press, 2000.
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(98/257/CE) e em 2001 (2001/310/CE), obrigando cada Estado-membro
a refletir, inserir ou criar textos legais que contemplem mecanismos de
solucdo amigdvel dos conflitos, o que gerou uma série de alteragées signi-
ficativas nos ordenamentos nacionais de muitos paises-membros.

Independentemente das diferengas nos estdgios de desenvolvi-
mento da mediagao, tanto nos paises que adotam o sistema common law
qguanto naqueles em que se adota o sistema civil law, as preocupagdes
convergem a um ponto comum: a utilizagdo da mediagao como a solugdo
para os problemas enfrentados pela administragdo publica, especialmen-
te pelos Tribunais, respaldando o intento de acesso a justica.

No Brasil a mediacdo comecou a ganhar forma legislativa em 1998,
mas foi em novembro de 2010, quando o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolucdo n2 125, que as atividades de conciliacdo e mediacdo
judiciais foram regulamentadas, alcancando seu dpice em 2015, com a pro-
mulgacdo do novo Cdodigo de Processo Civil, em cujo bojo se encontram
diversas disposicées abordando o instituto em tela e incentivando seu uso,
e com o advento da Lei n2 13.140/15, denominada “Lei da Mediagdo”.

A utilizacdo da mediacdo para resolucdao de conflitos é especial-
mente interessante no caso de relagbes continuadas, questdes familia-
res, condominios, vizinhos, colegas de trabalho, infancia e juventude e
relacdes em que haja afeto entre as partes, pois permite a preservacao
do vinculo ao tratar o conflito como parte do histérico das partes e ndo
como um fendmeno isolado, ampliando o auto-conhecimento de todos e
envolvendo-os na solugdo do litigio.

Assim, a mediacdo pode proporcionar a resolucao de um conflito
de uma maneira alternativa, por vezes mais rapida e mais barata, através
de um procedimento simples (se comparado com os que se submetem a
jurisdicdo), ao possibilitar que as partes analisem suas perspectivas atra-
vés de um panorama mais amplo de possibilidades e ndo precisem levar
em conta somente o que a legislacdo determina. Isto é, a mediacao con-
fere maior autonomia para as partes envolvidas alcangarem um consenso
capaz de pacificar o conflito, destacando-se ainda a confidencialidade que
abrange o procedimento e a maior efetividade do acordo obtido através
da mediacdo, por ter sido construido em conjunto e ndo imposto.

Malgrado os esforcos enveredados para implementacao na esfera
judicial, verifica-se a relevancia do fomento da media¢do extrajudicial,
como medida apta a contribuir para a superacdo da crise do Judiciario
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ao minimizar o nimero de processos judiciais, permitindo uma prestagao
jurisdicional mais adequada nas contendas que ndo comportarem resolu-
¢do consensual.

O processo penal ndo se encontra apartado dessa premissa, pelo
contrdrio, tem muito a ganhar com o fomento da mediagdo extrajudicial,
em especial nos crimes de acdo penal privada e acdo penal publica condi-
cionada, em que a deflagracdo da persecucdo penal depende da iniciativa
da vitima.

Noutro giro, ainda que se trate de um crime de acdo penal publica
incondicionada, muitas vezes ha um conflito que antecede o delito, cuja
resolucdo é uma exigéncia do Estado Democratico de Direito e do princi-
pio da dignidade da pessoa humana que o fundamenta. Contribui-se, as-
sim, para prevencdo de novas infracées penais derivadas daquele embate.
Ademais, observa-se que é frequente a afirmacdo de que a vitima tem
sido objeto de um frequente esquecimento no processo penal, quando
deveria ser também uma das protagonistas.

Lorenzo Vadell, ao analisar a situacdo na Espanha, afirma que tal
fato ndo ocorre tanto:

[...] no processo penal espanhol porque a figura da acusacdo
particular permitiu um largo acesso dos ofendidos ou pre-
judicados pelo crime, numa posi¢Go processual separada e
independente do Ministério Publico, portanto, como possibi-
lidade de propor ao juiz pretensées diversas, e até contrdrias,
a aquelas defendidas pela acusagdo publica. Mas nas derra-
deiras reformas tem sido alargada ainda mais a obrigagdo
de fornecer informagdes sobre o processo, incluso as vitimas
que tém decidido ndo comparecer como partes processuais.
A margem disso, a tendéncia da que estou a falar, realmente
procura uma desjudicializa¢do, ou seja, nGo tanto uma parti-
cipagdo da vitima no processo, quanto uma solugdo do confli-
to sem processo, uma composi¢@o dos interesses da vitima e
do arguido sem necessidade de p6r em funcionamento o caro
e lento mecanismo publico de solugdo de conflitos que até
agora havia tido a exclusividade no dmbito penal. Mas po-
dem ter razdo os partiddrios disso também quando afirmam
que desta maneira ndo somente se atingem os objetivos par-
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ticulares das partes, sendo também as finalidades publicas
da conservagdo e restauragcdo da paz social, e inclusive, de
reinsergdo social do delinquente.?

O autor destaca ainda que a Recomendacgdo n2 (99) 19 do Comité
de Ministros do Conselho de Europa, definiu a media¢gdo como:

[...] todo procedimento que permite a vitima e ao delinquente
participar ativamente, se livremente assim o consentem, na
resolucdo das dificuldades derivadas do crime, com a ajuda
de um terceiro independente (mediador)” e que “a Decisdo-
-quadro 2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de marco de 2001,
relativa ao estatuto da vitima em processo penal, no artigo
10 obriga aos Estados-membros a esfor¢arem-se por promo-
ver a media¢Go nos processos penais relativos as infragdes
que consideram adequadas para este tipo de medida e tam-
bém por assegurar que possam ser tidos em conta quaisquer
acordos entre a vitima e o autor da infragdo, obtidos através
da mediagdo penal.®

0O CPC/2015 manteve os mesmos fundamentos do movimento re-
formista iniciado na década de noventa, em busca da concretizacdo do
acesso a justica®, especificamente, da terceira onda renovatdria preconi-
zada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, acolhendo o interesse pacifi-
cador estampado na politica nacional para o tratamento adequado dos
conflitos, de forma a albergar a mediacdo e a conciliacdo.

Nesse sentido, ja no primeiro capitulo, que institui as normas fun-
damentais para o processo, lanca-se luz sob o tema no art. 32, §22 e 32 do
CPC/2015. Aqui, inclusive, reside a semente de nossa reflexdo. Observa-
-se que, consoante o §22 do CPC/2015, o Estado promovera, sempre que
possivel, a solu¢do consensual dos conflitos’. Gize-se que o diploma legal

4 VADELL, Lorenzo M. Bujoso. Direito Processual Penal: novas orientagdes. In: DIDIER Jr., Fredie (coord.). Teoria Geral
do Processo: panorama mundial. v. 2. Bahia : Ed. JusPodivm, 2010, pp.519-520.

5 0 legislador portugués ja cumpriu a obrigagdo de desenvolver esta disposi¢do no direito interno com a Lei 21/2007.

6 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A experiéncia italo-brasileira no uso da
mediagdo em resposta a crise do monopdlio estatal de solugdo de conflitos e a garantia do acesso a justiga, in Revista
Eletrénica de Direito Processual, v 8, disponivel em http://www.redp.com.br.

7 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. O novo cédigo de processo civil brasileiro (projeto de lei
n2 8046/2010), a Mediagdo e a conciliagdo: meios complementares de tratar conflitos para uma outra jurisdigdo? In:
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; SANTANNA, Ana Carolina Squadri; SOBREIRA, Eneisa Miranda Bittencourt;
PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa (organizadores). Mediagdo judicial e garantias constitucionais. Niterdi : PPGSD —
Programa de Pés-graduagdo em Sociologia e Direito, 2013.
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atribui tal encargo ao Estado e ndo ao Poder Judiciario, o que evidencia
que os demais 6rgaos do Estado, entre os quais poderiamos citar a policia,
deverdo ter tal premissa estabelecida em sua dindmica de atuacgao.

Sepultando qualquer duvida, o §32 do CPC/2015 estabelece que a
mediac¢do/conciliacdo devera ser estimulada pelos juizes, advogados, de-
fensores e promotores, inclusive no curso do processo®. Ora, se a solucdo
consensual deve ser fomentada inclusive no curso do processo, por ébvio
que também deverad ser incentivada e buscada antes do inicio do processo.

Isto posto, todos os operadores do Direito devem, antes mesmo
da propositura de uma acdo (a nosso sentir, tanto civel quanto penal, em
especial quando esta for privada ou publica condicionada), deverdo en-
veredar esforcos para buscar mediar o conflito e obter uma solugdo con-
sensual, preservando, assim, o Poder Judicidrio de processos que sequer
precisariam ter sido iniciados.

Assim como o direito penal deve ser visto como a ultima ratio, no
tocante a protecdo dos bens juridicos mais importantes, o processo (judi-
cial) também deve ser visto como o ultimo recurso no tocante ao conflito,
ou seja, a jurisdicdo, que hoje é vista como a principal via (se é que ndo
€ vista ainda como a Unica) estabelecida pelo direito para a resolugdo de
conflitos, deveria se tornar o ultimo instrumento a se langar mao.

Os mecanismos de solucao alternativa ndo podem substituir a ju-
risdicdo, mas sim configurar mais uma possibilidade posta a disposicao
dos litigantes, ja que, dependendo do tipo e natureza de litigio que se
apresenta, a mediacao, pode sim ser mais adequada, uma vez que permi-
te a revelacdo do drama humano® que existe por tras da disputa juridica,
possibilitando o enfrentamento da causa e nao do efeito do conflito, pa-
cificando-o de maneira verdadeiramente efetival®. Na licdo de Humberto
Dalla'!, o Poder Judicidrio deve ter o monopdlio da funcdo jurisdicional,
mas nado da Justica, e nem se confundir com ela.

8 PANTOJA, Fernanda. A Mediagéo no Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

9 Pontifica José Renato Nalini, abordando a figura da conciliagdo: “E, no entanto, extremamente importante a ten-
tativa conciliatéria. Bem-sucedida, faz com que se alcance a paz social, que é objetivo fundamental da sociedade
brasileira. O acordo reveste aspecto psicolégico bastante vélido: a convicgdo das partes de que se acertaram espon-
taneamente, fazendo prevalecer o bom-senso, o desapego, na luta contra a intransigéncia e o egoismo”. (O juiz e 0
acesso a justica. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.134).

10 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e agdo civil publica, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p.76. Para ele, a conciliagdo, um dos instrumentos que informam a operosidade, é um elemento
fundamental para alcangar o efetivo acesso a justica.

11 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contempordneo, 62 edigdo, Rio de Janeiro: Saraiva,
2015, p.800, et seq.
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Por fim, corroborando a tese aqui defendida, isto é, da necessida-
de de se desenvolver a mediagao extrajudicial, o art. 175 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 determina que outras formas de conciliagdo e me-
dia¢do extrajudiciais vinculadas a érgdos institucionais ou realizadas por
intermédio de profissionais independentes, poderdo ser regulamentadas
por lei especifica®?, evidenciando que o mandamento insculpido no art.
39, §29 e imposto ao Estado, como um todo, deve ser cumprido. E a referi-
da Lei, inclusive, ja foi promulgada. Trata-se da Lei n2 13.140/15, denomi-
nada “Lei de Mediag¢do”, no bojo da qual a mesma é disciplinada®®.

Qualquer pessoa capaz, que tenha a confianca das partes e seja
capacitada, poderd funcionar como mediador extrajudicial, nos termos
do art. 99, prevendo a referida Lei, ainda, que os érgdos e entidades da
administracdo publica poderdo criar cdmaras para a resolucdo de confli-
tos entre particulares que versem sobre atividades por eles reguladas ou
supervisionadas.

Como forma de se fomentar a realizagdo da mediagdo extrajudi-
cial e proteger aqueles que a ela se dedicarem, a lei em tela assegurou
aos servidores publicos que participarem do processo de composicao ex-
trajudicial do conflito, que estes somente poderdo ser responsabilizados
civil, administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude,
receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facili-
tarem sua recepgdo por terceiro, ou para tal concorrerem.

Diante do exposto, a missdo de pacificar os conflitos ndo pode se
restringir mais ao Judiciario, que deve se tornar o ultimo recurso, através
do processo. No mesmo sentido, entendemos que a mediacdo judicial,
nos termos preconizados pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, também
deve ser vista como residual, devendo preponderar a mediagdo extrajudi-
cial, prévia ao processo.

Cabe salientar, por oportuno, que sdo titulos executivos judiciais
tanto a decisdao homologatéria de autocomposicao judicial quanto a deci-
sdao homologatdria de autocomposicao extrajudicial de qualquer nature-
za, conforme art. 515, incisos Il e 1l do CPC/2015.

Por sua vez, o instrumento de transacdo referendado pelo Ministé-
rio Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advo-

12 PAUMGARTTEN, Michele. Os desafios para a integrag@o das prdticas conciliatérias no novo processo civil. In:
Revista de Processo, vol. 247/2015, p. 475-503.

13 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; et al. O marco legal da mediagéo no brasil: comentdrios a Lei n®. 13.140
de 26 de junho de 2015. Rio de Janeiro: Atlas, 2015.
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gados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal, configurard titulo executivo extrajudicial, nos termos do art. 784,
IV do mesmo diploma.

Aqui, registramos lamentagao por ter se deixado de inserir no cita-
do rol de operadores do direito aptos a referendar a transacao o Delegado
de Policia, o que impede a formacdo do titulo executivo extrajudicial nas
mediag¢0es por ele presididas e demanda o encaminhamento do acordo ao
Poder Judicidrio para homologagdo e formacdo de titulo executivo judicial.

Embora o advento do novo Cédigo de Processo Civil seja uma gran-
de conquista, ele é apenas um passo a caminho da concretiza¢do do Es-
tado Democratico de Direito e da busca por um processo justo, em que
vigorem na sua plenitude todas as garantias constitucionais. Torna-se ne-
cessario, para tal mister, diminuir a avalanche de processos que assola o
Poder Judiciario e dificulta uma tutela mais efetiva e adequada dos direi-
tos, o que exige o fim do protagonismo irrestrito da jurisdicdo na resolu-
¢do de litigios e o inicio da cooperacdo dos demais 6rgdos do Estado na
pacificacdo dos conflitos?.

Demanda-se, assim, mais que uma nova lei, uma verdadeira vira-
da cultural, que deve comecar obrigatoriamente pelos operadores do
direito. Assim, necessdria uma mudanca paradigmatica também dos ad-
vogados, defensores, promotores, delegados... Todos devem incentivar
e buscar a resolugdo consensual dos conflitos antes mesmo do processo
judicial se iniciar.

Embora os denominados “Termos de Ajustamento de Conduta”
(previstos no art. 52, §62 da Lei 7.437/85), no plano da tutela coletiva,
sejam ferramentas extrajudiciais excepcionais e adequadas para tal fim?5,
verifica-se que tdo somente o Parquet exerce com maestria seu munus,
celebrando iniUmeros Termos de Ajustamento (TAC)* em favor da socie-
dade, a despeito das Defensorias Publicas, Unido, Estados, Distrito Fede-
ral, Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacGes e sociedade
de economia mista também possuirem legitimacdo para realizacdo desse
tipo de acordo.

14 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; Desafios para a Integragdo entre o Sistema Jurisdicional e a Mediagédo a
Partir do Novo Cédigo de Processo Civil. Quais as Perspectivas para a Justiga Brasileira? In: REZENDE, Diogo; PELAJO,
Samantha; ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de; A mediagdo no novo cédigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Publico e a defesa do regime democrdtico. Disponivel em <http://www.sena-
do.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 138/r138-07.pdf>. Acesso em: 23 de jun. de 2007.

16 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e prdtica. 4.ed, Rio de
Janeiro: Forense, 2013.
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E certo, contudo, que a iniciativa, também no dmbito do Ministério
Publico, deveria se espraiar, sempre que possivel fosse, para a esfera cri-
minal e para as demandas individuais de natureza civel.

Intenso debate doutrindrio vem se construindo em torno dos limi-
tes a realizacdo da mediacdo, sendo que a previsdo legal insculpido no art.
32 da Lei 13.140/15 estabelece que sera possivel nos conflitos que versem
sobre direitos disponiveis ou mesmo nos direitos indisponiveis que sejam
transacionaveis (nesta Ultima hipdtese, exigir-se-a a oitiva do Ministério
Publico e a homologacdo judicial).

No ambito criminal, a limitacdo estaria relacionada a natureza da
acao penal, sendo pacifica a plena admissibilidade nos casos de acao
penal privada e condicionada a representacdo (face ao disposto na Lei
9.099/95). Na hipdtese de acdo penal publica incondicionada, ha certa
divergéncia, contudo, a nosso sentir, a melhor interpretacdo é pela admis-
sdo, por possibilitar a resolucao de conflitos que muitas vezes antecedem
o delito, o que enseja a prevencao de novas infracdes penais deles deriva-
das. Atende-se, assim, aos anseios da justica restaurativa®’.

Insta salientar que a ONU elaborou recomendacgdes para o desen-
volvimento da justica restaurativa nos Estados membros, por meio das
Resolucdes 1999/26, 2000/14 e 2002/12.

A Justica Restaurativa objetiva superar o modelo de sistema penal
tradicional, que se lastreia na ideia de retribuicdo, tendo cunho punitivis-
ta. Sob essa 6tica, o crime é uma violagdo contra o Estado e seu ordena-
mento. Para a concepcdo da Justica Restaurativa®®, o delito atenta contra
pessoas e relacionamentos, e sua superacao demanda medidas definidas
pelas pela vitima, ofensor e comunidade, que sao afetados direta e indi-
retamente pelo conflito.

Segundo a Resolucdo ONU 2002/12%°:

[...] a justiga restaurativa evolui como uma resposta ao crime
que respeita a dignidade e a igualdade das pessoas, cons-
tréi o entendimento e promove harmonia social mediante a
restauragdo das vitimas, ofensores e comunidades, focando

17 ZEHR, H. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tonia Van Acker (Trad.). Sdo Paulo: Pala
Athenas, 2008, p.170-171.

18 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal - O novo modelo de justica criminal e de gestdo do crime.
Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2007.

19 Disponivel em: http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf, dltimo acesso em
19/09/2016.
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o fato de que essa abordagem permite que as pessoas afeta-
das pelo crime possam compartilhar abertamente seus sen-
timentos e experiéncias, bem assim seus desejos sobre como
atender suas necessidades [...]

Enfatiza-se que:

[...] essa abordagem propicia uma oportunidade para as viti-
mas obterem reparagdo, se sentirem mais seguras e poderem
superar o problema; permite aos ofensores compreenderem
as causas e consequéncias de seu comportamento e assumir
responsabilidade de forma efetiva, bem assim possibilita a
comunidade a compreens@o das causas subjacentes do cri-
me, para se promover o bem-estar comunitdrio e a preven-
¢do da criminalidade |[...].

Noutro giro, reconhece-se que “[...]a utilizagdo da justica restau-
rativa ndo prejudica o direito publico subjetivo dos Estados de processar
presumiveis ofensores|...]”. Ainda sob a ética da referida normativa, cabe
trazer os conceitos estabelecidos, sendo que:

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a
vitima e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros
individuos ou membros da comunidade afetados por um cri-
me, participam ativamente na resolugdo das questdes oriun-
das do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediagdo, a concilia-
¢do, a reunido familiar ou comunitdria (conferencing) e circu-
los decisdrios (sentencing circles).

Todos os drgdos estatais ja deveriam estar disciplinando a realiza-
¢do da mediacao pelos seus membros, organizando cursos e reciclagens
a fim de preparar seus profissionais para esses novos desafios, como o
Judiciario vem fazendo, mas ndo é o que se tem visto, com algumas nota-
veis excegdes.

Nesse sentido, ndo podemos deixar de destacar a Resolugdao n?
118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico, cujos dois primei-
ros artigos se amoldam com perfeicdo ao que defendemos também para
as demais instituicdes. Os referidos dispositivos instituem a politica na-
cional de incentivo a autocomposicdo no ambito do Parquet, objetivando
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assegurar a promocado da justica e a maxima efetividade dos direitos e
interesses que envolvem a atuagao da Instituicao.

Assim, visando implementar mecanismos de autocomposi¢ao, como
a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo, o processo restaurativo e as con-
vengles processuais, de forma a possibilitar a disseminagdo da cultura de
pacificacdo, a reducdo da litigiosidade, a satisfagdo social, o empoderamen-
to social e o estimulo de solugGes consensuais, determina-se a adequada
formacdo e treinamento, acompanhamento estatistico especifico, revisao
periddica e o aperfeicoamento da Politica Nacional, bem como a valoriza-
¢do do protagonismo institucional na obtencdo de resultados socialmente
relevantes que promovam a justica de modo célere e efetivo.

Iniciativas como a acima descrita sdo dignas do Estado Democratico
de Direito e colaboram para que se alcance a plena cidadania, por facilitar
a concretizacdo de direitos e a paz social, devendo ser acolhidas e imple-
mentadas por outros drgaos do Estado.

A mediacdo pela policia, inclusive, ja encontra amparo no campo
internacional. Diversas instituicdes policiais dos Estados Unidos ja vém
implementando algum tipo de programa de mediagdo e, nesse sentido,
poderiamos citar Hillsboro (Oregon), Pittsburgh (Pensilvania)?®, Denver
(Colorado)?, Portland (Oregon), Seattle (Washington) e Pasadena (Califér-
nia)%2. O fendmeno é tema, ainda, de diversos artigos e obras da doutrina
estrangeira, como, por exemplo, da autora americana Maria R. Volpe.?®

No Brasil, conquanto o novo Cddigo de Processo Civil ndo ter abar-
cado em seu art. 32, §3° a figura do Delegado de Policia, deixando de lhe

20 COOPER, Chrlstopher C. Conceptual/zmg mediation use by patrol pollce officers. Washington, 2003 Dlsponlvel

acesso em 18 nov. 2015

21 PROCTOR, Jon L. Management. ROSENTHAL, Richard. Denver’s Citizen/Police Complaint Mediation Program: A
Comprehensive Evaluation. Disponivel em: https://www.denvergov.org/Portals/374/documents/Mediation_Jour-
nal_Article_2-24-09.pdf - acesso em 18 nov. 2015.

22 CLARO, Raquel Filipa Soares. Mediagdo de Conflitos: estudo de caso na Policia Municipal do Porto. Porto, 2012.
Disponivel em: http://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/3396/3/T-21605.pdf - acesso em 18 nov. 2015.

23 VOLPE, Maria R. Mediation in the Future of Policing, http://www.mediate.com/articles/VolpeFutures.cfm, May
2015, acesso em 18/11/2015. VOLPE, Maria R. “Police as Conflict Resolvers” in The Handbook of Conflict Resolution:
Theory and Practice [ed by Morton Deutsch, Peter Coleman and Eric Marcus], 2014. VOLPE, Maria R. “Police and
Mediation: Natural, Unimaginable or Both” in Moving Toward a Just Peace: The Mediation Continuum [ed by Jan-
Fritz] Springer (The Netherlands), 2014. VOLPE, Maria R. “Police Mediation: Research Survey Themes”[with N. Phil-
lips] in Dispute Resolution:Managing Conflicts in Diverse Contexts, ed by N. Phillips and S. Strobl, NY: CUNY Dispute
Resolution Center, 2006. VOLPE, Maria R. L'uso della mediazione da parte delleforze di polizia [with N. Phillips], in La
mediazione come strumento di intervento sociale, ed by L.Luison. Milano, Italy: Franco Angeli,2006. VOLPE, Maria R.
“Police Mediation” Law Enforcement Encyclopedia, Sage, 2005. VOLPE, Maria R. “Police Use of Mediation” [with N.
Phillips] Conflict Resolution Quarterly, Winter 2003, V 21, N2 2.
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atribuir expressamente o dever de estimular a conciliagdo, a mediagdo e
outros métodos de solugdo consensual de conflitos, acreditamos piamen-
te que a policia civil, enquanto 6rgdo estatal, é alcancada pelo manda-
mento insculpido no art. 32, §29, posto ser este dirigido ao Estado.

Ainexisténcia de mencdo expressa talvez decorra do fato do cédigo
ser voltado para o processo civil, contudo, had que se reconhecer que a po-
licia é o maior receptor de conflitos sociais. E aqui, além de ressaltarmos
a intersecdo existente entre os diferentes ramos do processo, devemos
destacar que sdo muitas as questdes civeis que sdo apresentadas nas de-
legacias de policia (no Rio de Janeiro, sdo comuns os chamados registros
de “fato atipico” ou de “medida assecuratdria de direito futuro”), como
verdadeiro ato preparatdrio para o ajuizamento de uma acdo civel (fre-
guentemente, sob orientacdo de advogados ou encaminhamento de de-
fensores publicos).

Como se n3o bastasse tal fato, a prépria Resolugdo n? 118/2014 do
Conselho Nacional do Ministério Publico reconhece que

na drea penal também existem amplos espa¢os para a nego-
ciacdo, sendo exemplo o que preveem os artigos 72 e 89, da
Lei n? 9.099/1995 (Dispde sobre os Juizados Civeis e Crimi-
nais), a possivel composigcdo do dano por parte do infrator,
como forma de obtencdo de beneficios legais, prevista na Lei
ne 9.605/1998 (Dispbe sobre as san¢bes penais e adminis-
trativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente), a delagdo premiada inclusa na Lei n® 8.137/1990,
artigo 16, pardgrafo unico, e Lei n® 8.072/1990, artigo 89,
pardgrafo unico, e a Lei 9.807/1999, e em tantas outras situ-
agoes, inclusive atinentes a execugdo penal [...]

Fato é que, inegavelmente, as delegacias configuram verdadeiros
para-raios de conflitos (os quais sdo inerentes a condicdo humana), sendo
o primeiro lugar para onde o cidadado envolvido em um embate se dirige,
até em virtude da dificuldade em se distinguir entre um simples ilicito civil
e um ilicito criminal (muitas vezes, até para os operadores do direito, os
limites sdo ténues).

Assim, disputas familiares, acidentes de transito, brigas entre vizi-
nhos, divergéncias condominiais, problemas conjugais, crises provocadas
por um familiar envolvido com alcool ou drogas, desacordos comerciais,
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lesGes ao consumidor, dentre outros exemplos?*, frequentemente tomam
os sagudes das unidades de policia judicidria, sendo que muitas vezes os
envolvidos comparecem espontaneamente buscando dirimir a crise ins-
taurada ante a figura da autoridade policial, ou sdo conduzidos pela poli-
cia militar com tal fim.

Se no ambito exclusivamente civel ja haveria um campo fértil para os
delegados de policia mediarem conflitos, quica na esfera criminal. Parcela
extremamente significativa dos crimes que sdo noticiados nas delegacias
sdo de acdo penal privada ou de a¢do penal publica condicionada, sendo
possivel a solu¢do consensual, sendo que dentre os crimes de acdo penal
publica incondicionada, nos quais, em tese, seria incabivel a composicao,
muitos sdo infracdes de menor potencial ofensivo, e é cedico que muitos
Juizados Especiais Criminais (JECrim’s) véem a obrigatoriedade da acdo pe-
nal de forma mitigada nos casos em que ja houve a pacificacdo do conflito.

Merecem citacdo algumas infracdes penais que, sob essa 6tica,
possibilitariam que o delegado de policia buscasse mediar o conflito, sub-
metendo eventual acordo obtido a posterior homologacgdo judicial (com
prévia oitiva do Parquet): Ameaca (art. 147 do CP), Lesdo Corporal Leve
(art. 129 do CP), Dano (art. 163 do CP), Calunia (art. 138 do CP), Difama-
¢do (art. 139 do CP), Injuria (art. 140 do CP), Esbulho possessério (art.
161 do CP), Lesdo Corporal na Direcdo de Veiculo Automotor (art. 303
do CTB), Vias de Fato (art. 21 da LCP), Perturbacdo do Sossego (art. 42 da
LCP), Perturbacdo da tranquilidade (art. 65 da LCP), bem como os crimes
contra o patriménio cometidos em prejuizo do conjuge desquitado ou ju-
dicialmente separado, de irmdo e de tio ou sobrinho, com quem o agente
coabita (ar. 182 do CP), entre outros]...].

No mesmo sentido, pelas caracteristicas que envolvem a relacao
entre autor e vitima nos crimes em que é aplicada a Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/06), a mediacdo também encontra ampla aplicacdo. Ressalte-
-se que ndo ignoramos que o crime de violéncia doméstica, insculpido
no art. 129, §92 do CP, quando resultante de violéncia doméstica contra
a mulher, é considerado pelos tribunais superiores como de agdo penal
publica incondicionada, contudo, o delito de ameaga, por exemplo, conti-
nua sujeito a representacao, bem como os crimes contra honra, cuja acao
permanece sendo privada, possibilitando a mediacao.

24 SPENGLER, Fabiana Marion; GIMENEZ, Charlise P. Colet. O resgate da comunidade e o papel da mediagdo comu-
nitdria na sociedade globalizada e individualista. In: Spengler, Fabiana Marion (Org.). Mediagdo de Conflitos e Justica
Restaurativa. Curitiba: Multideia, 2013.
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No tocante aos crimes de ag¢ao penal publica incondicionada, a efe-
tiva pacificagdao do conflito, independente da aplicagao de pena que se se-
guird, ja é por si sé razao suficiente para o uso da media¢do na busca pela
harmonia social. Com efeito, logra-se impedir que novos crimes derivem
da desavenca inicial.

O éxito dessa iniciativa pode ser multiplicado caso o legislador ve-
nha a prever instrumentos que flexibilizem a pena a luz da pacificacdo
social. Nesse sentido, o art. 42 da Lei 12.850/13 possibilitou que o juiz, a
requerimento das partes, conceda o perd3o judicial, reduza em até 2/3
(dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitua-a por restritiva de
direitos, quando ocorrer a chamada “colaboracdo premiada” de investiga-
do envolvido com organizacdo criminosa. Por que ndo estabelecer dispo-
sitivo similar para hipétese em que houver a efetiva pacificacdo do con-
flito entre vitima e acusado? Assim como ocorre na referida colaboracao,
propugnamos pela possibilidade de acordo restaurativo, que ocorrerd
mediante mediacdo do delegado de policia, envolvendo o investigado e a
vitima, com participa¢do do defensor e do Ministério Publico, ou, confor-
me o caso, diretamente pelo Parquet. Rogamos que o legislador em breve
empreenda iniciativa com tal diretriz.

O delegado de policia, in casu, pode assumir tanto a figura do me-
diador quanto a de conciliador, sendo que, em muitos casos, a figura de
autoridade, isto é, de um terceiro isento, é justamente o que falta para su-
peracdo dos enfrentamentos e das picuinhas que costumam envolver cer-
tos conflitos, possibilitando o inicio do didlogo e a resolucdo consensual.

Dessa forma, evidente que os policiais e, em especial os delegados,
ja exercem, ainda que de maneira precdria ou informal, a funcao, sob cer-
to aspecto, de mediadores. Imperioso nos parece, contudo, que tal pa-
pel, a luz do novo Cddigo, seja institucionalmente assumido e fomentado,
buscando se qualificar o contingente policial para tal atuacdo, através de
cursos e reciclagens.

A mediacdo pode e deve ser iniciada nas delegacias, inclusive, por
ser comum que ambas as partes estejam presentes no momento em que
vai ser confeccionado o registro de ocorréncia, seja por terem compareci-
do espontaneamente, seja por terem sido conduzidas.

Hoje, muitas vezes, apenas se faz a oitiva em separado dos envolvi-
dos, limitando-se a questionar se ha ou ndo o desejo de representar. Con-
tudo, ha que se passar a buscar mediar o conflito ou conciliar as partes,
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evitando a contenda e alcancando uma efetiva pacificacdo. Interessante
medida seria a criacdo de salas de mediac¢do nas delegacias de policia (e por
gue ndo nas promotorias de investigacdo penal, defensorias e escritérios de
advocacia), maximizando a mediacdo extrajudicial e possibilitando a resolu-
¢do consensual antes mesmo de deflagrado o processo jurisdicional.

Pioneira iniciativa nesse sentido foi realizada pela Policia Civil de
S30 Paulo, antes mesmo do advento do CPC/2015, merecendo nossos
aplausos. Trata-se da criagdo dos chamados “Nucleos Especiais Criminais”
(“NECRIM’s”), sendo que o primeiro foi instalado no ano de 2010 na regido
de Bauru, e hoje ja sdo pelo menos 38 em funcionamento no Estado®.

Os nucleos implantados destinam-se a mediacdo de conflitos relacio-
nados a crimes de menor potencial ofensivo, realizando-se sessées presididas
por um delegado de policia, auxiliado por uma equipe vocacionada e habilita-
da, nas quais as partes sdo chamadas para se buscar a resolugdo consensual
do conflito, isto é, um acordo, que uma vez obtido, é encaminhado ao Judici-
ario para homologacdo (com a prévia oitiva do Ministério Publico).

Dessa forma, os NECRIM’s desafogam o Poder Judiciario, ao mesmo
tempo em que agilizam a resolucao dos conflitos, contribuindo sobrema-
neira para a efetiva pacificacdo social. Segundo dados da Secretaria de
Seguranca Publica de Sdo Paulo, somente no 12 semestre de 2015, foram
realizadas 8.863 audiéncias, com 7.891 conciliagdes (89% das audiéncias
com acordos), enquanto que em 2014, logrou-se atingir 91% de casos so-
lucionados (19.405 audiéncias, com 17.585 conciliagdes)?. Cria-se, por-
tanto, a figura do Delegado de Policia Conciliador, capaz de solver os con-
flitos da populacdo de forma célere, o que ndo acontece quando as partes
procuram o Poder Judiciario, devido a grande quantidade de processos?’.

Ressaltando a relevancia da mediagdo levada a efeito pelos delega-
dos de policia nesses nucleos, cabe trazer a baila as assertivas de Clovis
Rodrigues da Costa®:

25 Noticia divulgada no Portal da Policia Civil de Sdo Paulo. Disponivel em:_<http://www.policiacivil.sp.gov.br,

portal/faces/pages_noticias/noticiasDetalhes?collectionld=358412565221004698&contentld=UCM_017851&_afr-
Loop=489803737221617& _afrWindowMode=0&_afrWindowld=null#!%40%40%3F_afrWindowld%3Dnull%26c
ollectionld%3D358412565221004698%26_afrLoop%3D489803737221617%26contentld%3DUCM_017851%26

afrWindowMode%3D0%26_adf.ctrl-state%3Dclvhp4cif_199>. Acesso em: 17 nov. 2015.

26 Noticia divulgada no Portal da Secretaria de Seguranga Publica de Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.ssp.

sp.gov.br/noticia/lenotici br/noticia/lenoticia.aspx?id=36473>, acesso em: 17 nov. 2015.
27 ANGERAMI, Ana Carolma Ndcleo Especml Criminal — Necnm Atuagdo da Policia Civil na Resolugéo de Conflitos.

Disponivel em:<http:
so em: 17 nov. 2015.

28 COSTA, Cldvis Rodrigues Da. Projeto: Prdtica de Policia Judicidria Comunitdria. Sdo Paulo, 2009, p.1.
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O exercicio da prdtica de Policia Judicidria Comunitdria, me-
diante conciliagbes preliminares, promovidas pelo Delegado
de Policia entre as partes envolvidas nas prdticas de delitos
de menor potencial ofensivo, formalizando o correspondente
termo, que serd submetido a apreciagéo do Ministério Publi-
co e do Poder Judicidrio, trata-se de uma importante contri-
buigdo juridico-social da Policia Civil, para amenizar a lacu-
na existente entre o ideal que norteou a elabora¢do da Lei
n29.099/95 e a realidade da sua aplicagcdo no que tange aos
principios da celeridade e economia processual.

Essa atuagcdo comunitdria da Policia Civil, carregada de um ca-
rdter social inerente aos atendimentos prestados em uma De-
legacia de Policia possibilitard a redugdo do crescente volume
de feitos dos cartdrios dos foruns (JECRIM), o que refletird di-
retamente sobre a tempestividade da prestagdo jurisdicional,
resgatando ndo apenas a sensagdo subjetiva de seqguranga do
cidaddo, mas principalmente o seu sentimento de realizagdo
da justica, outrossim, fard valer a tdo sonhada presta¢do ju-
risdicional baseada na celeridade e oralidade enunciadas na
Lei 9.099/95. Vale ressaltar que a prestagdo da atividade Poli-
cial, sobretudo a prestada nos plantbes tem caracteristicas so-
ciais importantes, pois, mais do que apenas elaborar Boletins
de Ocorréncia, é possivel observar que muitos problemas séo e
podem ser solucionados através da correta orientacdo presta-
das as pessoas e as partes envolvidas.?

A iniciativa foi tdo bem recepcionada em S3o Paulo que mereceu
entusiasmados elogios do jurista Luiz Flavio Gomes®®:

Se alguém quiser conhecer uma policia conciliadora de pri-
meiro mundo jd ndo é preciso ir ao Canadd, Finldndia, Norue-
ga, Dinamarca ou Suécia. Basta ir a Bauru, Lins, Marilia, Tupd,
Assis, Jau e Ourinhos (todas no Estado de Sdo Paulo). Necrim

29 SANCHES, Caio Afonso Laforga; CHINELLATO, Thiago. NECRIM- O Mais Novo Instrumento Alternativo de Solugdo
de Conflitos. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 29 de jan. de 2013. Disponivel em:_<http://uj.novaprolink.com.br/
doutrina/8991/necrim_o_mais_novo_instrumento_alternativo_de_solucao_de_conflitos >. Acesso em: 17 nov. 2015.

30 GOMES, LUIS Flavio. Necrim: pohcm conczhadora de primeiro mundo. Disponivel em: <http://professorlfg.jusbra-
. . - rimeiro-mundo>. Acesso em: 17 nov. 2015.
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significa Nucleos Especiais Criminais. Pertencem a Policia Ci-
vil do Estado de Sdo Paulo. Paralelamente a fun¢do judicidria,
foram instalados vdrios Necrims nas cidades mencionadas. E
uma revolugdo no campo da resolugdo dos conflitos penais
relacionados com os juizados especiais criminais.Por meio da
conciliagdo estéo sendo resolvidos muitos conflitos. Que essa
iniciativa pioneira e alvissareira (para além de humanista e
sensata) se espalhe por todo pais, o mais pronto possivel, até
se chegar a uma nova carreira (ou uma fase inicial da carrei-
ra) dentro da policia civil: delegado de policia conciliador. O
ser humano jamais entenderd seu semelhante enquanto néo
se debrugar sobre seus problemas. “Se vocé ndo é parte da
solugdo [dos problemas humanos], entéo é parte do proble-
ma” (Eldridge Cleaver, americano, ativista).

Destaque-se, ainda, que a Policia Civil de Minas Gerais vem desen-
volvendo programa semelhante, denominado “Projeto Mediar”, obtendo
também grande sucesso. Imperioso que a iniciativa se dissemine por todo
o Brasil, contribuindo para o desenvolvimento da cidadania e empode-
ramento individual, além de concretizar a determinacdo do CPC/2015 e
aliviar o Poder Judiciario.

As proposi¢es aqui esposadas, por razdes dbvias, se aplicam in-
tegralmente a Policia Federal, que comunga da mesma missdo social e
dispGe de aparato e realidade analoga. Por oportuno, tendo em vista a
realidade carioca, ndo podemos deixar de registrar que acreditamos que
a mediacdo deve ser incentivada também no ambito da Policia Militar, em
especial nas Unidades de Policia Pacificadora, sendo adequada ao ideal de
policia comunitdria que tanto se almeja implantar. Nesse sentido, gize-se
que duplas de policiais capacitadas para a mediagdao atuaram com extre-
mo sucesso em algumas das comunidades, denotando a necessidade de
fomento e expansdo do projeto..

Como é cedico por aqueles que atuam na area, tais comunidades ja
foram de tal maneira dominadas pelo Trafico de Drogas que a populacdo
ali residente chegou a estar a margem do Estado de Direito, e se acostu-
mou a ter seus conflitos solucionados de maneira imediata, ainda que pela

31 MOURAO, Barbara Msumeci; STROZENBERG, Pedro. Mediacdo de conflitos nas UPP’S: Noticias de uma experién-
cia. Rio de Janeiro: Cesec, 2016.
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tirania dos traficantes. Assim, observa-se certa impaciéncia e insatisfacao
com a morosidade do processo jurisdicional, de maneira que a mediagao,
ao ser realizada pela policia, pode permitir uma salutar aproximagdo dos
moradores com a figura do policial, contribuindo para integragao e efetiva
pacificagdo da comunidade. As solugdes construidas, por sua prépria na-
tureza, tendem a ser mais facilmente aplicadas e a gerar maior satisfacao
para todos os envolvidos, sendo por tal razdo, muitas vezes preferiveis.

Ha que se registrar que, sem embargo de toda a efetividade e van-
tagens trazidas pela mediacdo judicial, ndo se pode esperar que esta seja
uma panaceia para os males da prestacado jurisdicional. Nesse cenario, de-
manda-se a cooperacdo dos demais 6rgdos do Estado com o Poder Judi-
ciario, compartilhando-se a missao de pacificacdo dos conflitos, de forma
que o processo jurisdicional deve se tornar o ultimo recurso, e ndo a Unica
forma de solugao de um litigio. Ao invés de todos os caminhos levarem ao
judicidrio, este deve passar a ser apenas mais um deles.

O processo deve, portanto, ser a ultima ratio do conflito. Nesse
sentido, defendemos que a mediacdo extrajudicial deve preponderar e
ser incentivada pelo Estado, através de seus 6rgdos, nos termos do art.
3¢9, §22 do CPC/2015, sendo instrumento de efetiva pacificacdo social e
resolucdo de litigios, capaz de evitar a excessiva judicializacdo que impera
atualmente, tornando assim, a mediacdo judicial residual.

Como bem salientado na Resolugdo n2 118/2014 do Conselho Na-
cional do Ministério Publico, o acesso a Justica é direito e garantia funda-
mental da sociedade e do individuo e abrange o acesso ao Judicidrio, mas
vai além para incorporar, também, o direito de acesso a outros mecanis-
mos e meios autocompositivos de resolugdo dos conflitos e controvérsias.
A adog¢do de mecanismos de autocomposicdo pacifica dos conflitos, con-
trovérsias e problemas é uma tendéncia mundial, decorrente da evolugéo
da cultura de participagdo, do didlogo e do consenso.

O Brasil vive um momento de renovagao no processo, implementa-
da através da elaboracao de um novo Cddigo de Processo Civil e de novas
leis processuais, passando a albergar um modelo verdadeiramente demo-
cratico, no qual as partes sdo chamadas a atuar em colaboracgdo junto com
0 juiz, ajudando, a ele e a si préprias, a alcancar um resultado final que
seja justo, tempestivo e o mais satisfatdrio possivel para todos.

Imperiosa a renovagdo das demais instituicdes, adequando-se a
contemporaneidade e ao Estado Democratico de Direito, inserindo-se a
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mediagao e a conciliagdo em suas realidades, enquanto instrumentos que
incentivam o didlogo e a colaboragdo das partes, verdadeiras formas de
empoderamento, demandando-se para tal fim, que se inicie com urgén-
cia, a partir das suas cupulas, um movimento centrifugo que busque dis-
seminar a cultura da solugao consensual dos conflitos.

Ha que se reconhecer ser necessario muito mais que a simples edi-
¢do de novas normas e codigos para atingir tal desiderato, sob pena de
nos limitarmos a uma visdo romantica, quicad utdpica da democracia con-
temporanea.

Fundamental, portanto, uma verdadeira transformacdo cultural
através da educacdo e conscientizacdo da populacdo, para que os prin-
cipais atores, quais sejam, as pessoas, atuem imbuidos desse espirito, vi-
sando concretizar os preceitos de nossa Constituicdo Cidada.

Os primeiros passos para a concretizacdo dessa nova realidade ja
foram dados e as ferramentas adequadas estdo a disposicao. Cabe, por-
tanto, aos operadores do direito e cidaddos, construir de forma efetiva o
amanha que desejam. Como certa vez disse Mahatma Gandhi: “O futuro
dependera daquilo que fazemos no presente”. o
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RESUMO: A conciliagao constitui salutar método autocompositivo fomen-
tado por inovacdes legislativas, visando construir o acordo perante a lide.
Este ensaio objetiva analisar as condic¢des de realizacdo da atual concilia-
¢do, a luz dos preceitos que asseguram o acesso qualitativo a justica como
direito fundamental. Assim, questiona-se: o recente CPC estabelece as
diretrizes necessdrias para realizar a conciliacdao, atendendo aos anseios
de acesso a justica em sentido lato? A pesquisa vale-se de técnicas biblio-
graficas, exame de legislacdes e artigos cientificos condizentes.

CONSIDERAGCOES INICIAIS

Apds incessantes discussdes entorno do projeto de lei que instituia
o novo Cdadigo de Processo Civil brasileiro, este, finalmente, fora sancio-
nado no ano de 2015, passando a vigorar a partir de 18 de margo de 2016.
Frente diversas inovagGes constantes, ha destaque para o visivel fomento
aos meios consensuais de resolucdo de conflitos, seguindo uma tendén-
cia mundial, e, sobretudo, os parametros ditados pelo préprio Conselho
Nacional de Justica. Assim, a conciliacdo - instituto que se destaca neste
ensaio -, ja existente anteriormente no ordenamento juridico, agora passa
a ser politica de estado, o que lhe garante maior comprometimento por
parte dos lidadores do direito.

Contudo, em que pese o novo CPC destine espaco valorativo a auto-
composicdo de conflitos por meio da conciliagdo, e também da mediacao,
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percebe-se que determinados pontos careceram de ateng¢do por parte
do legislador, o que, por vezes, pode ocasionar o esmorecimento do ins-
tituto autocompositivo frente ao conceito holistico atribuido ao direito
fundamental de acesso a justica, positivado na Constitui¢cdo Federal de
1988. Assim, questiona-se: o recente Cddigo de Processo Civil brasileiro
estabelece as diretrizes necessarias para realizar a conciliagdo, de modo a
atender aos anseios de um acesso a justica em sentido lato (acesso qua-
litativo)?

Por certo, meios autocompositivos como a conciliagdo ganham,
contemporaneamente, maior destaque frente as inovagdes legislativas,
todavia, a prestacdo de um servico de qualidade compreende mais do
gue a presuncao de espacos juridicos. Ainda que a previsdao normativa de
audiéncias autocompositivas seja um passo assaz importante em uma so-
ciedade beligerante como a brasileira, ndo se pode olvidar dos pontos pri-
mordiais que abrangem o acesso a uma ordem juridica justa, eis que, ape-
sar dos avancos, o acesso qualitativo ndo se faz presente em grande parte
dos tribunais do pais. Assinala-se, ainda, que a pesquisa em tela vale-se
de técnicas bibliograficas, exame de legislacGes, e, também, de artigos
cientificos condizentes ao tema, com método de abordagem dedutivo, e
procedimento monografico. Além disso, a autora do artigo leva em conta
suas experiéncias em praticas ndo adversariais de tratamento adequado
de conflitos no ambito da autocomposicdo e da gestdo dos conflitos.

Neste viés, o presente trabalho, primeiramente, ird abordar o con-
ceito de acesso a justica, frisando sua distincdo de acesso ao poder judici-
ario e a amplitude do termo. Por conseguinte, serd exposto o mecanismo
da conciliagdo como meio autocompositivo, apresentando a compreen-
sdo de conflito e as inovacdes legislativas referentes a conciliagdo. Final-
mente, serd elucidada a forma como se encontra disposta a conciliacdo
no novo Cddigo de Processo Civil, assimilando os preceitos atinentes ao
acesso a ordem juridica justa.

Por certo, em decorréncia aos constantes debates desenvolvidos
acerca dos meios ndo adversariais de tratamento de conflitos, a concilia-
¢do passou a ser observada sob um novo enfoque, em que o acesso a jus-
tica relaciona-se com a prestacdo de um servico de qualidade, que, além
de propiciar o sentimento de justica as partes envolvidas, restabelece as
relagdes sociais rompidas e, ainda, exerce uma atividade pedagdgica, con-
tribuindo para a pacificacdo social.
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1 0 ACESSO A JUSTICA E A AMPLITUDE DO TEMA

Primeiramente, o termo “justica”, ainda que apresente definicao
vocabular, remete a uma concepc¢ao desprovida de consenso, haja vista
sua variacao cultural, histdrica e ideoldgica, intrinseca a cada sociedade.
Entretanto, o termo sugere a compreensao aproximada daquilo que é tido
como certo ou errado, justo ou injusto, sendo que cada individuo, invo-
luntariamente, traz consigo o anseio pela concretude de justica diante dos
percalcos cotidianos.

Para o estabelecimento de uma vida em comunidade de forma har-
monica e igualitdria, faz-se indispensavel a instauracdo de uma nogdo de
justica comum, oponivel a todos os integrantes de uma organizag¢do so-
cial. No entanto, sabe-se que, por motivos variados, a aplicabilidade desta
justica comum a todos se perde no caminho, sendo esta uma realidade
vivenciada ha longo tempo, tornando-se desiderato do Estado, quando
este toma para si, exclusivamente, a funcdo de dizer e aplicar o direito
(jurisdicdo).

Nesta perspectiva, insta gizar que, com a formacao e instituicao do
Estado Democratico de Direito, alarga-se o ambito das garantias e direitos
fundamentais, e o estabelecimento de uma sociedade justa torna-se um
objetivo a ser alcancado. Assim sendo, a expressdo “acesso a justica” pas-
sa a apresentar contornos mais abrangentes, correspondendo ndo apenas
a prestacdo jurisdicional efetiva, mas, sobretudo, agregando-se qualidade
ao servico (PIOVESAN, 2015, p.28).

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu bojo a ga-
rantia do pleno acesso a justica, haja vista que os direitos fundamentais,
expressos até entdo tdo somente em declaracGes, necessitavam estar alo-
cados e guarnecidos pela Constituicdo, como forma de galgar uma im-
plantacao efetiva por parte do Estado, assegurando-se assim os principios
de uma democratizacdao. Ademais, o texto presente em uma Constituicao
reflete um pensamento preponderante em determinado momento, apre-
sentando, ainda, reflexos condizentes com o contexto internacional.

Ao tocante a abrangéncia da expressdo acesso a justica, percebe-se
gue o mesmo, por vezes é facilmente deturpado, ao ponto de ser utiliza-
do como sinbnimo de mero alcance ao Poder Judiciario. Este (alcance ao
Poder Judiciario), é bem verdade, deve ter sua amplitude estendida aos
mais remotos estratos sociais, visto que, dessa maneira, estar-se-a pro-
piciando a efetividade dos direitos fundamentais, consubstanciados pelo
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Estado Democrdtico de Direito. De outra banda, ainda que este acesso
seja ampliado, para que, de fato, existam eficacia e efetividade na pres-
tacdo jurisdicional, deve haver uma diminuigdo no nimero de a¢des que
adentram a esfera juridica (TENENBLAT, 2011, p. 24).

Neste viés, ao que tange o acesso a justica em sentido lato, a defini-
cdo tende a apresentar-se mais complexa, vez que conceitos de cidadania
e justica interam-se nesse cendrio. Dentre os aspectos que perfazem a
construcdo do termo acesso a justica figuram-se diversos segmentos, tais
como o acesso a informacdo; orientacdo por profissionais capacitados —
incluindo-se aqui, além de informacgdes técnicas oriundas de serventua-
rios da justica, a orientacdo por profissionais de outras esferas, como psi-
cologos, assistentes sociais, educadores, entre outros -; disponibilizacdo
de assisténcia juridica (em quest&es judiciais e extrajudiciais); eficacia e
eficiéncia diante dos tramites processuais e extraprocessuais; o tratamen-
to isonOmico entre as partes; a instituicdo de uma tutela satisfatéria, onde
a jurisdicdo ultrapasse a seara processual, em face de uma justica social;
e, talvez, um dos mais importantes, o tratamento adequado a cada moda-
lidade de conflito, respeitando-se as peculiaridades inerentes as rela¢des
existentes entre as partes.

Nesse sentido, bem define LIMA FILHO:

[...] o termo ‘acesso a justica’ abarca um conteudo que par-
te da simples compreenséo do ingresso do cidaddo em juizo,
passando por aquela que vé o processo como um instrumen-
to para a realizagdo dos direitos individuais, e, finalmente,
aquela mais ampla que se encontra relacionada a uma das
fungbes do proprio Estado a quem é acometida a missdo néo
apenas de garantir a eficiéncia do ordenamento juridico,
mas, também, a de proporcionar a realiza¢do da justica aos
cidaddos. (2003, p.153)

Sendo assim, quando se coaduna a fungdo de acesso a justica com
a realizacdo de justica a todos os cidadaos, apreende-se a magnitude que
tal direito fundamental representa, pois assegurar o cumprimento de uma
ordem justa demanda a aplicabilidade e a prestabilidade de setores diver-
sos responsaveis pela estruturacdo de um Estado.

De mais a mais, quando se presencia uma demasiada tendéncia po-
pulacional de levar seus conflitos para que o Estado, através do monopo-
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lio da jurisdigdo, os resolva, torna-se possivel observar os reflexos desta
propensdo na efetivagao do acesso ao Poder Judicidrio, e, principalmente,
do acesso a justica.

Nesse sentido, compreende-se que a realidade da via judicial no
Brasil encontra-se suficientemente estafada, causando empecilhos tanto
a expansdo do ingresso ao Poder Judicidrio, quanto ao acesso a justica. Em
que pese a percepcdo de que o acesso ao Poder Judiciario ndo se fundi ao
acesso a justica, tem-se ambos comprometidos pelo estrondosos volume
de acGes que adentram a seara judiciaria.

Por outro lado, concebida a distin¢cdo entre ingresso ao Poder e Ju-
dicidrio e acesso a justica, faz-se mister elucidar o ponto de partida para a
implantacdo do acesso a justica de forma qualitativa. Nessa perspectiva, é
a licdo de José Renato Nalini:

Um primeiro salto qualitativo a concepg¢do do acesso a justica
foi considerd-la acesso a ordem juridica justa. Funda-se na
constatagdo de que o Estado de Direito traduz-se no Estado
sob a lei, ou seja, existe o ideal de Estado de Direito quando
as regras sdo preestabelecidas, claras e transparentes, ela-
boradas de acordo com um procedimento que no constitucio-
nalismo continental, ou sistema romano-germdnico, denomi-
na-se processo legislativo. (NALINI, 2005, p. 255)

De tal sorte, atender as necessidades de uma sociedade que se en-
contra constantemente em evolugdo requer a existéncia de um ordena-
mento juridico eficaz, capaz de garantir a tutela dos direitos fundamen-
tais, arrimados na Constituicdo Federal de 1988. Nesses termos, mais
do que propiciar a possibilidade ao cidaddao de estar em juizo, e de lhes
assegurar a efetividade de todos os direitos individuais, mostra-se inafas-
tavel proporcionar a cada cidaddo a promocgéo de justica, eis que assim se
estara contemplando o acesso a justica em sua ampla perspectiva.

Nas diversas constatacGes apresentadas pela doutrina qualificada,
merece ressalto a consideracdo do direito de acesso a justica como um
direito humano, e ndo apenas nessa 6tica, mas no entendimento de que é
este um direito-garantia, ao passo que por intermédio deste direito torna-
-se possivel efetuar os demais, propiciando o exercicio da cidadania. Dai
esta a magnitude do direito fundamental de acesso a justica, pois por in-
termédio dele chega-se ao alcance dos demais.
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Neste viés, é o ensinamento de Guilherme de Almeida:

Assim, o direito de acesso a justica é um elemento constitu-
tivo do proprio exercicio da cidadania, pois é esse direito que
possibilita o exercicio da cidadania quando o cidaddo é arbi-
trariamente impedido de fruir determinado direito por cau-
sa do Estado. Para sua efetivagdo, Cappelletti e Garth apon-
tam a existéncia de trés principais barreiras que dificultam
0 acesso para quem busca a realizacdo da justica. Sdo elas:
barreira financeira, barreira cultural e barreira psicoldgica.
A fim de superar essas barreiras foram criadas trés “ondas”
de solugbes prdticas para os problemas de acesso a justiga.
A primeira onda é a da assisténcia juridica para os pobres, a
segunda onda trata-se da representag¢do dos interesses difu-
sos e a terceira onda refere-se ao acesso a representagdio em
juizo como uma concep¢do mais ampla de acesso a justica.
(ALMEIDA, 2012, p. 88)

Ademais, é cognoscivel que o direito ao acesso efetivo a justica re-
cebeu especial atengcdo na medida em que as reestruturacdes apresenta-
das pelo Welfare State visavam prestar elucidacao as sociedades acerca
dos renovados direitos fundamentais, fosse a sua qualidade de trabalha-
dor, consumidor, locatario (entre outras), mas, sobretudo, na qualidade
de cidad3os. Destarte, o direito ao acesso efetivo a justica tem sido, de
maneira progressiva, reconhecido como de relevancia vital entre os novos
direitos individuais e sociais, vez que a titularidade de direitos é destituida
de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacao.
(CAPPELLETTI, 1988, p. 11).

Desta feita, o direito de acesso a justica passa a abranger uma seara
mais densa, integrando o vasto tema de direitos humanos (antes de ser
positivada em uma ordem constitucional), no entanto ndo apenas como
parte adicional de determinadas declaragdes, mas, primordialmente,
como garantia de se tornar possivel a materializacdo da justica.

Neste desiderato, é o fiel papel a ser desempenhado pelo Estado,
atender as pretensées advindas de todos os cidaddos (sem exclusdo de
estratos sociais ou outras segmentacdes), que estdo a exercer seus direi-
tos reivindicatorios, de forma a ter apreciado seus pedidos de prestacdo
jurisdicional, dentro de todas as garantias existentes dentro da expressao
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“acesso a justica”. Uma resposta tempestiva, economicidade no processo,
informacdo as partes, tratamento adequado ao conflito e aos litigantes,
assisténcia juridica e igualdade entre as partes, sdo algumas das nuances
que compdem aquilo que se acolhe como efetivo acesso a justiga.

Nesta perspectiva, depreende-se que, frente a todas as etapas evo-
lutivas perpassadas pela sociedade, tem-se como indubitavel a precisdo
em buscar solucGes que incrementem o acesso a justica, eis que, em uma
sociedade assaz litigante, os nimeros de demandas judiciais acusam uma
crescente fragorosa, que, consequentemente, desencadeia uma morosi-
dade contraditéria ao efetivo acesso a justica, em seu sentido amplo.

Neste ponto, cabe aos Poderes Estatais (Judiciario, Executivo e Le-
gislativo), bem com aos operadores do direito, o afinco em encontrar solu-
cOes plausiveis capazes de solucionar os percalcos constatados no sistema
responsdvel pela prestacdo jurisdicional. Entretanto, oportuno destacar a
licdo de José Luis Bolzan de Morais:

Adverte-se finalmente, que a busca por mecanismos mais efi-
cientes e baratos ndo pode eliminar as garantias fundamen-
tais do processo civil, principalmente a de um julgador impar-
cial e da necessidade do contraditdrio, que foram arduamente
alcangcadas com o fim de prevenir arbitrariedades e injustigas.
Deve-se adequar estas garantias a necessidade de acesso a
justica e a tutela dos novos direitos conquistados. (1999, p. 97)

E bem verdade, que obter resultados com o conddo de instituir,
permanentemente, o acesso a uma ordem juridica justaem uma sociedade
de cultura, predominantemente, litigiosa transpassa as barreiras oriundas
de leis, normas, principios, ou quaisquer outros regramentos normativos.
Nesse interim, comumente verifica-se que grande parcela de individuos
gue ingressam suas pretensdes na seara judicial, acaba por restar insa-
tisfeita com o servico prestado. Tais manifestacdes culminam, veemen-
temente, no desgaste da credibilidade da sociedade para com o sistema
juridico, gerando uma percepcdo geral de caréncia de justica.

Realizar alteracGes neste conturbado segmento denota empenho
em conjunto, com politicas publicas a serem executadas a médio e longo
prazo. Mais do que isso, o pano de fundo desta aspiracdo encontra respal-
do na mudanca de mentalidade que é preciso ocorrer ainda em ambito
social. No entanto, para tais alteragdes tornarem-se consistentes, é neces-
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sario um trabalho arduo e de engajamento global, sendo que um primeiro
propdsito a ser alcangado parece ter liga¢do substancial com o fomento
institucional aos meios alternativos de resolugao de conflitos, como a con-
ciliacdo, ja prevista no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro.

1.1 Principais Obices ao Efetivo Acesso a Justi¢a

E cognoscivel que o acesso a justica é assegurado pela Carta Magna
como um direito fundamental e imanente a todo cidaddo, contudo
encontra-se obstaculizado por determinados fatores que afastam a
efetividade de uma ordem juridica justa, e, consequentemente, a uma
justica social. Tais fatores, que necessitam ser superados para que a justica,
de fato, prevaleca, refere-se a questdes ndo apenas de ordem econdmica,
mas também social, educacional, cultural, dentre outras. Essas barreiras
representam na atualidade os principais ébices ao efetivo acesso a justica
enfrentados pelo Estado, enquanto propiciador, e pelos cidadaos, enquanto
destinatarios e titulares deste famigerado direito-garantia.

Nessa perspectiva, denota-se que Mauro Cappelletti (1998) consa-
grou os principais obstaculos a serem transpostos para que se alcangasse
0 acesso efetivo a Justica, bem como propds solugdes para quebrar tais
empecilhos, transpondo obje¢des como custas judiciais, a limitacdo e a
possibilidade das partes, e, ainda, o problema concernente a tutela dos
interesses difusos e coletivos. Por conseguinte, é perceptivel que para se
assegurar a concretude de todos os direitos fundamentais e do exercicio
da cidadania, de forma a nao excluir ou delimitar segmentos sociais - pois
de fato, o que se almeja ndo é um mero direito proclamado-, é essen-
cial que o sistema juridico proteja e propicie a integralidade do direito de
acesso a justica, garantidor de todos os demais.

Importa ressaltar que nao se pode compendiar o conceito de aces-
so a justica ao trivial acesso ao Poder Judiciario, no entanto, ao adentrar-
-se, inicialmente, na atribulada seara do sistema judiciario, o cidadao ja se
depara com entraves significativos que passam a mitigar o desempenho
do acesso a justica em sentido amplo. Nesse sentido, a licdo de Ada Pel-
legrini Grinover elucida os principais dbices defrontados por aqueles que
intentam a justica.

A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu
custo, a burocratizagdo da justica, a complicagéio procedi-
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mental, tudo leva a insuperdvel obstrugdo das vias de acesso
a justi¢a e ao distanciamento cada vez maior entre o Judicid-
rio e seus usudrios. (GRINOVER, 2000, p. 19)

Dessa forma, para que se obtenha uma compreensdo mais relevan-
te acerca das barreiras prevalecentes diante do caminho percorrido pelo
cidaddo na busca pela pretensao jurisdicional qualitativa, faz-se neces-
sario realizar um exame minucioso, em que se perquirirdo os obstdculos
de natureza econdmica, de natureza social e cultura, e de natureza legal,
frisando-se, desde ja, que este ndo é um rol taxativo (ademais, salienta-se
gue esta ndo é a matéria de estudo deste trabalho, que por ora, detém-se
apenas na analise perfunctdria dos entraves de acesso a justica).

Se ndo possivel extingui-los, por certo que é possivel minora-los,
de forma que se possa disponibilizar a populagdo um servi¢o envolto em
qualidade, que realize ndo apenas a solu¢do da lide, mas que restabeleca
a relacdo social entre as partes e incentive o alcance da justica por meio
de métodos ndo adversariais.

2 O INSTITUTO DA CONCILIAGAO

A crise ja constatada ha longa data no setor judicidrio foi uma das
grandes incitadoras para o ressurgimento do instituo da conciliagao na
via judicial, eis que tal instituto ja existia na Constituicdo do Império, em
1824. Em decorréncia de todas as espécies de obstaculos que minaram e
obstruiram as vias de acesso a justica — e ainda o fazem -, desde as ques-
tOes pecunidrias e burocraticas até a sobrecarga dos tribunais, o Poder
Judicidrio viu-se desprovido de um sistema diferenciado, que desse vazido
a larga demanda processual, bem como atendesse aos preceitos de aces-
SO a justica.

Assim, os métodos ndo adversariais de resolucdo de conflitos cons-
tituem, na contemporaneidade, um caminho primordial a ser intentado
na busca da solucdo de controvérsias originarias das mais distintas e com-
plexas relagGes interpessoais da sociedade contemporanea, sendo que
“visam criar, em paralelo a administracdo da justica convencional, novos
mecanismos de resolucdo de litigios” (SANTOS, 2013, p. 217) - deixando-
-se a decisdo imperativa para situagdes em que a autocomposicao restar
prejudicada, ou, em razdo da matéria, impraticavel.
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Neste cendrio, os meios alternativos de tratamento de conflitos, e
sobretudo os autocompositivos, passaram a galgar espagos notérios, prin-
cipalmente diante dos resultados positivos atingidos por eles, despon-
tando como uma tendéncia no Direito Processual patrio, desde o ano de
1995, quando editada a lei n2 9.099/95, a lei que instaurou a criagdo dos
Juizados Especiais Civeis. De tal sorte, a compreensdo de que a autocom-
posi¢do, e mais precisamente a conciliagao, figura uma via de acesso a jus-
tica mais condizente com as necessidades das partes conflitantes ja paira
no ambito juridico ha algum tempo, atravessando um amadurecimento
gradativo, que, com as recentes edig¢des legislativas passa a inserir-se com
mais afinco em seus propdsitos pacificadores.

Nesse sentido, é a licdo de Alexandre Freitas Camara:

Trata-se, pois, de uma manifestac¢éo daquilo que Mauro Ca-
ppelletti chamou de justica coexistencial, a busca de solugbes
consensuais, em que se consiga destruir a animosidade exis-
tente entre as partes de modo a fazer com que suas relagées
possam ser mantidas, continuando a se desenvolver. A justica
coexistencial é essencial para que se obtenha, através da ju-
risdi¢éio, pacificagdo social, escopo magno do Estado Demo-
crdtico. (CAMARA, 2004, p.24)

A conciliagdo, assim, na contramao de uma decisao adjudicada que
julga vencedor e vencido, adentrou o ordenamento juridico visando apa-
ziguar os conflitantes, restabelecendo o didlogo e a relagdo rompida, e
construindo uma decisdo que satisfizesse ambos os lados, de tal forma
que houvesse um comprometimento com a efetivagdo do que restasse
acordado. Entrementes, percebe-se que alguns aspectos relevantes con-
correram para o visivel esmorecimento da conciliagdo realizada perante
os Juizados Especiais, ressaltando-se dentre eles, a caréncia de prepara-
¢do dos conciliadores, e o exiguo comprometimento do poder judicidrio
com o funcionamento efetivo deste instrumento de pacificacdo social.

Com o avangar dos anos, a audiéncia conciliatéria, no revés de seu
propdsito inicial, passou a constituir-se em mera fase do rito sumarissimo
prevista na legislagdo, rechagando-se toda tenacidade necessaria a cons-
trucdo de uma autocomposicao qualitativa, o que repercutiu na depre-
ciagdo dos cidaddos com o instituto da conciliacdo, e, igualmente, com os
meios alternativos de solu¢do de conflitos.
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No antigo Cddigo de Processo Civil, lei n2 5.869/73, a conciliagdo,
apesar de ser prevista, ndo era aplicada com afinco pela maioria dos juizes
de direito, o que fez o instituto parecer exclusividade dos Juizados Espe-
ciais Civeis.

Hodiernamente, hd uma percepcdo do Poder Judiciario e dos lida-
dores do direito para que esse panorama seja reconstruido, haja vista as
acdes do Conselho Nacional de Justica, bem como das discussdes que vi-
sam encontrar alternativas diante da crise do poder judiciario e da carén-
cia de um acesso a justica qualitativo. Desta feita, inovacdes legislativas
apreciam o fomento a autocomposicdo, como se vislumbra nos dispositi-
vos do novo Cédigo de Processo Civil.

Com efeito, num conjunto de esfor¢os envolvendo ndo somente a
administracdo judiciaria e operadores do direito, mas conjuntamente com
a populacdo em geral, um novo paradigma sera tracado, no qual a regra
para a resolucdo de grande parte dos conflitos sociais serd o didlogo e
compreensdo mutua. Voltando-se sempre aos preceitos constitucionais,
eis que, como salienta SALES (2010, p. 08), “o caminho da busca pela paz
social passa pela necessidade de efetivar os direitos fundamentais”.

2.1 Conciliagdo e Mediacdo - Semelhangas e Diferengas no Ambito da
Construgao da Cidadania

Embora bastante similares, ambos os institutos previstos no novo
Cdédigo de Processo Civil apresentam um enfoque singularizado, de modo
qgue a doutrina, majoritariamente, aponta a conciliagdo para uma dire-
cdo, propriamente no tratamento de conflitos de interesses especificos
e pontuais, e, a media¢do para outra, em que o conflito advém de uma
relacdo continuada, e hd a patente necessidade de mirar-se para o futu-
ro pés-controvérsia. Todavia, tais semelhancas e distingdes, constituindo
institutos que, doravante, sobretudo com as recentes edigdes normativas,
necessitam de um olhar diferenciado, para que a mudanca que se almeja,
na implementacao de uma cultura pacifista em detrimento de uma cultu-
ra beligerante, possa suscitar frutos em médio e longo prazo.

Outrossim, indissocidvel aos métodos autocompositivos esta a pos-
sibilidade tangivel de cada cidaddo exercer sua cidadania plena (o que
coaduna com o acesso a justica), ao passo que, arrimados nos pilares da
autonomia e consensualidade (entre outros valores que garantam o aces-
so a justica efetiva, como inicialmente visto), participam ativamente na
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construcdo de solugdes plausiveis a seus proprios conflitos, e de acordo
com seus interesses, 0 que propicia maior comprometimento com a reali-
zagao de um acordo firmado (BRAGA NETO, 2007).

Nesta esteira, a administracdo da justica e a propria atividade juris-
dicional compila segmentos distintos da sociedade em prol de fundamen-
tos funcionais e sociais dos meios autocompositivos: de um lado estdao
aqueles representantes da sociedade que colaboram exercendo a funcao
de terceiro facilitador (conciliador/mediador), auxiliando no restabele-
cimento das relacdes lesadas, sendo, por vezes, leigos diante do amplo
normativismo do direito, e de outro, aqueles que se dispdem a solucionar
suas contendas e alcancar a justica por intermédio de mecanismos nao
adversariais, através de uma justica informal, voltada para o tratamento e
para a prevengao de futuras lides.

Assim, “a participacdo popular na administracdo da justica ndo é
sendo um capitulo do amplo tema da democracia participativa” (GRINO-
VER, 2007, p.04), o que se associa aos ideais de cidadania, no incessante
esforco para a instauracdo de uma justica mais humanizada, bem como da
implantagao de uma cultura pacifista e de bem-estar social.

Para tanto, no intuito de que os institutos da conciliagdo e da me-
diacdo firmem-se diante do ordenamento juridico brasileiro e assegurem
a devida participacdo popular na construcdo e alcance da justica social e
humanizada, faz-se necessario uma alteracao categérica no discernimen-
to coletivo, que se dard através da modificacdo de paradigma. Tal expres-
sdo, paradigma, vem sendo utilizada amiude pelos lidadores e fomenta-
dores da justica consensual, gerando muitas vezes uma distorcdo de seu
significado.

Na acurada definicdo de BRAGA NETO (2007, p. 63), o termo para-
digma consiste em “uma visdao compartilhada e aprovada pela socieda-
de, que responde ao pensamento das maiorias. Normalmente cristalizam
opinides e percep¢des, dando-lhes o carater de verdades”. Desse modo, é
esta posicdo arraigada, de que o ideal de justica alcanca-se tao somente
pela decisdo impositiva, oriunda de um juiz togado, que merece ser rever-
tida, formando-se, em contrapartida, um paradigma que reflita uma nova
realidade, caracterizada pela ndo adversariedade e pela democratizacao
da justica.
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3 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SUA DISPOISICAO FRENTE
A CONCILIAGAO DE CONFLITOS

Passado longo periodo de tramitacao do Projeto de Lei que visava
instituir no ordenamento juridico patrio o novo Cédigo de Processo Civil,
este, finalmente, fora sancionado na data de 16 de marco de 2015, sob
o comando da Lei n? 13.105, entrando em vigor no dia 18 de marco de
2016. Dentre as diversas modificacGes introduzidas pelo diploma legal, ha
um terminante incentivo aos mecanismos de composicao consensual de
conflitos, seguindo uma tendéncia mundial, que prioriza os meios alterna-
tivos para o tratamento de litigios, em detrimento de decisdes adjudicas
oriundas de sentencas judiciais.

Sobre o tema, preceitua DOURADO:

No entanto, considerando que a autocomposicdo prestigia
a autonomia da vontade, a espontaneidade de decisdo dos
proprios titulares do direito disputado, independente da for-
ca ou da solugdo da pendéncia por terceiro desinteressado,
representando, assim, meio dos mais democrdticos de reso-
lugdo de conflitos, é recepcionada por nosso ordenamento
juridico vigente. (2016, p. 34)

Neste viés, a conciliagcdo irrompe-se no novo CPC como um passo
inovador, mas ja visto anteriormente no rito atinente aos Juizados Espe-
ciais Civeis, onde o primeiro encontro entre os litigantes ocorre na audi-
éncia de conciliacdo (ou de mediacdo) previamente marcada pelo juiz da
causa, depois de constatado o preenchimento dos requisitos essenciais
referentes ao processo. Esta audiéncia é a regra do procedimento, sendo
sua dispensa a excegao.

Por conseguinte, percebe-se que o legislador ndo restringiu os méto-
dos consensuais de solucdo de conflitos apenas aos institutos da conciliagdo
e da mediacdo, eis que, ainda que estes tenham citacdo expressa, os demais
meios podem e devem ser intentados, por todos os operadores do direito,
e, indiferentemente da fase processual que se encontre, estimulando-se de
forma continua uma decisdo convencionada entre as partes.

Dentre os diversos dispositivos que fomentam a decisdao consen-
sual do conflito entre as partes, destaca-se, inicialmente, na sec¢do V, o
artigo 165 que assim expressa:
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Segdo V- Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais-

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucéo
consensual de conflitos, responsdveis pela realizagdo de ses-
soes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvol-
vimento de programas destinados a auxiliar, orientar e esti-
mular a autocomposicéo.

Sob tal foco, percebe-se que cuidou o cédigo de designar aos tri-
bunais a criacdo de centros judiciarios para a solu¢do consensual de con-
flitos, observando-se ainda, que programas de estimulo e orientacdo a
autocomposicdo sejam colocados em pratica, o que vem a propiciar, ainda
gue de forma rudimentar, a efetividade do acesso a justica, coadunando
com as disposicoes e diretrizes da propria Resolugao n2 125 do Conselho
Nacional de Justica, que levam em considera¢do aspectos de exercicio da
cidadania, que como anteriormente visto, entrelaga-se ao acesso qualita-
tivo a justica.

Destarte, apds a apresentacdo da peca inicial e da posterior deci-
sdo acerca de sua admissibilidade, ha a previsdo de uma audiéncia de
conciliagdo ou de media¢do, oportunizando as partes a possibilidade de
atuarem ativamente na construcdo da resolucdo de suas contendas, em
consonancia com suas necessidades, e viabilidade de execug¢do de um po-
tencial acordo. Nesse sentido, aduz o caput do artigo 334 do novo Cddigo
de Processo Civil:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essen-
ciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o
juiz designard audiéncia de concilia¢Go ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado
o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Sequencialmente, os paragrafos que acompanham o artigo 334 tra-
tam de descrever os tramites atinentes as audiéncias de conciliagdo ou
mediagao, com ressalto ao § 52 que prevé a necessidade de ser declarado,
de maneira expressa nos autos do processo, o desinteresse das partes em
participarem de um dos mecanismos autocompositivos de tratamento de
conflito. Portanto, atentou-se, acintosamente, a terminante deliberacdo
dos envolvidos em aderirem ao método ndo adversarial de resolucdo do
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litigio, vez que apenas sob essa perspectiva poderao ser gerados efeitos
positivos —com necessidades e interesses de ambos os lados satisfeitos - e
duradouros, reforgando no ordenamento juridico a busca por uma justica
mais proxima, “trabalhando na capacitagao das pessoas para que possam
abordar, compreender e resolver seus problemas, levando-as a exercer
seus direitos junto a satisfacdo na resolugdo de seus conflitos, sem impo-
sicdo nem discriminag¢do.” (VEZZULLA, 2006, p.95).

No afa de facilitar aos cidadaos brasileiros o acesso a uma ordem
juridica justa, ou seja, um acesso a justica de qualidade, e, igualmente,
mitigar o niumero de demandas prolongadas e recursos que postergam
o andamento dos processos nos tribunais, o novo Cédigo de Processo Ci-
vil insere na ordem juridica nacional - e no principio dos procedimentos
judiciais - a conciliacdo (e também a mediacdo). Sob tal ética, o que, de
fato, se pretende, é diluir uma cultura nacional que prioriza a adversarie-
dade para dirimir seus mais diversos conflitos. Contudo, percebe-se que
a inovacgdo introduzida pelo novo cddigo apresenta-se apenas como um
dos multiplos passos que devem ser efetuados na direcdo da mudanca de
paradigma que se aspira.

Para atingir-se e disponibilizar aos cidaddos um servico que englobe
0 acesso a justica em sentido lato, faz-se mister inUmeras mudancas, e
muitas delas ja estdo em andamento. E bem verdade que os resultados
destas notérias alteracdes apenas poderdo ser constatados com o passar
do tempo, contudo, algumas perguntas ainda revoam: os prazos estipula-
dos para a realizacdo das audiéncias conciliatérias serdo respeitados pelos
cartérios dos tribunais? Os conciliadores responsaveis pela realizacdo das
audiéncias receberao a preparacdo adequada? Haverd informacao dispo-
nibilizada as partes interassadas?

Como préprio das politicas publicas, faz-se indispensavel um con-
junto de ac¢des sistémicas, programas informativos e atividades recorren-
tes que atinjam a todos os estratos da sociedade, no intuito de proporcio-
nar a todo cidaddo a noc¢do basica das benesses relacionadas aos institutos
da autocomposicao, para que estas sejam compreendidas como regra, e
ndo excecdo. De outra banda, os ensinamentos transmitidos nos bancos
académicos precisam rumar para a mesma direcdo, para que aqueles que
irdo, futuramente, operar o direito sejam os maiores entusiastas do reco-
nhecimento da jurisdicdo como uma maneira possivel, mas ndao exclusiva
de se solucionar conflitos.
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Nessa linha, é o ensinamento de Petrénio Calmon:

Em conclusdo, é preciso uma nova sinalizagdo, um novo ce-
ndrio, uma transformacgdo radical no modo de ver e praticar
a solugdo dos conflitos. Aquilo que era tradicional (atividade
judicial estatal) passa a ser apenas um dos meios possiveis.
Aquilo que era alternativo passa a ser mais um meio adequa-
do. (2007, p. 345)

Por todo o exposto, compreende-se que a conciliagdo é porta de
passagem para o universo que anseia pelo acesso qualitativo a justica. Es-
timular aos interessados para que eles sejam os construtores da decisdo
de suas proprias lides é intensificar a democratizacdo. Fomentar o didlogo
e o consenso como ferramentas de pacificacdo é auxiliar na mudanca de
paradigma. Novas ag¢Bes precisam ser concretizadas, como aproximacao do
cidaddo ao poder judicidrio por meio da desformalizagdo dos ambientes fo-
renses, da instituicdo de uma linguagem mais acessivel e de processos me-
nos dispendiosos, porém, inegavelmente, o caminho para o acesso a justica
qualitativo parece estar perceptivelmente mais préximo de cada cidadao.

CONSIDERACOES FINAIS

Construir um conceito acerca da expressdo “acesso a justica” nao
é uma incumbéncia simples. lgualmente, no ordenamento juridico bra-
sileiro, propiciar o acesso a uma ordem juridica justa a sociedade ndo
compreende tarefa facil, porém, nos ultimos anos, solu¢des elevam-se
na tentativa incessante de disponibilizar a cada cidaddao um servico que
reflita qualidade. Desvencilhar-se dos dbices que eivam o acesso a justica
em sentido lato requer um conjunto de a¢des que englobam ndo apenas
o Poder Judiciario, mas principalmente este, em conjunto com os demais
operadores do direito, académicos, sociedade, entre outros atores.

Um grande aliado para caucionar o que se almeja na justica plena
irrompe-se nos meios alternativos de tratamento de conflitos, e, sobre-
tudo nas formas autocompositivas, em que os preceitos de cidadania se
fazem presentes por meio da participa¢do e do didlogo colaborativo, em
prol da construcdo consensual da solugdo do litigio. Desta feita, o instituto
da conciliagdo apresenta-se como instrumento salutar, que, recentemen-
te, com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, ganhou maior visibi-
lidade (ao lado da mediagdo), e, principalmente, recebeu espaco juridico
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para sua concretude nos tramites do procedimento civil, o que, anterior-
mente, existia, de fato, apenas nos juizados especiais.

Por certo, os dispositivos que versam sobre a realizacdo da audi-
éncia conciliatdria no novo CPC sdo exiguos, destinados apenas as ques-
tées pontuais, como o prazo e duracao, possibilidade de desinteresse e
comparecimento injustificado das partes. No mais, ao que tange a di-
mensdo da audiéncia conciliatéria, a fim de englobarem-se aspectos que
aperfeicoem um servico de qualidade, este ndo contempla. Nesta senda,
a qualificacdo do conciliador, a disponibilidade de informacdo as partes,
a multidisciplinaridade essencial a maioria das lides, entre outros temas
gue incorporam o acesso qualitativo a justica, ndo estdo no cddigo, mas ja
soam de maneira unanime nos debates que tratam sobre meios de efeti-
vagao do acesso a justica.

Ademais, tais estudos e discussdes ja permeiam os bancos académi-
cos, o que faz crer que os futuros operadores do direito estdo propicios a
fomentar os meios pacificos de soluc¢dao de conflitos. Por outro lado, intro-
duzindo a conciliagdo no novo Cddigo de Processo Civil, estd-se aproximan-
do a sociedade da justica consensual, o que é de grande valia na busca pela
mudanca de paradigma que tanto se almeja. Apenas com esforcos conjun-
tos os resultados aparecerao, e os primeiros passos ja foram dados. ¢
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RESUMO: Essencial a administracdo da justica por forca constitucional,
a advocacia demanda o acompanhamento das efervescentes evolucdes
legislativas. No contexto recente, a incorporacdao dos meios consensuais
de resolucdo de conflito ao procedimento civil positivado traduz relevan-
te questdo cuja analise se mostra fundamental. Os meios consensuais de
solucdo de conflitos revelam-se, em muitos casos, a melhor alternativa
para a pacificacdo social — sendo esta, indubitavelmente, escopo do pro-
cesso judicial. A forca trazida aos institutos da mediacdo e conciliacdo
pelas inovagdes legislativas configura verdadeira alteracdo de paradigma,
transferindo aos envolvidos o protagonismo da resolucdo de suas proprias
demandas. Diante disso, é necessaria a adequacdo da conduta do advo-
gado as peculiaridades e técnicas inerentes aos métodos consensuais,
pautando sua atuacdo em favorecimento de uma comunicacdo eficiente
entre as partes e identificando seu papel de assessoramento juridico ob-
jetivo, em preterimento a posturas beligerantes de outrora. As alteragdes
trazidas pela Resolugdo 125/2010, pelo novo Cédigo de Processo Civil e
pela Lei de Mediacdo refletiram indubitavelmente no novo Estatuto de
Etica e Disciplina da OAB. Mais do que isso, repercutem na atuacdo do
patrono e na forma de vislumbrar o conflito e suas possiveis solucGes,
tornando forgoso que se conheca as alternativas a tradicional sentenca
resolutiva e se perquira, a cada caso, qual o melhor caminho a ser ofere-
cido ao cliente. A atuacao do advogado colaborativo na nova realidade do
conflito indica a necessidade de preparacdo, propria e do cliente, para as
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recentes metodologias e técnicas empregadas na condugao da concilia-
¢do e da mediagdo como vias de empoderamento e comunicagdo entre
as partes. Assim, no panorama surgido das novas disposi¢des legais, o ad-
vogado deve reconhecer seu papel de corresponsavel pelo sucesso dos
métodos consensuais, por nestes identificar o meio mais adequado para
atender aos reais interesses de seu cliente, superando a arraigada crenca
de ser a decisdo judicial adjudicatdria a Unica alternativa segura a solugdo
dos conflitos e percebendo que, conquanto ndo desvalide a inegavel rele-
vancia da jurisdi¢do, a solugdo integrativa atingida pelos préprios sujeitos
se revela generoso caminho de pacificagao.

1. ADVOCACIA, JUSTICA E METODOS CONSENSUAIS DE SOLUGAO DE
CONFLITOS

A advocacia demanda constante atengdo as inovagoes legislativas.
Dentre as mudancas mais modernas, merecem destaque as concernentes
aos métodos consensuais de resolugdo de conflitos, notadamente quando
se considera o recente contexto de normatiza¢do da mediagdo. De fato,
a promulgacdo do novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n2 13.105, de 16 de
marg¢o de 2015) e da Lei de Mediagao (Lei n? 13.140, de 26 de junho de
2015) evidencia a necessidade de tais institutos serem melhor observados
pelos operadores juridicos, nestes incluidos os advogados, pontes entre o
anseio do jurisdicionado e a aplica¢do do Direito.

E no intuito de esclarecer alguns dos vieses presentes na relacio
entre a atua¢do do advogado — apoiada novo Cédigo de Etica e Disciplina
da Advocacia (Resolugdo 02/2015 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), 12 de setembro de 2016) — e a mediagdo
judicial, tal qual disciplinada na Lei de Mediagdo e no novo regramento
processualista civil, que o presente estudo se realiza.

Inegavel a relevancia do patrocinio juridico no deslinde das mais
diversas controvérsias. Nao por acaso, a Carta Magna de 1988 prevé, em
seu art. 133, a indispensabilidade do advogado a administracdo da justi-
¢a, indicando o relevo da tarefa exercida pela ampla classe advocaticia.
Como elucida OLIVEIRA JUNIOR, ndo se trata, em verdade, da relevancia
da advocacia, “a importancia, realmente, é da justica, e sem essa o advo-
gado carece de seu fim. (...)A importancia de se ter a advocacia no texto
constitucional deve ser tomada em sua plenitude literal e de responsabili-
dade inigualdvel” (2002, p. 22/23). Nesse prisma, o exercicio da advocacia
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traduz ndo apenas prestagdo de servigos contratados, mas também a pra-
tica de encargo com repercussdo social e de relevancia publica. (COELHO;
2016, p. 90).

E sob o prisma dessa responsabilidade que deve ser enxergada
a postura do advogado perante os métodos consensuais de resolucdo
de conflito. De certo, é desafiadora a mudanca. Necessario reconhecer
qgue a visdo da advocacia como guerreira rumo ao combate litigioso se
mostra disseminada e arraigada por toda a sociedade. De modo ainda
mais abrangente, tem-se que a propria sociedade se estabeleceu sobre
alicerces de resolucdo litigiosa de conflitos. Como pondera VEZULLA,
partimos de uma cultura com “(...) longa tradicdo de converter os con-
flitos em litigios e abordda-los desde a posicdo de enfrentamento que se
resolve por meio da tentativa de cada parte de demonstrar ao juiz ou
terceiro que tomara a decisdo, que seus direitos e razées sdo mais convin-
centes” (2014, p. 57).

Assim, a insercao dos chamados meios alternativos de solucdo de
conflitos, que fogem ao modelo habitual litigioso e beligerante represen-
tado pela sentenca judicial representa real transformacdo na conducao
de divergéncias sociais. Tal mudanca é necessaria e desejada. Reiterada-
mente se afirma que o Poder Judicidrio carece de novos caminhos para
solucionar seu notério congestionamento e concretizar os ditames cons-
titucionais de acesso a justica em prazo razoavel. Contudo, é mister ul-
trapassar a visdo organizacional e perceber que, sendo o processo mero
instrumento de veiculacdo do conflito, o ideal de justica perseguido pelo
ordenamento juridico ndo necessariamente exige a tradicional cognicao
judicial. Com efeito, a cognicdo judicial ndo se mostra mais préxima de
justica que a solucdo consensual.

Em que pese a ainda prevalente noc¢do de seguranca! e superiori-
dade que circunda a sentenc¢a, o modelo tradicional de enfrentamento
dos litigios na esfera judicial tende a primar pela resolugdo técnica, em

1 “Unidos pelo conflito, os litigantes esperam por um terceiro que o ‘solucione’. Espera-se pelo Judicidrio para que
diga quem tem mais direitos, mais razdo ou quem é o vencedor da contenda. Trata-se de uma transferéncia de
prerrogativas que, ao criar ‘muros normativos’, engessa a solugdo da lide em prol da seguranga, ignorando que a
reinvengdo cotidiana e a abertura de novos caminhos sdo inerentes a um tratamento democrético. (...) Assim, as
atengdes continuam centradas na figura do juiz, do qual se espera a dltima palavra, ‘ndo importa qual, mas a dGltima’.
(...) Nesses termos, os juizes creem que sua fungdo é administrar justica e que a realizam, quando decidem, a partir
de um conceito, simultaneamente, metafisico e determinista, que ndo leva em consideragdo, salvo raras excegdes,
0 que as partes sentem como o justo no litigio que vivem, a tal ponto que, em alguns casos, a distribui¢do de justica
termina sendo uma violéncia para com uma das partes. Quando um juiz se preocupa em comparar se seu conceito
abstrato de justica corresponde as expectativas do que é justo para as partes?” (SPENGLER; 2010, online).
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detrimento aos reais interesses das partes, em um tramite que costuma
ser demorado, caro e, ndo raras vezes, ineficaz. Dificilmente os envolvi-
dos atingirdo real satisfagcdao de seus desejos por intermédio da decisdo
judicial. De fato, “A parte e o advogado, ao ingressarem com a a¢ao, ndo
buscam uma soluc¢do conciliada do caso, mas sim uma sentenca. E a sen-
tenga, apesar de ser uma solugdo para o caso, ndo leva necessariamente
a pacificacdo das partes” (GAJARDONI; LUCHIARI

ROMANO; 2007, p. 19). Nesse sentido, esclarecedora é a licdo de
GRINOVER, manifestando-se sobre os métodos consensuais de resolucado
de conflitos:

E isso que vem finalmente indicar aquela que talvez seja
a funcdo primordial da conciliagdo: a pacificagdo social.
Esta ndo é alcancada pela sentenga, que se limita a ditar
autoritativamente a regra para o caso concreto; que, na
grande maioria dos casos, ndo é aceita de bom grado pelo ven-
cido, o qual contra ela costuma insugir-se com todos os meios
de execugdo; e que, de qualquer modo, se limita a solucionar a
parcela da lide levada a juizo, sem possibilidade de pacificar a
lide socioldgica, em geral mais ampla, da qual aquela emergiu,
como simples ponta do iceberg. (1990, p. 192)

Diante desse panorama, forcoso reconhecer que a percepgao de
justica — a qual o advogado é essencial — ndo pode se ater apenas as no-
¢Oes formalistas e burocraticas encerradas no tramite processual regular.
Por vezes, resultado justo é o que advém do didlogo entre as partes, me-
diante a aplicagdo de técnicas apropriadas e com observagdo dos reais
interesses envolvidos. Assim sendo, louvaveis as altera¢des normativas
mencionadas, as quais passam a ser brevemente analisadas no tépico que
se segue.

2. REGULAMENTAGAO DA MEDIAGAO JUDICIAL E NOVO CODIGO DE
ETICA DA ADVOCACIA

Antigo anseio dos entusiastas da mediacdo, a regulamentacdo do
instituto no Brasil ocorreu com a Lei 13.140/2015, chamada de Lei da
Mediac3o. E este diploma que prevé, no paragrafo Unico do art. 12, que
“Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro impar-
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cial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a con-
trovérsia”.

O marco legal da mediacdo adveio na esteira de uma nova mentali-
dade, materializada na Resolugdo n2 125 de 29 de novembro de 2010 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que instaurou uma nova politica pu-
blica? visando estimular e aperfeicoar os métodos consensuais de solu¢do
de conflitos, e considerando conciliacdo e mediacdo como instrumentos
efetivos de pacificacdo social e meios para solucionar e prevenir litigios®.
A resolucdo regulamentou a atuacdo dos servicos judiciais de conciliacao
e mediacdo, buscando assegurar a todos o “direito a solucdo dos conflitos
por meios adequados a sua natureza e peculiaridade” (art. 12). A atuacdo
do CNJ assume transformador papel no tratamento dos conflitos pelo or-
denamento juridico patrio, de relevo irrefutdvel no escopo de se oferecer
acesso a solucdo juridica justa. Nesse contexto

A Resolugdo propée um verdadeiro divisor de dguas na his-
toria do Judicidrio, que até entdo sempre teve suas raizes
fincadas da sentenca, na resolucdo adjudicada dos confli-
tos. Em verdade, a eleicdo desta politica publica como um
investimento, como uma aposta para a solugéo da crise pela
qual passa o Poder Judicidrio se deu fundamentalmente por
duas premissas basilares. O primeiro deles é o fato de que,
na prdtica, a sentenca adjudicada, imposta, ndo cumpre o
objetivo precipuo da jurisdicdo que é a pacificacdo social.
(...] com a senten¢ca uma das partes, sendo ambas, sempre
ficard insatisfeita e, com isso, provavelmente sobrecarrega-
rd ainda mais o Judicidrio com a interposi¢Go de recursos.
(...)JAlém disso, com o longo trdmite dos processos judiciais

2 “O momento de quebra de paradigmas das inovagdes legislativas que ampliaram o sistema multiportas, colocados
a disposi¢do do cidaddo para a resolugdo dos conflitos por meios que lhe sejam mais adequados, iniciou-se com
a Res. CNJ 125/2010. De forma pioneira, o Poder Judiciario passou a criar politicas publicas para o tratamento
adequado dos conflitos de interesses, a incentivar programas e agdes de incentivo a autocomposigdo de litigios, a
criagdo dos Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCS) e a disseminar uma cultura do dialo-
go, da pacificagdo social e a incentivar os tribunais a se organizarem e planejarem programas de autocomposi¢do”
(NUNES; 2016, p. 35).

3 “Consequentemente, o objetivo maior dessa politica é pressionar e reclamar uma prestagao jurisdicional célere e
eficaz, capaz de tratar os conflitos decorrentes das relagdes sociais, aproximando a jurisdi¢do da cidadania, para que
haja efetividade do acesso a justica. Desse modo, o que se almeja é um Estado participativo que se aproxime do seu
cidaddo e busque a defesa das questdes sociais, priorizando a inclusdo social através da valorizagdo da cidadania e
da participagdo” (MIGLIAVACCA; OLIVEIRA; 2014, online).
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muito provavelmente quando obtida a decisGo serd de pouca
efetividade para a parte que a espera. Sem falar no relevante
fato de que, no mais das vezes, o que se traz ao processo é
apenas parte do conflito. E o Poder Judicidrio, amarrado aos
principios, normas e limites processuais, fica adstrito a deci-
dir o que consta dos autos(...). Tais moldes, como dito, além
de néo pacificarem socialmente também contribuem para a
sobrecarga do Poder Judicidrio com o ajuizamento de novas
demandas (PAGLIONE; SCHRODER; 2012, online).

A politica publica formalmente inaugurada com a Resolucdo 125 se
fortaleceu com a promulgacao do CPC de 2015. Isso porque o novel diplo-
ma deu chancela de lei a mediacao, até entdo trabalhado como diretriz ou
indicacdo de entusiastas e do CNJ. Ja no inicio da lei, em seu art. 39, para-
grafo segundo, ao tratar do acesso a func¢ao jurisdicional, explicita a nor-
ma que o Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual
dos conflitos. O paragrafo seguinte determina que conciliacdao, mediacao
e outros meios de solucao consensual de conflitos devem ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e promotores, mesmo durante
processo judicial ja instaurado. A insercdo de tais indicacdes na base prin-
cipiolégica do novo regramento processual demonstra inegdvel atencdo a
necessidade de os conflitos serem tratados de modo adequado, inclusive
guando ja judicializados. O CPC ainda trata, em outras oportunidades, da
conciliacdo e mediac¢do, dedicando relevo indiscutivel aos institutos®.

Com efeito, ha uma inteira sessdo dedicada aos mediadores e con-
ciliadores judiciais, determinando a criacdo de Centros Judiciarios de So-

4 “A mediagdo é uma das principais apostas do novo CPC para lidar com a crise da justiga. O legislador previu que o
jurisdicionado, ao adentrar no tribunal, ndo terd a seu dispor apenas a via da sentenga, isto &, da decisdo imposta.
As partes podem optar por outro caminho — o dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos, criados pela Resolu-
¢30 125/2010 do CNJ —, no qual serdo disponibilizados profissionais capacitados em mediagdo ou conciliagdo, para
auxilia-las nas tratativas das questdes em conflito, com vistas a obten¢do de um acordo. (...). Essa é a promessa do
codigo, que estabelece um rito comum (...), cuja fase inicial, antes mesmo do oferecimento de defesa pelo réu, prevé
a tentativa de solugdo consensual do litigio por meio de um dos métodos consensuais. Guardadas as devidas pro-
porgdes, trata-se de uma versdao mais modesta do sistema de “tribunais multiportas”, adotado nos Estados Unidos
desde a década de 1970, por meio do qual sdo disponibilizadas as partes outras vias de solugdo de conflito além da
sentenca, dentro do ambiente do tribunal ou sob sua chancela. O modelo brasileiro conta, porém, com um incentivo
adicional, na medida em que somente a impossibilidade de transagdo quanto ao direito em jogo no processo e a
manifestagcdo expressa e prévia de desinteresse de ambas as partes as desobrigam de comparecerem a primeira
reunido, agendada quando da propositura da agdo. Além disso, decerto inspirado na legislagdo argentina, o novo
CPC sanciona com multa o ndo comparecimento injustificado de qualquer das partes aquela primeira audiéncia, no
valor de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, a ser revertida em favor da
Unido ou do Estado” (ALMEIDA; PANTOJA; 2016, online).
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lu¢do Consensual de Conflitos — os CEJUSCs —, estabelecendo regras para
credenciamento e atuagdo de conciliadores, mediadores e cdmaras priva-
das de conciliagao e mediagao, e determinando os principios informado-
res desses meios consensuais de resolucao de conflitos: independéncia,
imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, in-
formalidade e decisdo informada. Por sua vez, o CPC prevé audiéncia de
conciliagdo e mediagdo, que apenas nao sera realizada quando ambas as
partes se manifestarem antecipadamente nesse sentido, havendo, inclu-
sive, imposicdo de multa a auséncia injustificada®. E clara a ateng3o aos
métodos que se valem de um terceiro facilitador para que as proprias
partes alcancem a soluc¢do do conflito e a pacificagdo mais completa (GRI-
NOVER; 2015, p. 18).

Assim, fixadas as premissas processuais da atuacao do mediador e
do conciliador judiciais, natural (embora fruto de grande esforco) a pro-
mulgacdo da Lei da Mediacdo, trés meses apds o CPC, aprofundando o
tratamento do instituto e intensificando a necessidade de seu estudo e
aperfeicoamento. O novel diploma complementa, assim, a normatizacao
da mediacdo, incluindo a regulamentacdo da mediacdo extrajudicial e en-
volvendo a Administragdo Publica. (ALMEIDA; PANTOJA; 2016, online).

Tracado o cendrio normativo sobre o tema, de se notar a adequa-
c3o representada pela edicdo do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, em
outubro de 2015, revogando a norma anterior, datada de fevereiro de
1995. Elogiavel a sintonia da instituicdo em buscar modernizar os precei-
tos éticos indicados aos seus associados, diante da evolucao juridica ocor-
rida nos 20 anos desde a codificacdo anterior.

Destaca-se a previsao, entre os deveres do advogado, do estimulo
a mediacao entre os litigantes. Contudo, é de se notar que desde o antigo
regramento ja havia a previsao de ser dever do causidico estimular a qual-
quer tempo a conciliacdo, prevenindo, sempre que possivel, a instaura-
¢do de litigios (art. 29, paragrafo Unico, inciso VI, em ambos os diplomas).
Ainda, ao tratar do regramento incidente sobre a cobranca de honorarios

5 A esse respeito, confira-se o relevante teor do Enunciado n2 45 do Férum Nacional de Mediagdo e Conciliagdo
(FONAMEC): “Somente a recusa expressa de ambas as partes impedira a realizagdo da audiéncia de conciliagdo
ou mediagdo prevista no art. 334 do CPC/2015, ndo sendo a manifestagdo de desinteresse externada por uma das
partes justificativa para afastar a multa de que trata o art. 334, paragrafo 82.” Ainda, merece destaque a tentativa de
transformar a presenca das partes em presencga qualificada, de nada valendo que haja nomeagédo de representante
que desconhega a situagdo fatica envolvida ou ndo disponha de meios de negociagdo em nome do representado,
consoante explicita o enunciado n2 53 do FONAMEC: “As pessoas juridicas deverdo indicar prepostos ou procurado-
res com reais condigdes de apresentar propostas de autocomposigdo do litigio, sob pena de incidirem na multa de
que trata o §82 do art. 334 do CPC".
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advocaticios, inova o art. 48 suas disposicoes também sdo aplicdveis a me-
dia¢do, conciliagdo, arbitragem ou qualquer outro método adequado de
solucdo de conflitos, sendo vedada, em qualquer hipdteses, a diminui¢do
de honordrios contratados em decorréncia da solugao do litigio por qual-
quer meio adequado de solu¢do extrajudicial®. Por fim, o Cédigo de Etica
ainda prevé a possibilidade de o advogado atuar como conciliador, me-
diador ou drbitro, explicitando sua incidéncia nessas hipoteses (art. 77), e
determinando que, em tais casos, a tais causidicos se aplicard também o
dever de sigilo (art. 36, paragrafo segundo).

A auséncia de dispositivos que tratem especificamente de como
deve ocorrer o estimulo ou de como deve se portar o advogado, enquan-
to patrono da parte, mediante o uso de métodos consensuais de resolu-
¢do da lide juridico-sociolégica ndo significa merecer o tema descuido ou
abandono. Ao contrario, deve o operador do Direito se socorrer a outras
fontes para determinar sua melhor atuacdo diante da evolucdo do siste-
ma juridico no que diz respeito a tais meios de solugdo de conflitos. Nota-
damente, quando as tentativas de se resolver a lide socioldgica se der no
bojo de um processo judicial, é fundamental a atencdo do advogado sobre
seu papel na metodologia empregada.

E inegavel a relevancia da presenca do advogado durante as
sessOes de tentativa de solucdo consensual de conflitos. O art. 26 da Lei
de Mediacdo determina que a mediacdo judicial deve se dar com as partes
assistidas por advogados, ressalvadas as hipdteses legais de dispensa de
patrono para atuar em juizo — substanciada nos feitos que transcorrem
perante os Juizados Especiais Civeis, estaduais ou federais, quando

6 De fato, o tratamento das verbas honorarias constitui um grande desafio a aplicagdo dos métodos adequados de
solugdo de conflitos. Os moldes atualmente utilizados para ajuste do contrato de prestagdo de servigos advocaticios
estimulam a cobranga por duragdo do processo/quantidade/espécie de atos praticados, sem considerar questdo da
maior relevancia: sendo mais interessante ao cliente que a lide socioldgica seja resolvida com a maior brevidade
possivel, e obtendo o resultado mais adequado, o acordo assim obtido deveria ser o caminho melhor remunerado,
haja vista alcangar a maior satisfagdo do patrocinado. Contudo, ainda carece o meio juridico de mecanismos para
regular a questdo remuneratdria dos advogados em mecanismos consensuais de solugdo do litigio e, em que pese
existam grandes litigantes que a cada dia se fazem mais frequentes nos CEJUSCs, ainda ndo demonstram real inte-
resse em melhor remunerar os patronos que alcancem resultados consensuais vélidos com a postura colaborativa
desejada, em detrimento dos que ainda ignoram a nova sistematica das sessdes de conciliagdo e mediagdo judiciais.
Ainda, a respeito dos honordérios: “Muitos advogados combinam a percepgdo de valores por atos processuais prati-
cados e acabam apenas se referenciando a elementos inerentes a métodos adjudicatérios. Nos meios consensuais,
o padrdo de remunerar o advogado a partir das fases do processo contencioso ndo tera utilidade. A cobranga segun-
do a ldgica contenciosa acaba tornando o advogado focado na extensdo do litigio, de onde podera extrair ganhos
conforme o ampliado desenrolar do tramite processual. (...)A percepg¢do imediata e célere dos honorarios por sua
remuneragdo na preparagdo e no assessoramento durante as sessdes consensuais por certo atende a interesses eco-
némicos dos advogados. Além disso, a cobranga pode ser diversa quando da atuagdo técnica para tornar o acordo
um titulo executivo (extrajudicial ou mesmo judicial)” (TARTUCE; 2016, online).
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o valor da causa o permite. Nessa toada, o art. 334, paragrafo oitavo,
do novo CPC, indica que as partes devem estar acompanhadas de seus
respectivos advogados quando da realizagdo da audiéncia de conciliagdo
ou mediagdo. Sem duvidas,

A essencialidade da defesa técnica se extrai ndo so por esta
se traduzir no ganho de confianga da parte para concretizar
o acordo; mas, mormente, pelo fato de a eventual avenca,
homologada pelo juiz por sentenca (art. 334, pardgrafo 119,
NCPC), ter aptiddo de definitividade (art. 487, I, “b”, NCPC),
devendo ser esclarecidas previamente as partes as consequ-
éncias oriundas do negdcio juridico. (HARTMANN; MENDES;
2016, p.114)

Contudo, a mera presenga fisica do advogado na sessdo nao repre-
senta a desejada participagao no processo. Ao oposto, a atuagdo com des-
conhecimento das técnicas empregadas e do escopo da audiéncia tende
a gerar maior desagregacio e desconfianca. E certo que o patrono exerce
grande impacto nas tentativas de solu¢do consensual do litigio, uma vez
gue tem a escolha entre estimular a manutengao do conflito ou batalhar
pelo seu encerramento pelo modo mais adequado a cada caso. E no des-
prendimento a cultura do litigio, com percepgao de que as estratégias juri-
dicas devem ser revistas, (SILVA; 2013, p. 313) e que as situagGes vivencia-
das nas sessdes de mediagdo e conciliagdo ndao podem servir de munigdo
para futuras alegagdes que surge o espago para a redefinicao do advogado
no contexto dos meios adequados para solugao dos conflitos.

3. 0 ADVOGADO E A MEDIAGAO OU CONCILIAGAO JUDICIAL’

Compreendendo o advogado a evolucdo representada pelo trata-
mento adequado aos litigios, é mister que pondere a melhor forma de
colaborar com as alteragdes implementadas.

7 Nao se ignora a efervescente discussdo acerca das diferengas entre mediagdo e conciliagdo. Contudo, ndo sendo
este o tema do presente estudo, ndo serdo esmiugadas as divergéncias a respeito, considerando-se tdo sé a nogdo
de serem ambas formas de negociagdo assistida por um terceiro neutro e imparcial, cuja fungdo fazer as partes se
comunicarem melhor, descobrirem seus verdadeiros interesses e necessidades e colaborarem para gerar multiplas
opgdes de acordo mutuamente convenientes (LAMM; 2016, online). Some-se a isso o critério utilizado pelo CPC,
segundo o qual a atuagdo do conciliador sera preferencial em casos sem vinculo anterior entre as partes e a do
mediador ocorrera prioritariamente quando existir vinculo anterior entre demandante e demandado, sendo vedado
em ambos os casos qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo (art.165, paragrafos segundo e terceiro).
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A primeira questdao a ser enfrentada diz respeito a viabilidade da
indicacdo de mediagdo ou conciliagdo ao litigio apresentado pela parte.
Isso porque é dever do advogado, consoante define o artigo oitavo do
Cédigo de Etica, indicar quais as alternativas existentes diante do proble-
ma sécio-juridico vivenciado por seu cliente. De fato, “O Cédigo de Etica
define essa rela¢gdo no sentido do advogado sempre informar o cliente
de forma muito clara dos eventuais riscos e consequéncias que poderdo
ocorrer da eventual lide”, vedando o ingresso em demandas temerarias
ou sem se tentativa anterior de um papel conciliador, evitando-se, assim,
o litigio desnecessario (CARDELLA; CREMASCO; 2005, p. 159). Para tanto,
é fundamental que o advogado, em busca da solugdo do fato gerador do
conflito e ndo apenas deste, compreenda os possiveis meios de resolugdo
disponiveis, para que, estando seguro, possa oferecer ao cliente o mais
adequado (BORGES; 2017, online).

A compreensdo do conflito apresentado, com teste de realidade e
riscos envolvidos, perfaz a primeira etapa da analise da demanda trazida
pelo cliente ao advogado?®. Vencidas possiveis vedagdes legais a transa-
¢do em razdo da matéria envolvida,® a mediagdo é indicada, em razédo
da metodologia implementada e das técnicas utilizadas, para conflitos
envolvendo relagdes continuadas, como as envolvendo familiares, vizi-
nhos, ou relagdes contratuais duradouras®® e com grandes repercussoes.
O fundo emocional tende a ser critério preponderante para a recomen-
dacdo da mediacdo. Ainda, questdes que envolvam multiplas partes e
multiplas questdes tendem a obter bons resultados pelo uso da media-
¢do, por ofertar oportunidades vantajosas para trocas complexas (COO-
LEY; 2001, p. 64).

8 “O advogado analisara o caso sob o ponto de vista juridico, econdmico e negocial (chances de éxito, custo da
demanda vs. Tempo, perda de chances e oportunidades (...)). Os cendrios serdo avaliados e os riscos pontuados.
Durante essa fase, o advogado também devera questionar o cliente para melhor compreender o conflito sob a 6tica
dele (...). [...] utilizando-se das mesmas técnicas do mediador, o advogado utilizara perguntas abertas para acessar os
interesses do cliente, (...) as verdadeiras motivagdes, isto &, aquilo que sustenta o conflito.” (FUOCO; 2015, online).

9 “[...]Jalgumas espécies de conflitos sdo absolutamente insuscetiveis de serem resolvidos por meio da mediagdo,
porque a matéria objeto do litigio ndo comporta transagdo e depende, por expressa reserva legal, exclusivamente
de sentencga judicial. Trata-se, por exemplo, do caso das ag¢des de interdi¢do, de faléncia ou de retificagdo de registro
publico. Ocorre, porém, que nem todo conflito versa integralmente sobre direitos indisponiveis — ha, em algumas
hipéteses, a possibilidade de cisdo da parte patrimonial [...]. E mesmo quando se trata de direitos sobre os quais
ndo se pode dispor, ha casos em que, ainda assim, a lei permite a transagdo entre as partes” (ALMEIDA; PANTOJA;
2016, p. 206).

10 “[...] é preciso trabalhar com o conceito de filtragem de conflitos e ndo apresentar a mediagdo, de forma utdpica
e genérica, como mecanismo habil a pacificar todo e qualquer conflito. Insistimos na tese de que a mediagdo ndo se
presta a conflitos ‘descartaveis’. Sua razdo de ser esta nos conflitos surgidos a partir das relagdes duradouras (...) que
pré-existem a lide e que continuardo a existir, independente da solugdo dada aquele caso, (...) no qual predomine o
componente emocional sobre o juridico” (PINHO; 2008, p.2)
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No caso da mediagdo judicial, a analise se dd para a manifestagdo
sobre o desejo da audiéncia do artigo 334 do CPC se concretizar e, apds
ja designada a sessdo, a identificagcao sobre ser hipdtese em que a me-
diacdo se recomenda permite uma melhor prepara¢do para a solenida-
de. E imprescindivel que haja uma elaborag3o anterior a sess3o, interna e
externamente. Vital a assimilacdo de que no tratamento consensual ndo
se busca convencer sobre a validade ou invalidade de posi¢Ges juridicas
(TARTUCE; 2016, online), mas trabalhar os fatos e sentimentos relevantes
e o interesse real dos envolvidos.

Diante da especial dindmica do processo conciliativo, apés identi-
ficar o real interesse e as questGes subjetivas do cliente — ndo o provi-
mento jurisprudencial pretendido, mas o que de fato Ihe satisfaria —, e
perceber a importancia da mediacdo para satisfazé-lo, é fundamental que
o patrono elucide ao patrocinado sobre as especificidades desse método,
preparando-o para uma realidade que, embora judicializada, se afasta do
desenho tradicional do Poder Judicidrio. Assim, a mediacdo se inicia antes
mesmo da sessdo, com o advogado se preparando e esclarecendo!! ao
cliente que as conversas ocorrerdo em um ambiente ndo adversarial, sem
formalismos, sem posicGes competitivas e tendo a argumentacao juridica
em segundo plano diante da prioritdria validagdo de sentimentos, e ndo
sendo o terceiro imparcial presente julgador, mas facilitador no proces-
so coparticipativo de decisdao consensual, “auxiliando na identificacdo de
seus interesses, cuidando do ambiente da mediacdo para que seja favora-
vel a formacdo de acordo que pode ser mais eficaz e célere e, por vezes,
até mais efetivo para a plena resolucdo do conflito” (LEITE; 2017, online).

Na sessdo, a atua¢do do advogado é essencial'?. Sua presenga ndo
ocorre apenas em func¢do da imposicao legal, mas como fonte de valoroso
auxilio ao condutor da sessao, facilitando e enriquecendo o processo, com
sua experiéncia e criatividade na geracdo de opc¢bes que atendam ao real
interesse do patrocinado, ciente de que a melhor forma de representar

11 “Se a via escolhida for a consensual, compete ao advogado orientar o cliente, fazendo uma verdadeira avaliagdo
da situagdo concreta, que oferega mensuragdo razoavel do que pretende. Com a correta preparagdo para 0os meios
consensuais, as partes estardo mais propensas a influéncia de uma negociagdo pautada pela busca de resolugbes
integrativas” (SILVA; 2013, p. 311).

12 “Faz-se necessaria, portanto, uma mudanga conceitual na atuagdo do advogado, (...) ndo mais como representante
do autor e réu, do suplicante e suplicado, do vardo e varoa; mas como parte do todo, colocando-se no mesmo plano,
para enxergar o conflito ndo sob o prisma do saber juridico parcial, mas sob o prisma da solugdo juridica viavel, justa
e adequada, discernindo as hipdteses onde é possivel a mediagdo, antes da opgdo pela arbitragem ou jurisdigdo.
Abandona-se, num primeiro momento, a concepgdo de ‘luta’ com o outro e busca-se a compreensdo do outro para,
em seguida, alcangar a cooperagido em prol de um bem maior, onde n3o haja vencedores e vencidos” (MAXIMO;
PEREIRA; 2016, p. 238).
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seu cliente ndo é aumentando a polarizagdao entre as partes ou demons-
trando intransigéncia, mas adotando postura colaborativa®® que reforce a
confianca e a seguranca das partes no método consensual e na resolugdo
construtiva, expandindo e fortalecendo autodeterminagao (SILVA; 2013,
p. 311). O foco nao é o conflito juridico, esse é apenas reflexo; o processo
é mero instrumento da questdo humana pendente, cuja resolugao é al-
cancada pelo empoderamento das prdprias partes e restabelecimento da
comunicagdo — fendmenos esses que, por si s6, ja resultam em incontes-
tavel acréscimo para os envolvidos.

Um advogado diligente sabe ndo s6 se comportar em uma
sess@o de mediag¢to, mas também ter consciéncia de que ser
beligerante ndo ajudard o seu tutelado, quando a via escolhi-
da for esta. Sabe que se 0 momento é de didlogo deve se de-
sarmar e orienta seu cliente a colaborar, a ouvir aproveitan-
do as técnicas de negocia¢do aplicadas neste método. Ainda
que as partes ndo cheguem ao final desse procedimento a
um acordo, todos podem se beneficiar, seja pelo avanco na
implementacgdo do didlogo, seja pela geragcdo de op¢des ou
pela identificacGo dos reais interesses das partes. (BORGES;
2017, online).

O art. 102 do Cédigo de Etica da OAB esclarece que a relagdo entre
cliente e advogado é de confianga, sendo essa essencial para a manuten-
¢do daquela. Essa mesma confianca reflete para os mecanismos utilizados
na solugao do conflito, quando o patrono indica sua viabilidade e adequa-
¢do ao problema apresentado. Ha a reverberagao, para o trabalho desen-
volvido, da confianga patrono-patrocinado. Nesse contexto, é dever do
advogado incentivar o protagonismo das partes no processo consensual
(SILVA; 2013, p. 312). S3o destas os interesses em conflito, e sdo elas que
precisam, mediante o empoderamento necessario, alcancar a melhor for-
ma de resolvé-lo. Assim, na sessdo de conciliagdo ou mediac¢do, é funda-

13 “Ao intervir na sessdo de mediagdo, espera-se que o advogado adote uma postura colaborativa dada a natureza
ndo adversarial da mediagdo. Isso ndo quer dizer que o advogado deixara de negociar para alcangar os objetivos do
cliente, afinal mediagdo é uma negociagao facilitada por um neutro. Entretanto, sua atuagdo deve ser adaptada ao
ambiente da mediagdo, onde impera uma postura de cooperagdo com foco na criagdo de solugdes com beneficios
mutuos (win-win). Posturas beligerantes, competitivas e negociagSes baseadas em barganha — técnicas, alids, ha
muito superadas — ndo se coadunam com o processo de mediagdo e s6 aumentam o grau de litigiosidade entre as
partes” (FUOCO; 2015, online).
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mental que sejam ouvidas as partes, independentemente de estarem ou
nao representadas por advogados, uma vez que a oitiva ndo busca firmar
posic¢des juridicas, mas identificar as questdes subjetivas que as motivam.
A fala do advogado ndo supre a fala da parte, para a dindmica integrativa.

O protagonismo das partes encontra alicerce primordial nos es-
clarecimentos e orientacGes do patrono. Conforme preceitua o CPC (art.
166), é principio orientador dos métodos consensuais a decisdo informa-
da'4, sendo notdvel a contribuicdo dos advogados!® nessa necessidade
(CHAGAS; MAZZEI; 2016, p. 80). Também relevante ponderar que, caso
haja patente desequilibrio de poder entre as partes, o mediador deve-
ra suspender a sessdo para que o desassistido busque assessoria juridica
(AZEVEDO; 2016, p. 257). A medida independe da concordancia da outra
parte, entretanto, a postura colaborativa do patrono, que percebe que as
opcOes geradas e as informacgdes objetivas fornecidas sdo de beneficio
mutuo, tende a minorar a necessidade de tal intervencao.

No que diz respeito a realidade dos CEJUSCs, previstos no artigo
165 do CPC como a unidade judicial indicada para realizacdo das sessoes
de conciliacdo e mediacdo, a cooperacdo do advogado com o processo
conciliatério necessariamente perpassa no respeito ao conciliador ou
mediador como autoridade na sessdo que preside, condutor de todos os
trabalhos a serem realizados. Independente da formagdo juridica do me-
diador ou conciliador, sua atuacdo é precedida de capacitacdo consoante
determinado na Resolug¢do 125/2010, com coordenacdo dos Nucleos Per-
manentes de Mediac¢do e Conciliacdo (NUPEMECs) de cada tribunal, além
da supervisdo de um juiz coordenador, conforme preceitua o art. 92 da
Resolucdo. Deste modo, dentro da sessdo, o condutor e autoridade é o
mediador, capacitado e investido para tal.

Assim sendo, iniciada a sessdo de conciliacdo ou mediacao, é funda-
mental que o advogado nao apenas perceba ndo ser dispensavel o termo
ou declaragdo de abertura’®, mas também que neste momento estdo sen-

14 “(...) somente se considera legitima uma solugdo na mediagdo (ou conciliagdo) se a parte possui plenas informa-
¢Bes quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual estd inserida. Por esse motivo, ndo se considera adequada
a composi¢do quando alguém desconhece seus direitos.” (AZEVEDO; 2016, p. 160)

15 “O advogado deve exercer a corresponsabilizagdo, junto ao mediador, de que os participantes se comprometam
com as suas decisdes com total consciéncia das responsabilidades assumidas e fundamentalmente da transcendén-
cia e repercussdo de seus atos sobre si mesmos e terceiros” (VEZULLA; 2014, p. 61.)

16 A sessdo ou declaragdo de abertura é o momento de contato inicial entre as partes e o mediador/conciliador,
tendo como propdsito apresentar aquelas o processo de mediagdo/conciliagdo. Nesse momento, o mediador/conci-
liador explica como o processo se desenvolve, os principios a que se submete, e as regras que deverdo ser seguidas,
no intuito de deixar as partes confortaveis com o processo em si, e de evitar futuros questionamentos quanto a seu
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do estabelecidas as regras que ditardo a condugao da sessdo, com infor-
macdes sobre o papel do condutor na solenidade realizada, bem como os
principios a ela aplicaveis e os mecanismos possiveis de serem utilizados.
De fato, assim como ocorre com as demais peculiaridades das sessoes
que aplicam a nova visdo de solu¢ao adequada de conflitos, a participagdo
pretérita do advogado, elucidando antes da sessdo cada parte do procedi-
mento adotado, se mostra crucial.

Nesse prisma, e considerando a inestimavel colaboragdo a ser ofe-
recida pelo advogado quando presente —de modo atuante e colaborativo,
e ndo apenas fisicamente — nas sessées, em nada contribui a circulacado
entre diversas audiéncias que ocorrem ao mesmo tempo nos CEJUSCs,
de modo que o advogado ndo acompanha o pacto de confianca em cada
uma estabelecido, atrapalha as técnicas que se tenta aplicar e demonstra
indiferenca ao elevado trabalho que é realizado. Ainda, importante pon-
derar que ndo cabe as partes a escolha do mediador judicial, conforme
preceitua o art. 25 da Lei de Mediacdo, embora ainda aplicdveis os casos
de suspeicdo e impedimento (HARTMANN; MENDES; 2016, p.113).

Outra questdo que merece destaque é a aplicacdo da confidenciali-
dade nas sessdes de conciliagdo e mediacdo. Principio informador do pro-
cesso de mediacdo e conciliacdo, é em razdo da confidencialidade que as
partes ndo podem fazer constar, sem anuéncia da outra — e anuéncia qua-
lificada, ou seja, com real compreensdo dos efeitos possivelmente gerados
—, qualquer informacdo sobre a sessdo, inclusive sobre a ndo aceitacdo de
proposta de acordo. Os argumentos e sentimentos expostos ndo constitui-
rao prova, e o condutor da sessdo ndo depord em juizo a respeito. Tais per-
cepcdes partem ndo apenas da evidente necessidade de que as partes se
sintam confortaveis para trabalhar suas questdes subjetivas,’” mas também
de imposicdo legal, uma vez que previstas nos paragrafos primeiro e segun-
do do art. 166 do CPC, bem como no art.30 da Lei de Mediacdo.

Como parte da confianga estabelecida no processo de mediacao,
é mister que o advogado demonstre respeitar as medidas que se fizerem

desenvolvimento. E, também, a oportunidade em que o mediador firma sua presenca e assume a figura de condu-
tor do processo. (AZEVEDO; 2016, p. 168 e ss.)

17 Acerca da previsdao do CPC: “[...] a confianga é o ponto central da mediagdo. Nesse passo, a confidencialidade
é o instrumento que confere este elevado grau de compartilhamento para que as partes se sintam a vontade para
revelar informagdes intimas, sensiveis e muitas vezes estratégicas, que certamente ndo exteriorizariam num proce-
dimento orientado pela publicidade. (...)e a confidencialidade resguarda a protegdo do processo em si e de sua real
finalidade, permitindo, com isso, que ndo se chegue a resultados distorcidos em favor daquele que se utilizou de
comportamentos ndo condizentes com a boa-fé” (PINHO; 2016, p. 92).
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necessarias no afd de se obter o melhor resultado para o conflito, e assim
tranquilize a parte sobre os procedimentos. Pode ser necessario o uso de
ferramentas diferenciadas para alcangar o real interesse dos envolvidos.
Ndo é outra a razdo pela qual o CPC determina, em seu artigo 166, para-
grafo terceiro, que “Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o
objetivo de proporcionar ambiente favoravel a autocomposi¢ao”.

Dentre os mecanismos que causam maior estranheza aos advoga-
dos encontram-se as sessdes ou reunides privadas. De inestimavel valor
em um processo no qual se busca a identificacdo e o acolhimento dos
reais sentimentos vivenciados pela parte, a oportunidade de o interes-
sado ser ouvido com atencdo integral do mediador encontra consistente
amparo doutrinario'®. Como elucida ALMEIDA (2016, p. 57/58):

As reuniées privadas ou individuais (...) tém por finalidade
propiciar um espacgo exclusivo de conversa com um dos
mediandos, incluindo ou ndo sua rede de pertinéncia e
advogado(s), e atendem a multiplas finalidades: possibilitar
0 acesso aos discursos de cada um, sem interferéncia
da presen¢a do outro; provocar reflexées destinadas a
solucionar aparentes impasses; identificar a pauta subjetiva
da questdo apresentada. Os objetivos mencionados podem
ser ampliados e incluir, dentre outros, a oferta de perguntas
autoimplicativas e o acolhimento de emog¢des que, levadas
ds entrevistas conjuntas, poderiam contribuir para a
manutengdo das barreiras do didlogo. (...) Mediadores devem
sugerir reunibes privadas sempre que houver a percep¢do de
que estas possibilitarGo ganho para a dindmica do processo
de didlogo.

Ao perceber a relevancia do mecanismo empregado, o patrono ndo
apenas deixa de resistir a sua aplicagdo, como passa a ser agente facili-
tador das técnicas recomendadas para conducgio da sess3o. E idéntico o
resultado com o teste de realidade, instrumento de grande relevancia e
cuja aplicagdo bem sucedida depende da compreensao e colaboragao do
advogado. Com efeito, a aplicagdo do teste de realidade busca a contextu-

18 Sua utilizagdo se da em diversas hipoteses, como elevado grau de animosidade entre as partes, dificuldade de
uma ou outra parte de se comunicar ou expressar adequadamente seus interesses e as questdes presentes no con-
flito, a percepgdo de que existem particularidades importantes do conflito que somente serdo obtidas por meio de
uma comunicagdo reservada, a necessidade de uma conversa com as partes acerca das suas expectativas quanto ao
resultado de uma sentenga judicial (AZEVEDO; 2016, p. 187).
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alizagdo da percepc¢do da parte sobre o conflito e sobre suas pretensdes,
sendo de suma importancia para aplicagao do principio da decisdo infor-
mada, inclusive no que diz respeito a liberdade de escolha nas obrigacGes
assumidas pelas partes (NUNES; 2016, p. 190).

Diante de todas essas ponderacdes, inquestiondvel a relevancia do
advogado nos meios consensuais de resolugdo de conflitos, especialmente
os que compreendem o método utilizado e assumem o papel de relevo a
eles dedicado, como auxilio juridico e fonte de confianca na metodologia,
sem ofuscar o protagonismo das partes. Como ensina o mestre VEZULLA:

As melhores mediacdes de que participei foram contando com ad-
vogados tdo conscientes de sua funcdo de assessores letrados que, longe
de querer trazer decisdes ou argumentacdes que fortalecessem a oposi-
¢do e o enfrentamento, contribuiam esclarecendo os aspectos do Direito
e do marco legal em que se estava trabalhando com conceitos que inclu-
fam ambos os participantes. Passavam de ser advogados da parte a ser
advogados do relacionamento (2014, p. 60).

4. CONSIDERAGOES FINAIS:
ADVOGADO COLABORATIVO E MUDANCA DE PARADIGMA

E inegavelmente desafiadora a necessidade de ruptura da cultura
da sentenca (WATANABE; 2007, p.7) para o florescimento da cultura pa-
cificacdo. Magistrados, advogados e partes demonstram apego a légica
judicidria de ganhador/perdedor, e veem no conflito algo negativo, sem
considerar que constitui, em verdade, natural consequéncia do convivio
social e que pode ser trabalhado por meios em que todos ganhem, dentro
de um contexto de compromisso e participacdo (SPENGLER; 2010).

Ao oferecer a primeira resposta juridica a questdo trazida pelo
cliente, assume o advogado relevo na mudanca de paradigma social dese-
jada pois, conhecedor das possibilidades consensuais de resolucdo, deve
oferta-las quando mais adequadas, e auxiliar na compreensao da parte a
respeito, para que esta ndo se sinta menos representada ou segura® por
nado obter uma decisao judicial nos moldes formais. Nao ha inferioridade
no resultado consensual:

19 “Essa transformagdo somente se obterd com a mudanga de mentalidade dos profissionais do Direito e também
dos proprios jurisdicionados, que veem na solugdo adjudicada pela autoridade estatal a forma mais nobre e adequa-
da de solugdo de controvérsias, quando a solugdo negociada e amigédvel pode propiciar aos conflitantes uma solugdo
mais célere, barata, exequivel e acima de tudo mais democrética, porque nascida do didlogo e do entendimento
entre as proprias partes” (WATANABE; 2014. p. 37).
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Hd situagbes em que a justica conciliatdria (ou coexistencial)
é capaz de produzir resultados que, longe de serem de “se-
gunda classe” sGo melhores, até qualitativamente, do que
os resultados do processo contencioso. A melhor ilustragdo
é ministrada pelos casos em que o conflito ndo passa de um
episddio em relagdo complexa e permanente; ai, a justica
conciliatdria, ou — conforme se lhe poderia chamar, a justi-
¢a reparadora, tem a possibilidade de preservar a relagdo,
tratando o episddio litigioso antes como perturbagdo tempo-
rdria do que como ruptura definitiva daquela (CAPPELLETTI;
2014, online).

De certo que a mudancga perpassa pela evolugao social, devendo
ser estimulada a cultura da pacificacdo nas escolas, no tratamento fami-
liar, nas instituicdes publicas. Contudo, dada a relevancia do advogado
como agente multiplicador, é na graduacdo de Direito? que se necessita
de urgente mudanca, de modo que a metodologia deixe de fomentar ape-
nas crescimento do advogado como incansavel combatente, mas também
como possivel apaziguador, com menor intencdo litigiosa e maior leque
de opgOes? estratégicas. A advocacia precisa se ver com outros olhos?.
Os CEJUSCs também possuem colaboracdo a fornecer nessa mudanca,
demonstrando o acolhimento e o protagonismo das partes, auxiliando os

20 “(...) hd que se abandonar a cultura da sentenga e adotar a cultura da pacificagdo. Tal mudanga de mentalidade,
contudo, deve ser iniciada no banco das faculdades.(...) Apenas com a mudanga na academia sera possivel observar
a mudanga na mentalidade dos operadores. Aliado a isso, é preciso uma grande e prolongada campanha de escla-
recimento a populagdo a fim de que, de um lado, ndo se criem falsas expectativas e, de outro, ndo se permita uma
desconfianga quanto ao novo instituto, fruto de uma tradigdo ligada ao fato de que apenas o juiz pode resolver o
problema” (PINHO; 2008, p. 288).

21 Pondera TARTUCE (2016, online) que, por razdes variadas, infelizmente grande parte dos causidicos ndo aborda
meios consensuais, notadamente por se sentirem ameagados ao abandonarem a zona de conforto, acreditarem
inexistir programas de treinamento de alta qualidade e ndo verem na autocomposi¢do uma prioridade; registra a
autora que “A atuagdo do advogado, essencial assessor técnico, pode e deve ser ampla, merecendo ser valorizada
proporcionalmente ao ganho de tempo e de vantagens para o cliente; isso repercute ndo sé em valores como a
credibilidade e a fidelizagdo, mas também em ganhos materiais que podem ser percebidos celeremente pelo ad-
vogado”. FUOCO (2015, online) ressalta o papel pedagdgico do advogado, e indica que o estimulo a solugdes que
fogem a decisdes adjudicadas “ndo denota fragilidade, muito pelo contrério, alarga o leque de opg¢des do cliente e
demonstra inteligéncia estratégica por tras da tese juridica”.

22 Nesse sentido, merece destaque a edigdo, pelo Ministério da Justica e OAB Federal, de um Manual de mediagdo
de conflitos para advogados escrito por advogados, em 2014. Além de ressaltar as nuances e técnicas negociais e
consensuais, ha a indicagdo da necesséria adaptagdo comportamental e estratégica da postura do advogado, com
assimilagdo das caracteristicas peculiares da medigdo e o estimulo ao uso de estratégias criativas. Dentre as indica-
¢Oes contidas no Manual, destacamos a enumeragdo das “Relevantes Contribui¢des do Advogado para a Mediagdo”,
merecendo relevo “Saber avaliar se a mediagdo é adequada para resolver o problema do seu cliente (...) Saber como
utilizar da melhor forma o mediador; (...) Saber se preparar e preparar seu cliente para a mediagdo; (...) Saber esco-
lher a estratégia de negociagdo mais adequada para cada caso (i) A fungdo do advogado perante o procedimento de
mediagdo; (ii) A fungdo do advogado perante o cliente” (ORLANDO; 2014, p. 75).
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patronos desejosos de aprender sobre os novos métodos, mostrando-se
como ambiente propicio as desejadas descobertas a serem realizadas pe-
los usuarios, inclusive os advogados. A redu¢do da resisténcia ndo nasce
no advogado, mas no CEJUSC, a quem compete missdo transformadora.

Por fim, de grande relevancia que se destaque que os métodos con-
sensuais de solucdo de conflitos ndo excluem ou desvalidam a solucdo
judicial convencional®. De fato, “(...) se construimos, de maneira mani-
gueista, a oposicdo entre o judiciario, mostrado como um pesadelo, e a
mediagao, apresentada como um mundo maravilhoso, o que estariamos
querendo seria retirar um conflito (...) da justica e o enviar as proprias
partes” (SIX, 2001, p. 56).

O que se deseja, de fato, é a percepcdo de que, em alguns confli-
tos, a autoconstrucdo da solucdo pode ser mais desejada, eficaz e satis-
fatéria que a imposicdo representada pela sentenca. E assim, e s6 assim,
gue atingiremos o resultado almejado pela politica publica implementada
pelo CNJ, como indica WATANABE (2014, p. 37):

Apds a efetiva e correta implementacdo da Resolugdo n2 125, tere-
mos a atualizacdo do conceito de acesso a Justica, tornando-o ndo mais
mero acesso aos orgdos judicidrios, e sim acesso a ordem juridica justa.
Nao sera mais apropriado referir-se a mediacdo e a conciliagdo como me-

canismos “alternativos” a solucdo sentencial, devendo ser consideradas
como meios “adequados” de solucdo de controvérsias. ¢
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RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de analisar de que maneira
a Teoria dos Jogos pode ser utilizada como subsidio tedrico para explicar
de que forma e em que situacdes a mediacdo serd o método mais eficaz
na resolucdo dos conflitos. A evolucdo da Teoria dos Jogos evidenciou a
sua aplicacdo nos mais variados ambitos, destacando-se pelo estudo do
conflito e do comportamento dos envolvidos. A andlise dessa teoria e sua

94 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 94 - 110, maio 2017



aplicacdo na mediacdo de conflitos buscard evidenciar se, em situacdes
gue envolvem rela¢des continuadas, a conduta cooperativa assegura a
maximizacdo de ganhos mutuos como a melhor estratégia.

PALAVRAS-CHAVE: teoria dos jogos; mediacdo de conflitos; ganhos mutuos.

ABSTRACT: This study aims to analyze how The Game of Theory can be
used as a theoretical benefit to explain how and in what situations the
mediation will be the most effective method of conflict resolution. The
evolution of game theory demonstrated its application in some fields, es-
pecially in the study of conflict and the behavior of those involved. The
study of this theory and its application in conflict mediation will appear if
in situations involving continuous relationships, the cooperative behavior
ensures the maximization of mutual gains as the best strategy.

KEYWORDS: game theory; mediation of conflicts; mutual gains.

INTRODUGCAO

A Teoria dos Jogos traz uma visao interdisciplinar do estudo do
comportamento humano e fornece as bases tedricas necessdrias para que
se entenda a interacao entre os agentes envolvidos em um contexto de
disputa. O objeto de sua analise pode ser compreendido através da mate-
matica, economia, além de outras ciéncias sociais e comportamentais.

Aborda dois aspectos que merecem relevancia: o cooperativo e o
competitivo. Assim, a Teoria dos Jogos pode ser vista como ferramenta de
analise de condutas a serem observadas em situacdes conflitantes entre
agentes racionais. Comportamentos competitivos sdo alvos de objetivos
pessoais; comportamentos cooperativos ensejam ganhos mutuos.

E nessa perspectiva que se busca analisar a mediagdo com base
nessa teoria, uma vez que esse método de solucdo de conflitos se desta-
ca dos demais pela valorizacdo dos interesses e sentimentos dos indivi-
duos inseridos num ambiente de controvérsia. A mediagdo visa, portan-
to, fomentar a satisfacdo de ambas as partes, e valorizar a manutencao
de relagdes, o que somente pode ser evidenciado através de atitudes
cooperativas.

Dessa forma, o presente estudo objetiva examinar a Teoria dos Jo-
gos e sua vinculagdo ao conflito, de maneira a estabelecer como e em
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que situagdes a mediagdo serd a solugdo que mais se aproxima a plena
satisfacdo das partes.

Pretende-se, ainda, com este trabalho, abordar o Equilibrio de
Nash, elemento que revolucionou a Teoria dos Jogos, por objetivar a ado-
cdo de estratégias de comportamento eficazes para maximizacdo de ga-
nhos, e que é o objetivo a ser alcancado por todos os envolvidos numa
disputa. Em que situacdes o Equilibrio de Nash consiste em cooperar e em
quais o melhor é competir?

Para a realizacdo deste trabalho, utilizar-se-4 o método essencial-
mente bibliografico, a partir de informacdes obtidas em livros, além de ar-
quivos disponibilizados em revistas e em meio eletronico sobre o assunto
objeto de investigacdo. A analise das informacdes tem como objetivo prin-
cipal organizar os dados, a fim de analisar o tema que se propde. (GIL, 1999)

O trabalho ora apresentado tem grande relevancia juridica e social,
por ser a Teoria dos Jogos matéria que desperta grande interesse, tanto
por suas propriedades matematicas e ligacdo com a economia, como tam-
bém por suas variadas aplicacdes em situacdes que envolvem a andlise do
comportamento humano.

Sua aplicacdo no contexto da mediacao, que foi recentemente re-
gulamentada pela Lei n.2 13.140/2015, merece evidéncia por servir de
base tedrica para justificar atitudes cooperativas como instrumento de
efetivacdo de ganhos mutuos e, consequentemente, de alcance da paci-
ficacdo social.

1 TEORIA DOS JOGOS: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

A Teoria dos Jogos faz parte de um dos ramos da matematica aplica-
da e da economia que tem como objeto de estudo a andlise de situacdes
estratégicas em que os envolvidos baseiam a sua conduta na expectativa
de comportamento da pessoa com a qual interage. (AZEVEDO, 2013)

A definicdo trazida por Tavares (2012, p. 10 e 11), aduz que:

E a andlise quantitativa de qualquer situacdo que envolva
pelo menos duas partes em conflito, com o objetivo de
indicar as estratégias dtimas para cada uma dela e alcangar
os melhores resultados possivies. [...] A Teoria dos Jogos

96 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 94 - 110, maio 2017



pressupde que os jogadores estabelecam um programa de
jogo que lhes possibilite alcangar resultados étimos sem dei-
xar de levar em conta que os concorrentes também tentariam
estabelecer planos similares.

Para Marinho (2011, p.41):

A Teoria dos Jogos é um método matemdtico para abordar
formalmente os processos de tomada de decisdo por agen-
tes que reconhecem sua interagéo mutua do tipo: “penso que
Vocé pensa o que eu penso sobre vocé mesmo”. Ou seja, sem-
pre que minha decisdo é baseada no que eu acho que vocé
vai fazer, em fungdo do que vocé entende que eu mesmo vou
decidir, a Teoria dos Jogos entra em agdo.

Essa teoria, conforme Almeida (2003), tem como objeto a analise
matematica de qualquer situagdo que envolva um conflito de interesses,
de maneira a descobrir as melhores opgdes, diante de condi¢des especi-
ficas, para que se alcance o objetivo desejado por um jogador racional.

Preocupa-se com contextos onde exista a presenga de mais de um
interessado em maximizar seu préprio ganho, por isso tao aplicavel em
cenarios onde o conflito precisa ser administrado.

Salienta Oliveira Filho (2011, p.251) que:

O uso de experimentos por modelos de jogos para formalizar
situagdes de conflito, visa detectar os aspectos mais impor-
tantes de cada circunstdncia, e que influenciam as delibera-
¢6es, bem como o comportamento dos agentes.

Historicamente, afirma Almeida (2003), o estudo da Teoria dos Jogos
remonta ao século XVII, mas é somente no século XX, mais precisamente
apo6s a Primeira Guerra Mundial, que ha o seu desenvolvimento, quando
alguns matematicos elevaram os jogos a objeto de estudos cientificos.

Destaca-se no estudo da Teoria dos Jogos, o matematico francés,
Emile Borel, que partiu de observacdes feitas a partir do jogo de péquer e
evidenciou a questdo do blefe, ao constatar que o jogador precisa basear
a sua jogada, conforme expectativa de jogada, dentro de determinadas
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possibilidades, do seu adversario. Tavares (2012) ressalta que foi ele quem
primeiro definiu a expressdo “jogos de estratégia” e publicou alguns tex-
tos sobre jogos de dois participantes com trés ou cinco estratégias.

Assim, ainda conforme desenvolve Azevedo (2013), essa ideia mos-
tra-se essencial para analise da Teoria dos Jogos, ao citar que: “um joga-
dor (ou parte) baseia suas agdes no pensamento que ele tem da jogada do
seu adversario que, por sua vez, baseia-se nas suas ideias das possibilida-
des de jogo do oponente”. Ou seja, seria uma argumentacgao ad infinitum.

O objetivo de Borel foi determinar a existéncia e a possibilidade de
encontrar uma estratégia dtima que levaria a vitdria do jogador.

No processo evolutivo da teoria em analise, também merece desta-
gue o matematico John von Neumann, que através de sua obra direciona-
da a economia preocupou-se em afirmd-la como uma ciéncia exata.

Ressalta Almeida (2003) que esse matematico publicou trabalhos
desde 1929 sobre a Teoria dos Jogos, mas foi em 1944 que se consagrou
com sua obra maior, Theory of Games and Economic Behavior, a qual foi
escrita em conjunto com Oskar Morgenstern. Nessa obra, problemas tipi-
cos do comportamento econdmico puderam ser analisados como jogos
de estratégia.

Neumann desenvolveu diversos conceitos basicos, tais como o de
minimax/maximin e de jogos de soma zero, todos baseados e voltados
para a competicdo. E o que Abrantes (2004, p.56 e p.73) explica:

Escolhe-se a estratégia do “maximin” (maximizagdo do ga-
nho minimo) oposta pela estratégia do “minimax” (minimi-
zag¢do do ganho mdximo) pela qual se deverd posicionar o
adversdrio. O resultado de cada combinagdo de estratégias,
por dois jogadores ou empresas é chamado ganho).

O dilema do prisioneiro é um jogo, de soma nula. Neste jogo,
existe uma espécie de vasos comunicantes entre as ac¢bes
dos jogadores, onde o ganho de um, depende do prejuizo de
outro(s). Em geral, a solu¢do escolhida como solugdo dptima,
é associada a tomada de ac¢des, porque nenhum dos jogado-
res pode ser recompensado por um desvio qualquer do curso
das acgbes, pelo risco que tal comportamento ndo favoreca
os outros adversdrios.
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Pela estratégia do “maximin”, uma decisdo ou agdo ofensiva asse-
guraria a maximiza¢do do ganho minimo de quem tem a inciativa do jogo;
por outro lado, pela estratégia do “minimax”, prefere-se uma decisdo que
minimize o ganho do seu adversario.

O teorema minimax, segundo Abrantes (2004), consiste na minimi-
zacdo do ganho maximo, que devera ser perseguido pelo adversario.

Por sua vez, jogos de soma zero, nos termos do que dispde Almeida
(2003), sdo aqueles em que ha dois jogadores com interesses antagénicos
e nos quais, o ganho de um jogador pressupde a derrota do outro.

O “Dilema do Prisioneiro” é um exemplo cldssico de jogo de soma
zero, criado por matematicos da universidade de Princeton. llustra situ-
acao que pode ser decidida pela coopera¢do ou competicao, conforme
exposto no capitulo seguinte.

Tavares (2012) explica que jogos de soma zero:

Sdo jogos de situagbes extremas nas quais para um jogador
ganhar o outro tem que necessariamente perder, ou entdo
as partes terminam o jogo sem saldo algum. Apresentam
caracteristicas de competi¢cdo e cooperagdo que dificultam
bastante a busca de uma solugdo que seja aplicdvel a todos
os casos. Neste jogo uma solugdo direta é passivel de ser en-
contrada por meio de estratégias, que buscam o minimo do
mdximo das valias.

Com base nesses conceitos, observa-se que a ideia de competicao
era essencial para garantir a maximiza¢dao de ganhos individuais.

Contudo, foi o matematico John Forbes Nash, aluno de Neumann,
na Universidade de Princeton, que, na década de 1950, revolucionou o
conceito da Teoria dos Jogos, ao introduzir o elemento “cooperac¢do” e o
conceito de “equilibrio” aos estudos até entdo existentes.

2 COMPETICAO X COOPERAGAO: FUNDAMENTOS ESTRATEGICOS PARA
MAXIMIZAGAO DE GANHOS A PARTIR DA MEDIAGAO DE CONFLITOS

Segundo dispde Almeida (2003), John von Neumann foi conside-

rado o pai da Teoria dos Jogos, por ter sido o primeiro a aprofundar os
estudos sobre a referida teoria, além de ter fornecido o arcabouco teérico
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para a sua constru¢do. Como dito, foi responsdvel pela afirmac¢do da eco-
nomia como ciéncia exata, nos seguintes termos:

Essa nogdo econémica foi introduzida na teoria de John von
Neumann, na medida em que toda a sua teoria é voltada a
jogos de soma zero, i.€, aqueles nos quais um dos competido-
res, para ganhar, deve levar necessariamente o adversdrio a
derrota. NdGo obstante John von Neumann, para fundamen-
tar que todos os jogos de vdrias pessoas podem ser reduzidos
a jogos de duas pessoas, ter considerado o papel da comuni-
cagdo entre os envolvidos (para produzir coalizbes e garantir
que cada jogo possa ser transformado em jogos de duas pes-
soas), sua teoria é totalmente ndo-cooperativa.

Observa-se que a ideia de competicao era a base estratégica para o

comportamento humano.

Foi o matematico John Forbes Nash, ao romper com o paradigma

da economia, que trouxe a ideia de cooperacdao como possibilidade de
maximizar ganhos individuais.

Depreende-se da andlise de Tavares (2012, p.12) que:

John Nash mostrou que, mesmo sob o prisma das hipote-
ses da teoria neocldssica, a interagdo entre individuos pode
possibilitar o alcance de seus objetivos individuais, ou seja, o
alcance de um resultado estdvel, em que nenhum dos joga-
dores teria incentivo para se desviar dele.

Dessa forma, enquanto Neumann evidenciava a ideia de competicao,

John Nash inovou com o elemento cooperativo na Teoria dos Jogos, que,
para ele, ndo seria incompativel com o pensamento de ganho individual.

Convém trazer a baila, a explicacdo trazida por Azevedo (2013,

p.55) sobre o ja citado “Dilema do Prisioneiro” para que se possa ilustrar
e entender quando é mais vantajoso cooperar ou competir:

100

O dilema consiste na situacdo hipotética de dois homens, sus-
peitos de terem violado conjuntamente a lei, sGo interroga-
dos simultaneamente (e em salas diferentes) pela policia. A
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policia ndo tem evidéncias para que ambos sejam condena-
dos pela autoria do crime, e planeja recomendar a sentenga
de um ano de prisdo a ambos, se eles ndo aceitarem o acor-
do. De outro lado, oferece a cada um dos suspeitos um acor-
do: se ele testemunhar contra o outro suspeito, ficard livre da
pris@o, enquanto o outro deverd cumprir a pena de trés anos.
Ainda hd uma terceira op¢do: se os dois aceitarem o acordo
e testemunharem contra o companheiro, seréo sentenciados
a dois anos de prisdo.

Estd-se diante de um dilema, e como tal ndo ha uma resposta cer-
ta. Salienta o mesmo autor que caso o jogo fosse disputado entre dois
jogadores racionais, a cooperacdo de ambos, rejeitando o acordo, seria a
solucdo que os livraria de riscos, ja que ambos seriam apenados com um
ano de prisdo. Todavia, por ser um jogo de uma Unica rodada, e, ainda,
por nao ser dado aos envolvidos a oportunidade de conversar, a solucdo
mais esperada € a ndo cooperagdo, o que resultaria na pena de dois anos
para ambos.

Esse famoso exemplo utilizado pela Teoria dos Jogos tem como ob-
jetivo, na visdo de Tavares (2012, p. 12): “mostrar que mesmo individuos
gue estejam fazendo o que é melhor para si podem, ainda assim, chegar a
um resultado que ndo é o melhor para ambos, coletivamente”.

Importante notar que, quando se trata de jogo com varias rodadas e
com a possibilidade dos individuos conversarem sobre a melhor estratégia a
ser utilizada, é a cooperagdo com o outro participante, conforme John Nash
preconiza, a melhor estratégia para maximizar ganhos individuais.

Em contextos em que haja pouco interesse mutuo, a tendéncia é
gue ndo haja incentivo para colaborar; porém, em situagdes nas quais
haja a possibilidade de ganhos mutuos, a cooperagao é a melhor estraté-
gia a ser seguida.

E dessa forma que a Teoria dos Jogos sera utilizada como instru-
mento de analise para que se entenda porque e quando optar pela media-
¢do trara melhores resultados individuais aos envolvidos em um conflito.

Oportuno se faz conceituar a mediacdo. De acordo com o paragrafo
primeiro, art. 12 da Lei de Mediacdo: “Considera-se mediacdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhi-
do ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvol-
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ver solugdes consensuais para a controvérsia”. (BRASIL, Lei n.2 13.140, de
26 de junho de 2015, 2015).

De acordo com Warat (2001, p. 9):

(...) a fun¢Go da mediagdo é de intervir basicamente no as-
pecto emocional, buscando transformar uma relagdo con-
flituosa em uma rela¢do sauddvel, auxiliando as partes a
compreender o conflito de forma mais aprofundada (o que
implica compreender os seus proprios desejos e interesses),
para que, com isso seja possivel converter um comprometi-
mento negativo em um comprometimento positivo ou au-
mentar o nivel de cooperagdo entre as partes.

Segundo o entendimento de Bacellar (2012), a mediagao tem como
objetivo a solugdo pacifica das controvérsias entre pessoas, fortalecer
suas relagdes e preservar lagos de confianca e os compromissos que as
vinculam. S3o os préprios envolvidos no conflito que constroem as solu-
¢Oes, com o objetivo de superd-lo de forma construtiva, o que se mostra
muito mais satisfatério e duradouro para as partes.

Como se vé, privilegia-se a participacao dos envolvidos, que sdo os
verdadeiros protagonistas da sessdao. O mediador, atuard como facilitador
do didlogo entre as partes, que tem como um de seus objetivos o resta-
belecimento da comunicac¢do entre os envolvidos, ao serem estimuladas
a refletir sobre os seus reais interesses.

Observam Doria e Doria (1999) que, em jogos cooperativos, a co-
municagao entre as partes que jogam assume fundamental importancia.

O psicanalista e mediador Vezulla (2006) reforca essa questdo ao
afirmar que o mediador “(...) orienta o seu trabalho para que se estabele-
¢a uma comunicag¢do cooperativa e respeitosa entre os participantes, com
o objetivo de aprofundar a analise e a compreensdo do relacionamento,
das identidades, necessidades, motivacGes e emocgoes(...)”.

Logo, a mediagdo, ao privilegiar a comunicagdo proporciona um
aprendizado que auxilia na formacao do individuo, como cidadao respon-
savel por seus atos e consequéncias correlatas, ressalta a responsabilida-
de de cada um, a adequacdo das préprias escolhas, a valorizacdo a si e ao
préximo, a cooperacdo e a tolerancia.
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Busca-se demonstrar, através dos conceitos acima expostos, que o
referido mecanismo enfatiza a comunicag¢do cooperativa e a questdo da
confianca para a solugdo satisfatéria dos conflitos.

Oliveira Filho (2011, p.230) reitera esse entendimento quando diz
que: “A Teoria dos Jogos tenta elucidar a influéncia da comunicacdo sobre
o comportamento humano”.

O enfoque da mediacdo sdo os casos provenientes de relacdes con-
tinuadas, como as familiares, empresariais, trabalhistas ou de vizinhanga,
as quais proporcionam a oportunidade de manutencdo ou restabeleci-
mento de vinculos, e os interesses e sentimentos podem ser melhor tra-
balhados, através do estimulo ao didlogo construtivo.

E nesse sentido que dispde a redacdo do art. 165, §32 do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, ao afirmar que:

O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interes-
sados a compreender as questdes e os interesses em conflito,
de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comuni-
cagdo, identificar, por si proprios, solu¢bes consensuais que
gerem beneficios mutuos.

A metafora que se faz entre a Teoria dos Jogos e a mediacdo evi-
dencia o fato de que o resultado de um conflito ndo depende exclusiva-
mente da atuacdo de um dos jogadores, mas é resultado da interacao
das estratégias e tdticas utilizadas no decorrer da sessdo de mediacdo. O
comportamento dos envolvidos é fator de forte influéncia no resultado a
ser buscado.

E de se notar que quando as partes assumem condutas competiti-
vas durante uma sessao de mediagao, trocando insultos ou posicionando-
-se em pontos especificos da demanda, o fazem por auséncia de infor-
macado ou falta de amadurecimento racional para lidar com os interesses
reais e sentimentos envolvidos no conflito.

Assim pontua Silva (2013, p.163):

Isso porque o procedimento de mediagdo, que enfatiza a co-
operagdo ao invés do confronto, é pautado na identificagdo
das reais motivagées das partes, de sorte a transparecer os
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sentimentos e interesses subjacentes ao conflito, possibilitan-
do os dissidentes chegarem a um acordo em uma dimensdo
ampla da problemdtica, sem palpites de terceiro, através do
restabelecimento da comunica¢do e da transformagdo do
conflito.

A mediagao, por ser recomendada em contextos de relagdes conti-
nuadas, assim como a andlise de resultados baseados na Teoria dos Jogos,
propicia a formulagdo de condutas estratégicas, baseadas na expectativa
de comportamentos dos demais envolvidos.

E o meio para modelar esse jogo sao as informacgdes disponiveis,
trabalhadas através de uma comunicacdao produtiva, devidamente esti-
mulada pelo mediador, que tem como fungao primordial fazer com que
as partes percebam que cooperar aumentara as possibilidades de ganhos
individuais e, consequentemente, de beneficios mutuos.

Essa questdo de pensamento no ganho individual ndo deve ser tida
como auséncia de ética na conduta, mas sim, conforme ressalta Azevedo
(2013), como um aspecto de racionalidade, voltada a otimizacdo de resul-
tados, que devera ser evidenciada e estimulada pelo mediador durante
toda a sessao.

3 0 EQUILIBRIO DE NASH NA MEDIAGAO DE CONFLITOS

John Forbes Nash Junior formulou a nogdo de equilibrio que ostenta
seu nome e revolucionou a economia e outras ciéncias, o que o levou
a conquistar o prémio Nobel de economia, com a tese Non-Cooperative
Games (Jogos Ndo-Cooperativos, publicada em 1951).

No processo evolutivo da Teoria dos Jogos, John Nash, a aperfei-
¢oou e abordou de maneira inovadora a intera¢do entre individuos racio-
nais envolvidos numa disputa. Verificou ser possivel agregar ganhos aos
resultados através a cooperacao

Pode-se conceituar o principio de equilibrio, consoante dispGe Aze-
vedo (2013, p.56), como uma combinacdo de estratégias que os jogadores
devem escolher, de maneira que nenhum jogador faria melhor se esco-
Ihesse uma outra alternativa, dada a estratégia que o outro escolhe. Ou
seja, “a estratégia de cada jogador deve ser a melhor resposta as estraté-
gias dos outros”.

104 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 94 - 110, maio 2017



De maneira similar, Marinho (2011, pg. 216) assim dispde:

A Teoria dos Jogos é um modelo racional de modelagem dos
processos de tomada de decisdo, aplicdvel principalmente em
situagcées em que a decisdo de um agente econémico influen-
cia a decisdo do outro - ou, em outras palavras, situagées em
que “eu penso que vocé pensa”. Modelado o problema, é pos-
sivel identificar a decisdo que apresenta o melhor resultado
econémico, conhecido como “equilibrio de Nash”: “a melhor
decisdo possivel, levando-se em conta a decisdo do outro.

Conforme pontua Werlang (1994, p.8): “(...) dadas as possibilidades
dos outros, nenhum individuo encontra uma que lhe dé satisfagdo maior
do que aquela que |he foi indicada, diz-se que esta lista de alternativas é
um equilibrio de Nash.”

O Equilibrio de Nash é obtido quando os comportamentos dos en-
volvidos numa situagao de disputa se estabilizam em resultados, em vir-
tude dos quais ndo ha incentivo para se arrepender ao analisar posterior-
mente a situa¢do, considerando a conduta da outra parte.

Conforme preconiza Rosa (2014, p.40):

Em jogo com jogadores racionais e maximizadores de inte-
resse, a acdo de cada um dos jogadores serd a melhor em
face da combinag¢do de estratégias, inexistindo estimulos
para mudancas. E possivel identificar o Equilibrio de Nash ve-
rificando qual a melhor resposta do jogador diante da estra-
tégia do oponente, em jogos finitos, visualizando os possiveis
resultados - payoffs.

Preleciona Fiani (2006, p.93) que “uma combinac¢do de estratégias
constitui um equilibrio de Nash quando cada estratégia é a melhor res-
posta possivel as estratégias dos demais jogadores, e isso é verdade para
todos os jogadores”.

Oliveira Filho (2011) bem observa que:

De fato, Nash logrou demonstrar a existéncia de ponto de
equilibrio para regular qualquer tipo de situagdo finita: co-
operativa ou néo cooperativa; soma zero ou variante; dois
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ou mais agentes. Todo o seu esfor¢o era voltado para tornar
mais uteis e prdticas as ideias lang¢adas em Theory of Games
and Economic Behavior (1947), por Von Neumann e Mor-
genstern. Ainda que as estratégias puras ndo mostrassem
um ponto de equilibrio, sempre se poderia encontrd-lo por
mei de mistura das linhas de agdo.

Nessa esteira de entendimento, necessario diferenciar situacdes
onde existe uma relacao de continuidade, daquelas que sdo pontuais, e
gue podem ser resolvidas em uma Unica “jogada”. Nestas, o equilibrio
de Nash consiste em agir de forma competitiva, jd que a maximiza¢do do
ganho individual é atingida e ndo ha incentivos para que haja cooperacao,
dadas as possibilidades de condutas da outra parte, cujo contato se en-
cerra ali. Negociacdes simples e referentes a valores monetdrios exempli-
ficam de forma satisfatéria essa situacao.

Por outro lado, pode-se afirmar que em relagdes continuadas, o
equilibrio de Nash consiste em cooperar. Observa-se, contudo, que essa
atitude cooperativa é estimulada como forma de otimizacdo do préprio
ganho individual e tem como consequéncia a gera¢do de ganhos mutuos.

Explica Tavares (2012) que:

(...) em um jogo devem estar especificadas as a¢bes que po-
dem ser empreendidas pelos jogadores. Uma agdo de um jo-
gador é a manifestagdo de sua vontade em termos reais, ou
seja, é uma atitude, tal como cooperar ou ndo com o seu opo-
nente, fazer acordos ou “guerrear”, reagir ou se acomodar
diante de uma ameacga entre outras alternativas. Em rela¢éo
a acordos e cooperagdo, a teoria dos jogos pode ser classifi-
cada como jogos cooperativos, aqueles em que os acordos
sdo permitidos, e jogos nGo-cooperativos, nos quais os acor-
dos ndo sdo possiveis.
Assim, a mediacao enquadra-se na definicao de jogos cooperativos
e se destaca como método mais adequado de resolugdo de conflitos em
situacdes onde ha relacdo de continuidade entre os envolvidos. E o que
se verifica em questdes que envolvem familia e vizinhanga, por exemplo.
Ocorre que na maioria dos conflitos, as partes se posicionam como ad-
versarias, onde vencer a disputa torna-se objetivo primordial dos envolvidos.
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Essa concepgdo se encontra enraizada no comportamento huma-
no, tendo em vista que, desde a infancia, os individuos sempre foram es-
timulados a competir. Seja nas brincadeiras de crianga, jogos em geral,
gincanas, ou em outras atividades, necessariamente, ha um ganhador e
um perdedor. Sdo poucas excegdes de jogos que estimulam a cooperacao,
a exemplo do frescobol.

Assim, a funcdo do mediador assume relevancia, uma vez que seu
papel consiste em auxiliar os envolvidos em um conflito a perceberem qual
a melhor estratégia a ser seguida e, assim, atingir o Equilibrio de Nash.

E esse o entendimento de Silva (2013) ao afirmar que cabe ao media-
dor criar condicbes para promocao do didlogo entre as partes, bem como
para restabelecer a comunicac¢do e promover a transformacao do conflito.

Em outras palavras, o mediador deve ter a habilidade de fazer com
qgue os envolvidos percebam que maximizarao seus ganhos individuais,
guando agirem de forma cooperativa.

Nesse linha também é o pensamento de Almeida (2003, p.3):

A ideia de cooperagéo ndo é totalmente incompativel com o
pensamento de ganho individual, jd que, para Nash, a coope-
ragdo traz a nogdo de que é possivel maximizar ganhos indivi-
duais cooperando com o adversdrio. Ndo é uma ideia ingénua,
pois, ao invés de introduzir somente o elemento cooperativo,
traz dois dngulos sob os quais o jogador deve pensar ao formu-
lar sua estratégia: o individual e o coletivo. Se todos fizerem o
melhor para si e para os outros, todos ganham.

O que se depreende é que a cooperacao, em situacdes de conflito
qgue envolvem relagdes continuadas, onde recomenda-se a mediacdo, tor-
na-se a melhor estratégia racional. Até mesmo para individuos egoistas,
a cooperagdo continua maximizara os ganhos individuais e, consequente-
mente, gerara beneficios mutuos.

E é justamente neste aspecto que a Teoria dos Jogos, através do
Equilibrio de Nash, pode ser utilizada como fundamento tedrico aplicado
a mediacdo de conflitos.

CONCLUSAO

O estudo da Teoria dos Jogos tem como fundamento analisar situa-
¢Oes de conflito, nas quais os envolvidos baseiam suas decisGes conforme
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a utilidade que se pretende atingir. Para tanto, devera escolher a melhor
estratégia, a partir do que se espera daqueles que estao inseridos no mes-
mo contexto, de maneira a encontrar um equilibrio que seja a melhor
opgao para se obter ganhos.

Por essa teoria, parte-se do pressuposto de que cada jogador age
com o intuito de maximizar seu proéprio resultado e, com esse objetivo,
deve planejar sua conduta, de forma racional, baseado nas possibilidades
de acbes dos demais envolvidos. Assim, torna-se necessario conhecer os
motivos das outras partes, ja que todos devem agir racionalmente e com
o propésito de satisfazer seus proprios interesses.

A relevancia da Teoria dos Jogos é reconhecida, ja que pode ser
aplicada a situacdes do cotidiano, onde precisa-se adequar o comporta-
mento individual a previsibilidade das condutas das pessoas com as quais
se interage, de maneira a agir competindo ou cooperando.

Assim, através dos fundamentos da Teoria dos Jogos pode-se me-
lhor compreender a funcao da mediacao, que é fazer com que as partes
envolvidas num conflito entendam que a conduta cooperativa pode ser
a melhor op¢do para maximizar seus proprios ganhos, o que trard como
consequéncia a geracao de beneficios mutuos.

A mediacdo de conflitos destaca-se, entre os métodos adequa-
dos de resolucao de conflitos, como instrumento de efetivacdo da paz
social, uma vez que trata os envolvidos no litigio de maneira diferenciada,
educando-o para que seja capaz de resolver suas préprias demandas, pre-
sentes ou futuras.

O mediador, através de suas habilidades cognitivas e aplicacdo de
técnicas de mediacdo, atua como facilitador do didlogo entre as partes,
com o intuito de tornar a comunicagdo possivel e produtiva, além de evi-
denciar e auxilid-las a resolver os reais interesses e necessidades, vincu-
lados aos sentimentos. A ideia é empoderar os mediandos, para que se
sintam aptos e capazes de pensar na melhor solucao, que atenda a justica
de cada um.

A auséncia de didlogos tem como consequéncia, muitas vezes, pro-
cessos competitivos com resultados destrutivos, onde fatalmente os ga-
nhos serdao minimizados.

Ressalte-se a importancia da comunica¢do na analise da Teoria dos
Jogos e da Mediacdo, a qual assume ainda maior relevancia em contextos
cooperativos e onde ha interesses convergentes entre os participantes.
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Por isso, a énfase que se da ao trabalho do mediador, que age como ca-
talizador de interesses e transformador do contexto competitivo em co-
operativo, o que enseja bons resultados, que atendem aos interesses de
todos os envolvidos no conflito e resulta em ganhos mutuos.

Através da Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
a mediacdo de conflitos vem sendo uma politica publica defendida por
nossos tribunais e o atual Cédigo de Processo Civil a eleva a um posicao
de destaque, sendo recomendada em situacdes onde haja previsdo de
continuidade de relacionamento.

Como ja visto, a cooperacdo sera a melhor estratégia em situacées
qgue envolvem relacdes continuadas, que é justamente onde a mediacado
de conflitos pode melhor ser trabalhada.

Logo, nesses casos, o Equilibrio de Nash, que pode ser conceituado
como a melhor decisdo a ser tomada, considerando a decisdo da outra par-
te com quem se interage, é obtido quando se age de forma colaborativa.

E o principal desafio do mediador é fazer com que as partes per-
cebam o conflito de forma positiva e conscientizem-se de que cooperar
maximizard seus ganhos individuais. ¢
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RESUMO: O presente estudo procura apontar em breves contornos o sis-
tema formado pela combinacdo entre os institutos da produg¢ao antecipa-
da de prova com a finalidade especifica, prevista no art. 381, incisos Il e
I, do CPC/15, e da solugdo consensual de conflitos, inserido nas normas
fundamentais do processo (art. 32 §32 do CPC/15) e disciplinado nos arts.
165 a 175 do CPC/15 com a integracdo do art. 24 da Lei 13140/15, que
trata da resolucdo de controvérsias entre particulares.

Pretende-se demonstrar que o legislador de 2015, com a edicdo de
dois diplomas normativos (em linha com a Res. 125/10 CNJ), compds um
sistema que institui uma fase preliminar ao processo com a faculdade de
acesso a dados relevantes entre os potenciais litigantes, com o comparti-
lhamento de responsabilidades entre partes e juiz.

O estudo sugere ainda a necessidade de definicdo de pardametros
para o exercicio das atividades probatéria e compositiva extraprocessual,
por meio de protocolos legais ou institucionais.

PALAVRAS CHAVES: NOVO CPC E LEI DE MEDIAGAO — RESOLUGCAO
125/2010 CNJ — ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO CONSTITUCIONAL -
JURISDICAO CONSENSUAL-JURISDICAO COMPARTILHADA — MULTIPOR-
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TAS - PARADIGMA — PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVA — PROVA — CEN-
TROS JUDICIARIOS-PROTOCOLOS PRE-PROCESSUAIS— SOLUGAO JUSTA.

SUMARIO: Consideracdes iniciais sobre jurisdicdo e producdo de prova
com finalidade a solugdo consensual. Novos Paradigmas do Processo Bra-
sileiro. Do liberalismo e ao Constitucionalismo Processual. Sistema Mul-
tiportas: a necessaria adaptacdo das Cortes de Justica. A flexibilizacdo do
processo. Producdo antecipada de provas e a solu¢do consensual. Nature-
za juridica da producdo antecipada de provas. Jurisdicgdo Compartilhada.
Solugdo Consensual. Os Centros Judicidrios de Solugao de Conflitos e Cida-
dania. Competéncia. Protocolos Pré-Processuais. Conclusdes. Bibliografia

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito ao acesso a documentos e outras provas preliminar ao
processo (art. 381, incs. Il e lll, do CPC/15) constitui uma abertura do pro-
cesso civil contempordneo a uma participacdo privadal mais acentuada
— nada a ver com a doutrina contratualista, da concepc¢ado privatistica do
processo — permitindo aos interessados, em atuacdo cooperativa com o
juiz, melhores condicdes de avaliacdo do caso ao ensejo da adocdo de
meios de solucdo negociada direta ou assistida ou a renuncia ao exercicio
do direito de ag¢do?, sem embargo da possibilidade de gerenciamento
(management) do processo futuro por meio de convengdes processuais?.

A participacdo do juiz se deve a necessidade de controle na obten-
¢cdo da prova em poder de terceiro, mas a atuacdo judicidrio-administrativa
é limitada aos aspectos formais necessarios, sem valoracao de conteudo,
em exercicio de jurisdicdo voluntaria*.

1 De acordo com Didier, “o principio do autorregramento da vontade no processo visa, enfim, a obtengdo de um am-
biente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restrigdes
irrazoaveis ou injustificadas”. Filho, Didier. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil
in Negécios Processuais. Coordenadores Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira. Bahia: JusPodium,
2015, p. 22.

2 “As demandas de descoberta de prova tém, entdo, uma importantissima fungdo no sistema, ja que evitam a instau-
ragdo de processos que, a rigor, e com um pouco de bom senso, podem mesmo ser evitados”. Camara, Alexandre; O
Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 238.

3 Nogueira, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral do acordo de procedimento no projeto do novo CPC (PL
8.046/2010). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Alexan-
dre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux; Luiz Henrique Volpe
Camargo; Pedro Miranda de Oliveira (org.). Salvador: JusPodium, 2013, p. 15.

4 Conforme Didier, O processo auténomo de produgdo antecipada de prova é de jurisdigdo voluntaria. Ndo é pro-
cesso cautelar — ndo ha sequer a necessidade de alegar urgéncia. A circunstancia de poder haver conflito quanto a
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O sistema normativo, inspirado no discovery ou disclosure - insti-
tutos da tradicdo juridica anglo-saxénica -, implica na existéncia de uma
fase que se pretende brevissima e prévia ao processo, apta a permitir a
derivagdo do caso para uma solugdo privada ou uma melhor gestdo do
processo futuro, com a marca distintiva de seu cardter preponderante-
mente privatistico.

Esses temas, ainda em inicio de discussdo na doutrina nacional, se-
rdo objeto de digressGes tépicas e sucintas neste estudo, desenvolvidas
a partir da compreensdo paradigmatica do direito processual contempo-
raneo e da tendéncia a hibridacdo entre institutos de tradi¢des distintas
para a conformacdo de uma metodologia de aplicacdo mais efetiva das
normas processuais ligadas as técnicas de uma razdo social, dialética e
justificativa.

Propde-se, ao final, a necessidade de se complementar a atividade
legislativa com a introducdo, no ordenamento juridico, de critérios baliza-
dores do uso do instrumento do disclosure por meio de protocolos pré-
-processuais institucionais ou legais.

1.1 Novos paradigmas do processo: a encruzilhada paradigmatica

Ha momentos em que uma teoria cientifica ou um meio cientifico
ndo consegue mais integrar os dados sobre os quais incide, dando origem
ao surgimento de anomalias e disfuncGes que caracterizam uma crise®.
Nessas ocasioes de encruzilhada paradigmatica, o conhecimento existen-
te se mostra insuficiente para responder satisfatoriamente aos novos de-
safios e necessidades de individuos e coletividades.

Diante da incapacidade dos postulados cientificos, novos caminhos
sao explorados, e, uma vez desvendados, resultam na superac¢do do para-
digmas® existente. Isso significa que quando um paradigma se torna insatis-
fatdrio, quando os postulados sobre os quais se baseia o desenvolvimento
das ciéncias se mostra obsoleto para atender aos seus objetivos (sociais),

existéncia do direito a prova ndo o desnatura: é da esséncia da jurisdigdo voluntdria a existéncia de uma litigiosidade
potencial. E jurisdigdo voluntaria pelo fato de que ndo hd necessidade de afirmacdo do conflito em torno da produ-
¢do da prova”. Filho, Didier; Braga, Paula; Oliveira, Rafael Alexandria. Curso de direito Processual Civil, v. 2. Salvador:
JusPodium, 2017, p. 156-157.

5 Morin, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. 2014, 162 edigdo, p. 50.

6 Por paradigma entenda-se aqui a definigdo cldssica de Thomas Kuhn, que compreende o conjunto de conheci-
mentos que esta no principio da construgdo das teorias — e dos principios, regras e premissas —, o ponto de partida
que orienta os discursos tedricos e conforma uma ordem sistémica na qual se baseia a produgdo cientifica de de-
terminada época.
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instaura-se um periodo de efervescéncia — denominado por Morin de “ci-
éncia extraordinaria” — que costuma conduzir a um desvio na ortodoxia,
a uma ruptura nas visdes de mundo e a uma dissidéncia ao imprinting
(Lorenz) até que um novo paradigma se defina’.

N3o se imagina que a superacdo paradigmatica ocorra de modo li-
near e simétrico em todos os setores e em todas ciéncias, caracterizando
uma verdadeira revolucdo que atinja simultaneamente todos os standar-
ds existentes. Ndo costuma ser assim.

Na verdade, o caminho costuma ser mais darwiniano. E da esséncia
mesma das ciéncias o confronto permanente de ideias, o que permite um
processo de evolugdo constante de principios, conceitos e teses. Por isso
mesmo, Popper —a quem Kuhn se opde nesse ponto — sustenta que o que
ocorre é um caminho mais evoluciondrio, em que a superacao tedrica se
da pela selegdo, refutagdo e eliminagdo do conjunto de conhecimentos
gue se mostra obsoleto.

Parece que os métodos ndo se opdem, mas se combinam e se suce-
dem. De fato, pode ocorrer de se alcancar um ponto tal de contestacdes
de um padrao cientifico que um novo paradigma surja e torne superados
todos os conceitos subordinados do paradigma anterior. Nesses casos,
todo o modo de pensar e ver o mundo igualmente se modifica, e passa a
ser orientado pela nova teoria.

De qualquer modo, o importante é que nos momentos de investi-
gacdo que podem resultar numa evolucado, ou no periodo de crise extra-
ordindria entre a constatacdo da obsolescéncia do antigo e o surgimento
do novo, a ciéncia mantém-se viva e ativa, sendo continuamente “impe-
lida e agitada por forcas antitéticas que, na realidade, vitalizam-na”, num
recorrente processo autoprodutor entre a objetividade dos cientistas, a
comunidade e a tradicdo critica (Morin).

Atualmente, entre a sucessdo entre fases evoluciondrias e rupturas
paradigmaticas, encontramo-nos em periodo de crise em diversos setores
do conhecimento. A partir do inicio do século passado, em varias areas, a
evolucdo cientifica ocorreu com rapidez inédita na historia, promovendo
transformacdes substanciais na politica e na economia, nas artes e na cul-
tura, com ampla repercussdo nas demais ciéncias, em especial no direito.

A constatacdo dessa nova etapa advém do reconhecimento da in-
suficiéncia de institutos tradicionais em dar respostas adequadas aos an-

7 Morin, Edgar. Op. Cit., p. 53.
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seios sociais, o que deixa evidente a obsolescéncia dos paradigmas supe-
rados. No direito, inclusive.

1.2. Do Liberalismo e ao Constitucionalismo Processual

Sob o marco histérico da formacgdo do Estado Liberal®, com a tripar-
ticdo dos poderes, instituicdo da legislacdo e dos cadigos, e a delimitacdo
da esfera publica e reconhecimento dos direitos individuais, a nova con-
formacdo politica e social pretendeu garantir as condi¢gdes necessarias ao
empreendimento individual que deu azo ao desenvolvimento econémico
e ao processo da industrializacdo, com desdobramentos na internacionali-
zagdo da producdo e do comércio, com significativa intensificacdo e diver-
sificacdo das relagGes sociais.

Na perspectiva de Mauricio Mota, “[com] a definicdo precisa do
espaco privado e do espago publico, o individuo guiado pelo ideal da li-
berdade busca no espaco publico a possibilidade de materializar as con-
quistas implementadas no ambito do Estado que assumiu a fei¢do de ndo
interventor. Nesse contexto, o individuo, na busca de interesses préprios,
procura encontrar sua felicidade, por isso o Estado tem por propdsito
garantir as liberdades individuais necessarias a esse empreendimento
personalissimo”®.

Os objetivos do liberalismo nao foram, contudo, plenamente atin-
gidos. Mota anota que “[se] de um lado o homem alcancou o ideal de
liberdade em face do Estado, mormente com a implementacdo de um do-
cumento formal que Ihe garantia formalmente uma gama de direitos indi-
viduais, por outro, essa garantia reduzia-se ao campo meramente formal,
pois, no paradigma constitucional do Estado Liberal de Direito, a condicado
humana n3do melhorou muito em relacdo a nogdo pré-moderna”.X°

A insuficiéncia do Estado Liberal — das garantias formais das leis e
dos cddigos - ensejou o aparecimento do Estado Social em processo de
intervengdo para a concretizagdo das promessas ndo implementadas.

8 Nessa fase, o Estado Legislativo instituiu a supremacia absoluta da lei, em contrapartida ao Estado Absolutista, o
que permitiu o exercicio dos direitos individuais e o consequente desenvolvimento da industria e da economia, com
minima intervengdo do Estado.

9 Mota, Mauricio. Empdrio do Direito, “O paradigma contempordneo do Estado Democrdtico de Direito: pds positi-
vismo e judicializagdo da politica”, <emporiododireito.com.br>, acesso em 14.4.2017.

10 Mota, Mauricio. Empdrio do Direito, “O paradigma contempordneo do Estado Democrdtico de Direito: pds posi-
tivismo e judicializagdo da politica”, <emporiododireito.com.br>, acesso em 14.4.2017.
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O desafio das guerras e de sucessivas crises econémicas demons-
traram a faléncia do modelo de Estado Provedor e Social. E nesse con-
texto, com a ideia da Democracia e da Constituicdo, que o Judiciario é
erigido como garante dos direitos fundamentais, o que resultou em seu
protagonismo (ativismo) para o cumprimento das promessas irrealizadas.

A atuacgdo do Judicidrio como mediador cada vez mais ativo entre
as garantias fundamentais (ndo implementadas, sobretudo pelo Poder
Executivo) e as demandas sociais, apds periodo inicial de satisfacdo, foi
se tornando progressivamente incapaz de atender aos conflitos cada vez
mais diversificados e em proporg¢do compativel com a complexidade cres-
cente de uma sociedade em plena intensificacdo das relagdes, deixando
expostos os institutos préprios do paradigma da modernidade com o qual
operava, inadequados ao atendimento das garantias constitucionais.

Essa incapacidade é notadamente a do direito processual e da bu-
rocracia judicidria, que ndo conseguem dar respostas adequadas aos con-
flitos de direito material de uma sociedade hipercomplexa.

De fato, embora “o processo jurisdicional seja considerado o meio
mais sofisticado!!” de solu¢do dos conflitos da sociedade, o processo mo-
derno ainda mantém alguns procedimentos que geram uma “burocracia
gue se arrasta desde os tempos do soleminis ordo iudiciarius, dado que os
processos actuais sdo, ainda e em grande medida, escravos daquele velho
procedimento herdado do processo pds-classico romano”*?,

Identifica-se ai o descompasso entre a tradicional prestacdo juris-
dicional e as demandas da sociedade pés-moderna, o que resulta da in-
capacidade instrumental de se assegurar o conjunto de (novos) direitos
constitucionais.

Mesmo que durante a evolugdo dos institutos tenham sido reali-
zadas modificacGes pontuais— “reformas legislativas de cunho exclusiva-
mente (ou predominantemente) pratico s6 podem ser avaliadas a luz de
seus efeitos concretos”, anota Barbosa Moreira!* —, os avancos obtidos
foram incompletos e acabaram por gerar ainda mais insatisfacdo, como se
verifica pelos indices de desempenho quantitativo dos tribunais revelados
pelo CNJ.

11 Nieva-Fennol, Jordi. Mediagdo: uma alternativa razodvel ao processo judicial? REDP, v. XIV, p. 213.
12 Jordi Nieva-Fenoll, op. cit., p. 227

13 Moreira, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo. Editora Saraiva: 2001, p. 1.
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2. NOVOS SISTEMAS DE SOLUGAO DE CONFLITOS NO ESTADO DE-
MOCRATICO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. CAPPELLETTI E SANDER.

A defasagem entre as demandas e as possibilidades do Estado em
atendé-las é uma preocupacdo antiga por parte da doutrina que entende o
processo como instrumento de realizagdo do direito material** e que, por-
tanto, deve se mostrar cada vez mais rente aos conflitos da sociedade®.

Calamandrei, ainda em meados do século passado, assinalava que
“[esta] situacdo determina que se produza, com maior facilidade que em
outras matérias, uma falta de harmonia entre as normas e as necessida-
des da pratica, pois as formas criadas por um certo momento sao inade-
guadas para outro, e, além do mais, as classes forenses sdo eminente-
mente conservadoras em relagdo ao tecnicismo processual”.®

Chiovenda, em seus Principii, advertia que “entre as instituicdes
juridicas, o processo é o organismo mais delicado: por ser um meio de
atribuir os bens da vida mediante a atuacdo da lei, ele tem uma posi-
¢do central entre os institutos do direito privado e do direito publico; e
sendo uma relagdo muito complexa, nela ressaltam tanto o aspecto juri-
dico como o politico e o social, de tal maneira que as mais leves mudan-
¢as nas condi¢cdes morais, politicas e sociais da época se refletem no seu
funcionamento.”?’

Essa discrepancia entre o processo — como instrumento de acesso
a justica - e sua capacidade de tornar efetivo o direito material foi apon-
tada ainda em meados do século passado, e coube a Cappelletti, a Garth
e a Frank Sander os primeiros contornos que introduziram as modifica-
¢Oes que permitiram algumas adaptagbes do Judiciario as necessidades
da pés-modernidade em advento.

Como visto, a evolugdo social demarcada desde o liberalismo deter-
minava uma confluéncia inédita de processos ao judiciario. A instrumen-
talizagdo das garantias constitucionais (Estado de Direito Constitucional),
a tendéncia a massificagdo das relagdes e a crescente complexidade das
demandas, de par com a atuagdo positiva dos juizes, acabaram por esti-
mular ainda mais a busca por solu¢ées nos Tribunais.

14 Rosemberg, Leo. Da Jurisdigdo ao Processo. Sdo Paulo. Impactus Editora: 2005, p. 11.

15 Como leciona Ada Grinover, a instrumentalidade finalistica do processo € a atuagdo do direito material, sendo por
isto mesmo instrumental em relagdo a este. op.cit., p. 13.

16 Calamandrei, Piero. Processo e Democracia, Sdo Paulo. Ed. Livraria do Advogado: 2017, p. 32.

17 Chiovenda, Giuseppe. Pirincipii di Diritto Processual Civile. 32 ed., p. 131.
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Os estudos realizados por Garth e Cappelletti’® foram determinan-
tes para que novas formas de atendimento aos direitos individuais e co-
letivos assegurassem um acesso mais qualificado ao sistema de Justica.
Informacdo e orientagdao técnico-juridica, apoio econdmico-financeiro e
representacdo de coletividades em defesa de direitos transindividuais em
juizos e tribunais, caracteristicos das ondas renovatdrias apresentadas
pelo pesquisador italiano, promoveram alteragdes no conjunto normati-
vo e na forma de acesso ao judicidrio e defesa dos direitos individuais e
sociais.

No Brasil, o acentuado desenvolvimento economico e das garan-
tias sociais, marcadamente a partir da década de 50 do século passado,
encontrou um pais de democracia em formacéo tardia!®, com infraestru-
tura fisica e institucional insuficientes para suportar as novas demandas
individuais e coletivas, inclusive o Judicidrio, que operava sob a ldgica da
burocracia pré-moderna com um conjunto de leis que, a par das seguidas
modificacdes, mostra-se defasado.

A Constituicdo Federal de 88, ao pretender restabelecer a democra-
tica participativa apds longo periodo de supressdo do Estado Democrati-
co de Direito, foi prolifica na instituicdo de novos direitos e na atribuicdo
da responsabilidade da garantia a sua efetivacdo ao Judicidrio, o que deu
ensejo a destinacdo da insatisfacdo das promessas constitucionais ao sis-
tema convencional de jurisdicdo. Em pouco tempo, os tribunais demos-
traram seu esgotamento.

2.1. Sistema Multiportas: a necessaria adaptacao das Cortes de Justica

Essa realidade havia sido experimentada, embora em outra esca-
la, por paises da Europa e nos EUA, onde Sander®, na segunda metade
do século passado, antevendo a progressiva inadequacdo para tratar e
responder a crescente complexidade e diversidade das demandas e aos
novos direitos, apresentou em conclusdo a sua pesquisa o que se tornou
conhecido como Sistema Multiportas.

Por essa metodologia, o modo de prestar a jurisdicdo sofre aguda
alteracdo, e a tbnica da solucdo se transfere da estrutura rigida do pro-

18 Cappelletti, Mauro; Garth, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1988.
19 Streck, Lénio.
20 Sander, Frank.
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cesso para a da flexibilidade, e o sentido de adequacgdo?! passa a nortear
0 acesso a Justica, apresentando novas modalidades de tratamento e so-
lu¢do dos conflitos, inclusive com os equivalentes jurisdicionais (Carne-
lutti??), indicando que o acesso a justica (solugdo justa) ndo é sinGnimo
exclusivo de acesso ao judiciario.

Nesse passo, ao lado do processo judicial ortodoxo, as novas fer-
ramentas autocompositivas - como a negociacdo direta, a conciliacdo e a
mediacdo -, e heterocompositivas - como a arbitragem — passaram a ser
contempladas como reais opcdes de tratamento e solucdo dos conflitos.

No mesmo periodo, o processo civil, instrumento por exceléncia da
jurisdicdo para a solucdo das controvérsias, seguranca do ordenamento
juridico e pacificacao social, passa por desenvolvimentos e modificacGes
importantes. Desde as concep¢des de que o objetivo do processo — con-
tencioso e repressivo - € a (justa - Calamandrei) composicdo da lide (Car-
nelutti) e de que o processo é o instrumento de atua¢do da vontade con-
creta da lei (Chiovenda), o processo passa por alteracdes mais de ordem
pratica do que cientifica, que abreviaram etapas e suprimiram desneces-
sidades??, até ser alcangado pelo fendmeno da constitucionalizacdo do di-
reito, em que determinadas garantias sdo erigidas ao status de principios
fundamentais - vértices axiolégicos pelos quais as normas infraconstitu-
cionais passam a ser interpretadas e aplicadas (irradiagcdo das garantias
constitucionais para o direito infraconstitucional e as relagdes privadas),
signo mais relevante do Estado Constitucional.

Neste ensejo, o processo da fase do devido processo legal, para
além da garantia instrumental dos direitos, torna-se ele mesmo (o pro-
cesso) um principio constitucional® a solugdo justa (processo justo) do
conflito (Comoglio), traduzido num procedimento que assegure, em con-
traditério dindmico, a participacdo simétrica e a efetiva influéncia dos in-

21 Neste sentido, afirma Kazuo Watanabe: “Quando se trata de solugdo adequada dos conflitos de interesses, insisto
em que o preceito constitucional que assegura o acesso a Justi¢a traz implicitamente o principio da adequagéo; nGo
se assegura apenas o acesso a Justica, mas se assegura o acesso para obter uma solugdo adequada aos conflitos,
solugdo tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito que estd sendo levado ao Judicidrio”. In WATANA-
BE, Kazuo. Modalidade de Mediagdo. In Mediagdo: um projeto inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF,
2003. p. 56.

22 Carnelutti, Francesco. Institui¢des do Processo Civil. Sdo Paulo: Classic Book. 2000. Vol. I, p. 160.
23 Barbosa Moreira, José Carlos. op. cit., p. 2.

24 Como destaca Caponi, “apds o fim da segunda guerra mundial, na Europa continental (particularmente na Itdlia e
na Alemanha) determinadas garantias relativas as fungdes jurisdicionais e ao processo comegcaram a ser percebidas
como direitos fundamentais invioldveis do homem e foram inseridas na nova constitui¢cdo democrdtica, assim como
foram inseridas na carta internacional dos direitos do homem”. Remo Caponi, Rigidez e Flexibilidade do Processo
Ordindrio de Cognigdo, REDP, p. 533.
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teressados (art. 72 CPC/15) na construcdo da decisdo judicial (arts. 12a 12
do CPC/15).

O movimento de constitucionalizacdo dos direitos fez incorporar na
legislagao infraconstitucional de paises democraticos as garantias caracte-
risticas do processo justo. O CPC/15, nessa esteira, introduziu as normas
fundamentais (arts. 12 e 15) como matriz axioldgica de interpretagdo e
aplicacdo das leis processuais, centradas na garantia a dignidade da pes-
soa (art. 82) - direitos individuais e de cidadania (politicos) - e no principio
da primazia da resolugdo de mérito e da satisfacdo do direito material
(art. 49)%.

2.2. A flexibilizagao do processo

Com base nesses principios, e dado o carater instrumental do pro-
cesso, o CPC/15 ameniza o aspecto publicistico tradicional e passa a ad-
mitir uma participa¢do mais efetiva (art. 72) das partes e do juiz (arts. 92 e
10), em um contraditério dinamico e adaptavel a melhor forma de equa-
cionamento (management) do litigio, mais “aderente a realidade social e
consentaneo com a relacdo de direito material controvertido”, na licdo de
Ada P. Grinover?®. Sdo exemplos dessa adaptabilidade do procedimento as
convencdes (art. 190) e o incentivo as solugbes diretas entre partes.

A ampliacdo da flexibilizacdo no Cddigo atual em relacdo ao Cédigo
substituido na verdade consolida uma tendéncia historica recente, que
recupera um certo protagonismo privado no processo — em superagdo
ao hiperpublicismo liberal anterior—, incentivando as partes a melhor se
prepararem para a solucdo do conflito, atribuindo-lhes, em contrapartida,
a responsabilidade pela escolha e condug¢ao do procedimento eleito.

Conforme Fredie Didier?, “[o] Cédigo de Processo Civil de 2015
veio consagrar um contexto de transformacdo do Direito Processual Civil
brasileiro. O CPC de 2015 é, essencialmente, novo; ele consagra uma nova

25 De acordo com Camara, “Consolida-se, ai, um principio fundamental: o de que se deve dar primazia & resolugdo
de mérito (e a produgdo do resultado satisfativo do mérito) sobre o reconhecimento de nulidades ou de outros
obstdculos a produgédo do resultado normal do processo civil. Eis ai, portanto, o principio da resolugéo do mérito”.
In Camara, Alexandre: O principio da primazia da resolugdo do mérito e o novo Cédigo de Processo Civil, Revista
Sintese, Ano XIIl, n. 97, set-out.2015, p 9.

26 Grinover, Ada Pellegrini. Dinamarco, Candido. Cintra, Antonio Carlos A. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT,
1991, 82 edigdo, p. 79.

27 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboragdo premiada como negdcio juridico processual atipico
nas demandas de improbidade administrativa A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Hori-
zonte, ano 17, n. 67, p. 105-120, jan. /mar. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i67.475.
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ideologia do processo civil, em que a figura do juiz perderd espago para a
figura das partes”.

A alusdo de Barbosa Moreira é que se “deve reconhecer [é] a pro-
pensdo do nosso tempo — com intensidade varidvel, segundo o lugar e a
matéria — para envolver particulares na atividade de solugdo de litigios,
quer na esfera judicial, quer fora dela”?.

Ha mesmo quem aponte o CPC/15 como o Cédigo das Partes, dadas
as inumeras possibilidades de atuacdo das partes, diretamente ou com-
partilhada com o juiz®.

Essa cooperagdao entre partes e entre estas e o juiz do processo
com efeito se aproxima do conceito de comunidade de trabalho voltado
a obtencdo do resultado (solugdo) do caso, inspirado em Franz Klein*® e
gue tem como aspecto central a coparticipacdo dos atores processuais
na consecucao do escopo do processo, que é o de resolver os conflitos de
direto material. Esse conceito tem como base sedimentar o principio do
processo cooperativo, assegurado como norma fundamental do processo
no art. 62 do CPC/15.

Nessa perspectiva, para efetivar as promessas de compartilhar a
atividade jurisdicional, as partes é facultado a obtencdo de documentos e
outros dados relevantes por meio da antecipacdo da producao de prova
(art. 381), dando ensejo a melhor visualizacdo e gerenciamento para a
autocomposicao do conflito, além do direito a convencgdo e a negociacao
do procedimento (art. 190) e a calendariza¢do dos atos (art. 191) — além
de inimeras outras formas de participagdo® - como ajuste do processo ao
tratamento do caso que lhe é subjacente.

3. PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVAS E A SOLUGAO CONSENSUAL

Alinhado a essa tendéncia, o CPC/15 contempla o acesso as solu-
¢Oes autocompositivas, que passam a contar com instrumentos eficazes,
do que as medidas antecipadas do art.381 sdo exemplo.

28 Barbosa Moreira, José Carlos. op. cit., p. 12.
29 Didier, Fredie. Op. cit., p. 115.

30 Picardi, Nicola. Le Riforme Processual e Social di Franz Klein. In: Historia et ius — Revista di Storia Giuridica dell’eta
Medievale e Moderna, v. 2, p. 16, 2012.

31 Algumas formas de convengdes processuais tipicas: eleicdo negocial do foro (art. 63), o negdcio tacito de que a
causa tramite em juizo relativamente incompetente (art. 65), o calendario processual (art. 191, §§12 e 29), a renun-
cia ao prazo (art. 225), o acordo para a suspensdo do processo (art. 313, 1l), a organizagdo consensual do processo
(art. 357, §29), o adiamento negociado da audiéncia (art. 362, 1), a convengdo sobre 6nus da prova (art. 373, §§32 e
42), a escolha consensual do perito (art. 471), o acordo de escolha do arbitramento como técnica de liquidagdo (art.
509, 1), a desisténcia do recurso (art. 999) e
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Em maior ou menor grau, o risco que o resultado do processo en-
volve se deve a insuficiéncia de elementos de que as partes dispdem —
sem olvido das enérgicas reagdes emocionais que costuma provocar -,
inibindo uma correta avaliacdo das possibilidades de éxito na dialética do
contraditério procedimental. Em muitas ocasides, a decisdo pela judiciali-
zagdo decorre de uma percepgao parcial sobre a controvérsia, o que torna
ainda mais incerto o resultado da disputa.

Por isso, e para melhor aparelhar os potenciais contendores, o
CPC/15 possibilitou um verdadeiro intercambio prévio de dados e infor-
macdes, de modo a permitir as partes uma melhor avaliacdo de suas po-
sicOes e interesses. O acesso prévio aos dados relevantes do caso visa a
permitir as partes a opcdo pela construcdao de uma solug¢do consensual
gue atenda a ambos ou mesmo a renuncia a propositura de uma deman-
dainsegura, sem embargo da tomada de ajustes que resulte numa melhor
configuracdo de eventual e futuro processo (arts. 190 e 191).

3.1. Natureza juridica da produgdo antecipada de provas

Como destacado, a producdo antecipada de provas (com finalida-
de especifica - art. 381, incs. Il e Ill) € uma técnica que permite o acesso
(discovery ou disclosure) a elementos relevantes ao caso, permitindo as
partes a melhor avaliagdo da demanda e tomada de posicao, facultando
a negociacdo — direta ou assistida - ou a heterocomposicao (art. 381, inc.
I1), ou ainda a opgdo pela ndo judicializagdo®? (art. 381, inc. Ill), além de
ensejar a definicdo de convengdes processuais.

A produgdo antecipada de provas, ao menos no que diz respeito
aquelas com finalidade especifica (incs. Il e lll), ndo significa exatamente
produgdo prova*. A producdo na verdade é uma etapa na fase probatéria
do processo. A antecipagao, no campo judicial, significa o alcance dos da-
dos e sua materializagdo para futura e eventual proposicao em processo.

4. JURISDIGAO COMPARTILHADA

A instituicdo da produgdo antecipada de prova com finalidade es-
pecifica de tomada de posi¢cdo em relagdo a demanda ou direcionamento

32 De acordo com Jordi Nieva-Fenoll, “O resultado de uma mediagdo bem pode ser uma rendncia, um reconheci-
mento ou uma desisténcia. De facto, todas essas figuras podem estar insitas na transagdo. Olhando para a definigcéo
que antes oferece, nela nédo foi dito que o fim da mediagdo seja um acordo, mas sim a solugdo do litigio que pode,
perfeitamente, decorrer do simples reconhecimento por uma das partes da razdo da outra”. REDP, v. XIV, p. 222.

33 As provas constituem elemento instrumental na disputa processual relativa a um litigio, representando o aspecto
externo do contraditério, este o elemento central no processo contemporaneo - participativo e democrético.
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a outras formas de solugdo de conflitos evidencia a evolug¢do histdrica do
conceito de jurisdigao, exigindo uma ressignificagdo do instituto para con-
templar o compartilhamento entre as fungdes publicas - antes exclusivas
ao judicidrio - e iniciativas privadas, numa cooperag¢do destinada a tratar
e resolver conflitos.

Conforme Ada Pellegrini®*, “a jurisdicdo compreende a justica es-
tatal, a justica arbitral e a justica consensual”, sendo evidente a supera-
¢do do conceito cldssico de jurisdicao pelo de jurisdigdo compartilhada,
compativel com as figuras da participa¢do e da cooperagao das partes do
processo contemporaneo.

Dai porque essa modalidade de producdo antecipada também se
insere no campo desse novo conceito de jurisdicdo, em que os interessa-
dos/jurisdicionados podem reclamar o controle judicial a obtencdo de da-
dos (publico) que ao seguir poderdo ser utilizados em iniciativas extrajudi-
ciais (privadas) para a resolugdo da controvérsia, e ndo necessariamente
em processo judicial.

4.1. Solugao Consensual

Em diversos dispositivos, o CPC/15 privilegia o gerenciamento do
caso e do processo e a solugcdao negociada, sinalizando o legislador a sua
preferéncia pelo ambiente extraprocessual.

Além da norma fundamental do referido art. 32 §39, que estimula
a solugdo consensual, o CPC/15 disciplinou que tratamento dos conflitos
(art. 165 do CPC/15; art. 24 da Lei de Media¢do), em carater incidental
(art. 334 CPC/15) ou pré-processual, seja realizado em todos os casos que
envolvam direitos transacionaveis, mesmo os indisponiveis, uma vez veri-
ficadas as condicGes a que alude o art. 334, caput, do CPC/15. Para tanto,
determinou a instituicdo dos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos
e Cidadania (o CNJ havia determinado, em experiéncia exitosa, a criacdo
e instalacdo dessas unidades judiciarias - Res. 125/10 CNJ, art. 72 - pelos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos
e Cidadania dos Tribunais), responsaveis pela realizacdo das sessdes de
mediacdo e conciliagcdo, dentre outras modalidades (art. 334 §32 e 694).
Na mesma linha seguida pela Lei 13140/15, que disciplina a realizagdo de
sessdes pré-processuais.

34 op. cit., p. 18.
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Em paralelo, o CPC/15 assegura o desvendamento de documentos
e outras provas (art. 381), e prevé uma série de incentivos econédmicos
(reducdo de custas — art. 29 Lei de Mediag¢do; CPC/15 art. 90 §3¢; penali-
dades — art. 334 §89) as partes que optarem pela autocomposigao.

Pois bem, a interpretacdo sistematico-teleolégica desse conjun-
to normativo - CPC/15 e da Lei de Mediacdo, complementado pela Res.
125/10 CNJ -, permite concluir pela existéncia de um microssistema de
solucdo consensual que combina a) a produgdo antecipada de provas com
o b) tratamento das questdes preferencialmente em carater privado ou
pré-processual nos c) Centros de Solu¢do de Conflitos Judiciarios ou Ex-
trajudicidrios.

Os institutos do discovery ou disclosure, inseridos no campo da
producdo antecipada de prova do art. 381 do CPC/15, permite aos inte-
ressados ter acesso a maior volume de dados da controvérsia, e assim a
formacdo de juizo sobre os fatos e mais adequada avaliacdo da pretensao.
O desvendamento desses elementos, que pode envolver a apresentacado
sucessiva e alternada (troca) de documentos e outras provas (art. 382 §3¢
CPC15), proporciona a instauracdo de condi¢cOes favoraveis a negociacao,
ensejando o encaminhamento da solucdo pela via autocompositiva.

Portanto, é intuitivo que os dados descobertos pela via do art. 381
do CPC/15 sejam utilizados em sessdes de autocomposicdo nos Centros
Judicidrios (ou extrajudiciarios), razdo pela qual parece importante que os
operadores do direito comecem a se interessar por essa que uma nova
modalidade de resolu¢do de disputas, preparando-se adequadamente®?,
por meio da troca de documentos e outras provas, para a busca de uma
solucdo negociada.

Fazzalari,®*®* em comentarios a concepc¢do de processo e procedi-
mento, esclarece bem essa nova dimensdo, ao assumir que a estrutura
do processo “consiste na participacao dos destinatdrios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas posicoes,
na mutua implicagdo das suas atividades (destinadas, respectivamente,
a promover e a impedir a emanacdo do provimento); na relevancia das

35 Por certo, esforgcos devem ser envidados para a promogdo e a difusdo desse novo conceito de justi¢a. Os opera-
dores do direito ainda sdo formados sob o paradigma exclusivo da litigiosidade e da judicializagdo, e poucos ainda
sdo aqueles ja familiarizados com os recentes mecanismos de solugdo ndo-adversarial. Assim, reclama-se que cam-
panha de conscientizagdo sejam realizadas pelos érgaos responsaveis pela formagdo e difusdo da cultura da solugdo
consensual, assim o Conselho Nacional da Justiga e a Escola Nacional de Formagdo e Atualizagdo dos Magistrados,
além das organizagdes setoriais, como as associagdes profissionais.

36 Fazzalari, Elio. Instituigdes de Direito Processual. Sdo Paulo: BookSeller, 2006, p. 120.

124 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 111 - 131, maio 2017



mesmas para o autor do provimento, de modo que cada contraditor possa
exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de esco-
Ihas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as rea¢des dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados”.

4.2. Os Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania

Os Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania sdo do-
tados de um corpo de negociadores e facilitadores (art. 11 da Lei de Me-
dia¢do) e coordenados por um juiz com formagdo em métodos autocom-
positivos, como preconizam os arts. 24 da Lei de Mediac¢do e 165 §12 do
CPC/15, em combinacdo com a Res. 125/10.

Dentre suas atribui¢des, os Centros sdo responsaveis pela organi-
zacao e realizagdo das sessGes de mediagao e conciliagdo, dentre outros
métodos.

Em principio, o juiz coordenador dos Cejuscs tem competéncia para
a homologacdo dos acordos obtidos em procedimentos extrajudiciais (a
competéncia para os acordos judiciais incidentais é do juiz natural do pro-
cesso respectivo), realizados no préprio Centro ou em Camaras Privadas
ou em carater privado ou por mediadores autbnomos.

4.3. Competéncia

Mas uma melhor conformacao sistémica das solu¢des consensuais
gue envolvam o desvendamento de provas passa pela definicdo da com-
peténcia para a producdo antecipada de prova com finalidade especifica
(art. 381 incs. ll e lll, fine), atribuindo-a ao juizo de coordenagdo do Cejusc.

Com efeito, desde que na inicial (art. 382 CPC/15) o requerente
aponte as razoes da necessidade da produgdo da prova antecipada e a fi-
nalidade por ele divisada (viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio ade-
quado de solugdo de conflito ou evitar o ajuizamento da agdo (art. 381,
incs, Il e Ill, CPC/15), a tramitacdo pelo Cejusc importara na racionalizacdo
do procedimento, concentrando-o nessa unidade jurisdicional.

E bem de ver que nos procedimentos autocompositivos —
como de resto em todo o ordenamento processual — deve imperar o
principio da boa-fé (art. 52 CPC/15; art. 22 inc. VIl Lei de Mediacdo) e
da colaboratividade (art. 62 CPC/15). Nesse sentido, uma vez que seja o
propdsito das partes a autocomposicao e melhor avaliagdo com vistas a
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evitar a judicializagdo, a competéncia para a obten¢do dos documentos e
outras provas deve ser do Centro de Solu¢ao Consensual.

Note-se que a producdo antecipada de prova apresenta contra-
ditdrio limitado, sujeito apenas a infirmar a legitimidade e aspectos do
interesse na obtencdo das provas (art. 382 §§12 e 49), sendo vedado ao
juiz realizar qualquer valoracdo a respeito do material produzido (art.
382 §22). E o recurso se restringe a hipotese de indeferimento do pedido
(art. 382 §49).

O juizo competente para a producdo antecipada é aquele do foro
onde a prova deva ser executada para subsidiar futura acdo (art. 381 §29,
CPC/15)*, e ndo aquela destinada a formulacdo de proposta de negocia-
¢do direta ou assistida ou outra via consensual ou adversarial extrajudicial.

Quanto a estas, a competéncia sera necessariamente a do Cejusc,
na medida em que é o juizo competente para o procedimento de auto-
composicdo ou de outro método adequado, nos termos do art. 381 §2°2
do CPC/15.

Essa ordem de ideias tem um efeito pedagdgico que ao longo do
tempo pode conformar a praxis de uma fase anterior ao processo. Se a
obtencdo de documentos e outras provas necessarios a avalicao de situa-
¢do juridica para eventual agdo ou negociacdo esta garantida pelo CPC/15,
limitando-se a intervencao judicial a producdo de provas cujo acesso nao
prescinde do controle oficial, a pratica rotineira dessa iniciativa pode con-
solidar a etapa prévia ao processo consistente no disclosure comum a tra-
dicdo do common law.

Nesse caso, caracterizada a fase prévia, é curial que a unidade ju-
dicidria com competéncia para o desvendamento seja o juizo do Cejusc,
dada a natureza juridico-administrativa da atuacdo do juiz em processo
necessario e a possibilidade de instauracdo do procedimento de negocia-
¢do direta ou assistida no préprio Cejusc.

4.4 Protocolos Pré-Processuais

Protocolo pode ser definido como o conjunto de normas regulado-
ras de atos publicos. O termo foi introduzido pelo Circulo de Viena para
indicar o registro do dado imediato ou experiéncia direta.

37 E os autos respetivos serdo mantidos a disposi¢do do interessado justamente porque a produgdo antecipada ndo
previne a competéncia do processo que vier a ser iniciado.
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No campo do direito (common law), protocolo significa as regras
que definem a atuac¢do das partes em determinadas etapas do processo,
prévia ou incidental.

Os protocolos pré-processuais tém o objetivo de promover a troca
eficiente de informacdes entre as partes, antes do processo, a fim de que,
com informagdes relevantes, preparem-se para um acordo ou instruam
da melhor forma possivel a futura agdo judicial.

Parece clara a preocupacdo de que a instituicao dos protocolos ga-
ranta certa previsibilidade ao regramento pelo qual as partes interessadas
possam solicitar e prestar as informacdes relevantes, se necessario com
a intervencado judicial — exigivel, de qualquer modo, quando se trate de
provas coberta por sigilo.

Na Inglaterra e no Pais de Gales, a introducdo dos protocolos pré-
-litigio com a reforma do sistema CPR (1998), segundo Brook LJ, maior
especialista que trata do sistema das CPR, foi extremamente benéfica.
Brook elogiou Lord Woolf por sua inovacgao criativa: a introdugéo de pro-
tocolos que antecedente a agdo ... representa um grande passo a frente
na administracdo da justica (...). [Esses protocolos] sdo guias para o litigio
eficiente para a pratica pré-litigio, esbocados pelos que sabem muito bem
a diferenga entre melhores e piores praticas e harmonicos (...), segundo
anotacdo de Neil Andrews3s.

A disclosure na fase que antecede a a¢do pode ser eficaz principal-
mente para estimular e aumentar as chances de um acordo, auxiliando os
litigantes em potencial com uma avaliacdo mais sélida do mérito; e pode
reduzir os custos do litigio, adiantando o momento em que os litigantes
focam a matéria essencialmente em discussdo.

Sua utilizagdo, ainda que infrutifero o acordo prévio, pode implicar
na dispensa de uma fase probatdria mais alongada durante o processo,
sem embargo do estabelecimento de convengbes processuais que ade-
guem o processo as reais necessidades das partes.

Em um sistema que estimula a opcao pela obtencdo de dados para
a solucdo autocompositiva prévia ao processo deve igualmente criar as
condicOes regulamentares para que essa fase se desenvolva sob os mes-
mos principios da publicidade, da previsibilidade e da seguranca juridi-
ca. Dai a importancia do estabelecimento de protocolos pré-processuais,

38 Andrews, Neil. Moderno Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 131.
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para que as partes interessadas saibam de antemao o qué e como podem
obter e exigir os dados relevantes a solugdo do caso.

Ainstituicdo dos protocolos por lei federal parece ser a regra. Trata-
-se de disposicao de ordem publica sobre direito processual, portanto re-
servada ao legislador federal.

No entanto, a generalidade prépria da lei em sentido estrito pode
dificultar a adaptabilidade do procedimento a dinamica das relacdes so-
ciais, razao pela qual se prevé que a instituicdo, por legislacdo de ambito
nacional, preserve a autonomia dos tribunais, com participacdo de enti-
dade representativas de segmentos de classe, a iniciativa de estabeleci-
mento de procedimentos relativos a protocolos para temas especificos,
atendendo, assim, as razbes de ordem pratica da sociedade.

5. CONCLUSAO

Como visto neste breve estudo, o direito e o processo sofreram al-
teracGes substanciais desde o advento do Estado Liberal, seguindo pela
fase do Bem-Estar Social até alcancar o Estado Democratico de Direito e o
Estado Constitucional.

Nesse Ultimo periodo, o movimento de irradiagdo das garantias
fundamentais as normas infraconstitucionais imp6s uma ressignificagao
da interpretacao e aplicagdo principioldgica do direito, assegurando um
signo privatistico marcado por uma participagdo mais efetiva das partes
na formacao da decisao.

Nessa esteira, institutos de flexibilizacao do procedimento, como a
negociacao processual, a calendarizacao dos atos e da producdo anteci-
pada de provas, conjugados com a possibilidade de autocomposicao inci-
dental e pré-processual, conformaram uma nova sistematica complemen-
tar ao processo como instrumento tradicional de solu¢do de conflitos e a
propria jurisdicado.

E sintomdtico que o éxito no uso combinado da producdo
antecipada de prova e da autocomposicdo pré-processual venha a
produzir efeitos pedagogicos para a formagdo de uma nova praxis por
parte dos operadores do sistema de justica, com benéfica repercussao
na formacdo de uma nova cultura social, servindo os Cejuscs como nova
porta de acesso a solugdo justa dos conflitos.

Como enfatiza Nieva-Fenoll, as solu¢gdes consensuais sdo um recur-
so aberto a quem deseja aproveitd-lo, “muito menos dispendioso eco-
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ndmica e temporalmente do que um processo e, para além disso, pode
servir mais eficazmente antes de se desencadear o conflito, mais precisa-
mente para o evitar do que para o resolver”.®

E conveniente estabelecer, 3 exemplo do que ocorre nos institutos
originais do common law, regras minimas de trato do desvendamento das
provas - disclosure -, sugestivamente por meio da adog¢do de pre-action
protocols, a fim de tornar conhecidas as formas de acesso a essa que se
pretende uma ferramenta adicional as solu¢des em trabalho cooperativo
entre partes interessadas e juiz.

A instituicdo dos protocolos deve ser feita por legislacdo federal.
Mas o esgotamento da regulacdo por lei nacional talvez ndo atenda ao
desiderato de conferir flexibilidade compativel com a dinamica social.
Melhor se afigura que se trate por normas federais os pressupostos prin-
cipais, preservando-se a autonomia dos Tribunais e das entidades repre-
sentativas a iniciativa da defini¢cdo das especificidades dos protocolos em
atendimento as peculiaridades de uma razdo pratica e social. ¢
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RESUMO: O termo de compromisso inicial, firmado entre partes
e mediador no inicio de uma mediagdo extrajudicial, apesar de pouco
estudado em seus aspectos especificos merece maior atengdo por sua
relevancia para a estabilidade do processo. O objetivo deste trabalho é,
portanto, o de jogar luz sobre essa tematica, buscando apresentar os as-
pectos objetivos e subjetivos do termo de compromisso, como forma de
demonstrar que o compromisso inicial firmado tem um efetivo poder de-
finidor de todo o curso do processo de mediagao.

PALAVRAS-CHAVE: Mediagao Extrajudicial. Termo de Compromis-
so. Aspectos objetivos. Aspectos subjetivos. Flexibilidade do Termo.

1. INTRODUCAO

O ser humano é dotado de iniUmeras peculiaridades que o distingue
no reino animal, dentre elas a potencialidade de raciocinar e desenvolver
pensamentos além da capacidade dos outros animais. Essa habilidade de
raciocinio estimula a construcao de uma existéncia bastante rica e dinami-
ca, estruturada no formato de sociedade. Dentre inUmeros outros fatores,
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nota-se que, com a evolugao da espécie, o homem passou a lidar com a
diversidade do mundo ao seu redor com mais civilidade, desenvolvendo
mecanismos de conteng¢do e administracdo das relagdes sociais. (PADUA;
OLIVEIRA, 2014)

Hoje, a sociedade ainda conta com o Judicidrio como sistema pri-
mordial que realiza a gestdao dos mais diversos conflitos e se empenha, na
medida do possivel, para promover a pacificacdo social. Além do contexto
judicial, contudo, também o extrajudicial recebe destague como plano de
fundo das solucdes de dilemas das mais diversas naturezas.

Nota-se que institutos como mediacdo e conciliacdo, e seus deri-
vados, vém ganhando forca nas ultimas décadas. S3o mecanismos com
prestigio legal que relativizam o cendrio de tensdo criado em torno dos
conflitos sociais e abrem espaco para o protagonismo dos envolvidos na
relacdo de impasse. Prioriza-se, portanto, a satisfacdo dos anseios mais
genuinos dos interessados, para além de qualquer amarra burocratica ou
formal. (ALMEIDA, 2015)

Interessante observar, contudo, que tais institutos autocompositi-
vos — para o enfoque deste estudo, notadamente a mediacao - encontram-
-se estruturados tanto no ambito judicial quanto no extrajudicial. De um
lado, por determinacédo legal,! a mediacdo passou a ser etapa processual
de relevancia em inUmeros processos, com uma previsdao minimamente
estruturada de quais os procedimentos esperados para a sua conducao.

De outro lado, a mediacao fora do Poder Judicidrio ganhou contor-
nos legais apenas quanto a sua autorizacdo,? sendo certo que a definicdo
da estrutura e das diretrizes a serem ali aplicadas devem ser definidas
num acordo entre mediador e partes. Nesse sentido, torna-se fundamen-
tal a existéncia de um documento inicial, com verdadeiro carater contra-
tual, que vincula minimamente a todos. (MOFFIT, 2003)

E essamanifestacdo de vontades, portanto, que gera o compromisso
com a media¢do por parte de todos os envolvidos e que merece maior
destaque, ante a diminuta mencdo doutrindria acerca dos seus aspectos
principais. Ha que se compreender, portanto, quais os fundamentos que
justificam tamanha importancia de um documento inicial que apenas des-
cortina todo o processo da mediagao.

1 Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedi-
do, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. [...] (Lei n2. 13.105/2015, C4digo de Processo Civil)

2 Lei n2. 13.140/2015.
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2. 0 CONTEXTO DA MEDIAGAO EXTRAJUDICIAL

Por certo, algumas disputas se encaixam melhor nos moldes do
processo judicial tradicional, com todos os seus requisitos, ritos e pro-
cedimentos. Todavia, inUmeros sdo os impasses cotidianos que, mesmo
apresentando evidente viés juridico, podem ser satisfatoriamente admi-
nistrados por uma ou outra via alternativa de resolucdo de disputas. (AL-
MEIDA, 2015)

A mediagao extrajudicial, portanto, se encaixa nessa gama de va-
riedades alternativas ao processo litigioso e, até mesmo, ao impulso da
autodefesa. Trata-se de mecanismo de conscientizac¢do e incentivo as par-
tes envolvidas para que, valorando seus interesses, encontrem o caminho
de saida do labirinto do conflito por meio de um facilitador, o mediador.

De fato, mediagGes privadas, como também sdo conhecidas as me-
diacOes extrajudiciais, sdo plenamente capazes de agregar parametros
de igualdade e justica as situacGes em que as proprias partes envolvidas
demonstram interesses em enfrentar o impasse e soluciona-lo. Para além
disso, as mediagbes que acontecem fora do ambito judicial tém o benefi-
cio de se submeterem a parametros proprios de tempo e de regramentos,
uma vez que ali impera, com maior forga, o principio da voluntariedade.
(CALMON, 2007)

E nesse cendrio, portanto, que surge espaco para a definicio de
objetivos, regras e parametros gerais, que devem ser estabelecidos antes
da iniciagcdo do procedimento, para funcionarem como norteadores de
toda a relagdo que se construira a partir de entdo. Tais convengdes esta-
belecidas entre os envolvidos comp&em o que conhecemos como Termo
de Compromisso®.

O termo inicial de que tratamos é balizador das sessdes de media-
¢do que se dardo entre o mediador e os interessados, sejam elas indi-
viduais ou conjuntas. Trata-se, portanto, de uma espécie contratual que
estabelece parametros para uma relagao futura especifica. Desse modo,
atribui-se seguranca para todos os envolvidos na mediagdo quanto ao
procedimento que sera realizado, independente do resultado final em si.
(MOFFIT, 2003)

3 A nomenclatura utilizada para se fazer referéncia a esse primeiro termo assinado pelos interessados em decorrén-
cia da mediagdo pode ser compreendido de forma otimista. Isso, em razdo da expressdo “compromisso” sinalizar
a adogdo de parametros Unicos, ou seja, de interesse mutuo em atuar em prol da eliminagdo da discérdia. Nesse
sentido, o compromisso pode ser entendido ja como um primeiro acordo estabelecido entre as partes.
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E importante notar que apenas no contexto extrajudicial hd sentido
na assinatura do Termo de Compromisso. Afinal, se no processo judicial
imperam as normas legitimamente estabelecidas pelo Estado, no ambito
privado é o acordo de vontades voluntario e espontaneo que podera vin-
cular todos os que dele participam doravante.

O estabelecimento, portanto, do modo de ser do processo de me-
diacdo é aspecto fundamental e necessdario para a prépria existéncia da
mediacdo. O Termo de Compromisso, nesse sentido, figura como uma ma-
nifestacdo positiva quanto a participacdo num método autocompositivo
de resolucdo de controvérsias ao mesmo tempo em que se configura num
comprometimento das partes ao procedimento como ali exposto - o que
legitimara, portanto, a atuacao do mediador em todo o processo.

E certo, porém, que um documento de tal magnitude deve
conter alguns requisitos minimos, objetivos e subjetivos, para garantia
de seguranca ndo so de todo o procedimento, mas principalmente do
mediador, enquanto agente condutor do processo. Definir, assim, quais
sdo esses pilares fundamentais que dao estabilidade ao Termo de Com-
promisso, é tarefa fundamental para assegurar a fluidez da mediacao.

3. TERMO DE COMPROMISSO: ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS

E possivel afirmar que o primeiro passo da media¢do extrajudicial
consiste no fechamento de regras, ou seja, faz referéncia aquele momen-
to em que as partes se comprometem a adotar um determinado padrao
ao lidarem com o problema que enfrentam. (ALMEIDA, 2015) Nesse caso,
recomenda-se a elaboragdao de um contrato escrito, o Termo de Compro-
misso. (MOFFIT, 2003)

Em breves linhas de raciocinio, nota-se que a redacdao de um Ter-
mo Inicial pode ser importante por algumas razGes bdasicas. No aspecto
subjetivo, tem-se que as defini¢des iniciais se mostram relevantes para a
seguranca tanto das partes quanto do mediador, no tocante ao decurso
de todo o processo. Para os mediandos, assim, fica clara a implementa-
¢do de parametros de conduta e interpretacdo durante a mediacdo e no
alcance de eventual acordo. Desse modo, eles sdo conduzidos de forma
consciente e esclarecida pelo processo autocompositivo, de forma a ficar
claramente demonstrado um dos principios basilares da mediacdo: o da
decisdo informada. (CALMON, 2007)
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Ainda, é possivel apontar a seguranca do mediador como um dos
beneficios da assinatura do termo. Isso porque o documento contém
cldusulas que esclarecem o papel do mediador, bem como reconhece e
prestigia o seu trabalho, evitando possiveis falhas de comunicag¢ao duran-
te e, principalmente, ao final do processo de mediagdo. (MOFFIT, 2003)

Semelhantemente, o fato de o Termo de Compromisso evitar futu-
ros desentendimentos causados por falhas de memaria e de comunicacao
é relevante. Considerando que mediadores e mediados estdo sujeitos a
cair no esquecimento ou cometer confusdes, o registro por escrito de re-
gras e diretrizes pode ajuda-los a negociar com total consciéncia da reali-
dade do procedimento da mediagao.

A assinatura desse documento inicial também ataca a arbitrarieda-
de e pode ser interessante para evitar uma eventual manipulacdao de ma-
-fé pelos envolvidos no processo. A assinatura das partes e do mediador
consolida o compromisso de que todos ajam com honestidade e respeito,
fator elementar nas mediacdes bem-sucedidas e que, vale dizer, indepen-
de do alcance de um acordo formal.

Embora se entenda que o Termo de Compromisso esteja estrita-
mente vinculado ao caso concreto, como se verd mais a frente, existem
cldusulas que podem ser apontadas como essenciais na ocasido de uma
mediacdo extrajudicial, o que aqui pontuamos como aspectos objetivos
deste documento. Algumas delas merecem destaque, como é o caso da
cldusula que registra os dados pessoais basicos dos interessados e enfa-
tiza a voluntariedade dos mesmos na participacao do procedimento. Isso
se deve a necessidade de que todos se sintam confortdveis em tratar do
dilema que vivenciam por meio da via extrajudicial.

Outra clausula que parece ser de fundamental importancia para o
processo de mediacdo diz respeito a confidencialidade de toda a mediacao,
bem como a maior confidencialidade de eventuais sessdes privadas. Regis-
trar aimportancia de que as informagdes compartilhadas nas sessdes sejam
mantidas em sigilo pode ser determinante no trato de aspectos delicados
do caso concreto. Ademais, possibilita que os interessados se sintam mais a
vontade perante o mediador. (ALMEIDA, 2015; AZEVEDO, 2015)

Também a imparcialidade dos mediadores e, se for o caso, dos co-
-mediadores e observadores deve ser atestada. Afirmada e esclarecida
por escrito a auséncia de favoritismo por parte daqueles que conduzirdo
0 processo, a mediacdo extrajudicial revela todo rigor e transparéncia que
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Ihes sdo proprios. Nesses moldes, observa-se o modo de funcionamento
andlogo ao procedimento judicial, sendo possivel a manifestagao de im-
pedimento e suspei¢do. (MOFFIT, 2003)

A cldusula que define o objeto da mediacdo deve ser, também, mi-
nimamente estabelecida, em atencdo apenas a uma delimitacdo do ob-
jeto a ser trabalhado. Essa é, porém, o tipo de clausula que se mostra
claramente aberta durante o processo, que apenas se inicia no ponto ali
estatuido e pode irradiar-se para inUmeros outros espacos ndo previstos
no momento em que identificada a controvérsia. Ainda assim, nos parece
razoavel uma definicdo, até mesmo para que se possa trabalhar com foco
as questdes a serem resolvidas ao longo do processo.

Ainda, a estipulacdo de elementos formais, como o nimero de ses-
sdes e o prazo de sua duracdo, além dos detalhes relativos aos custos
estimados e a remuneracao do mediador, também s3o informacdes que
se recomenda constar no texto do Termo Inicial*. Desse modo, evitam-se
confusdes e se estabelece um cronograma para os envolvidos.

A definicdo do aspecto remuneratério, contudo, deve ser claramen-
te desvinculada de qualquer resultado do processo. Conforme pontuado
por Moffit (2003), o comprometimento do mediador — e, consequente-
mente, da sua remuneracao — ndao podem ser conectadas a um resultado
especifico, mas claramente a sua atuacdao em todo o processo.

Outro aspecto que se mostra fundamental, até mesmo em razdo da
previsao legal nesse sentido, é a definicdo da possibilidade de assisténcia
de advogados no decorrer de toda a mediacdo e, mais claramente, da
obrigacdo de que, se uma parte estiver constituida por advogado, a outra
também o esteja.®

Por fim, como a possibilidade de alcance de um acordo é sempre
real em uma mediacao, interessante que o Termo de Compromisso privi-
legie as condi¢des de formalizacdo deste documento final. Sendo assim,
recomenda-se que esteja clara a necessidade, ou ndao, de homologacao
judicial dos termos finais do acordo. De tal modo acaba sendo esclarecido,
também, se o acordo terd ou ndo forca de titulo executivo extrajudicial.

4 Os custos decorrentes da mediagdo e o modo como o banco de mediadores é administrado sdo determinados
pelos préprios mediadores em acordo com as partes ou pelas préprias Camaras, em seus regulamentos. A exemplo
de como estabelece o Regulamento de Mediagdo da Camara de Mediagdo e Arbitragem do Instituto de Engenharia
CMA- IE, disponivel em: http://ie.org.br/camara/cma_textos.php?id_sessao=21&id_texto=4&Ink=1.

5 Art. 10. As partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos.
Paragrafo Unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, o mediador sus-
pendera o procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas. (In: Lei n2. 13.140/15)
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Fica claro, ante o mencionado, que os aspectos subjetivos e ob-
jetivos ora apresentados se retroalimentam para dar vida ao todo que
representa o documento final de comprometimento com a mediagdo. A
presenga, assim, de cada um dos tépicos mencionados, confere a neces-
saria estabilizacdo de todo o processo de mediagao, logo no seu inicio,
e serve como pedra fundamental a guiar as relagdes subsequentes a se
formarem.

Interessante apontar a necessidade do documento aqui tratado
ser redigido e, mais especificamente, aprovado por ambas as partes.
Assim, elas podem se assegurar da correcdo na escrita dos seus termos e
ter pleno conhecimento de todas as etapas e condicdOes ja estabelecidas
previamente.

De todo modo, deve ser considerada a possibilidade de revisdes su-
pervenientes na medida em que houver amplo consenso, de mediador e
mediados, sobre a modifica¢do de alguma clausula (ou mesmo de algumas
clausulas) do Termo de Compromisso. Isso porque, enquanto termo regu-
lador de um processo voluntdrio, ele deve estar aberto a eventuais modifi-
cacOes caso a situacdo inicialmente apresentada se modifique de tal forma
que, por exemplo, situagbes anteriormente previstas como proibidas pas-
sem a ser, em verdade, genuinamente desejadas pelas partes mediadas.

Em resumo, portanto, o Termo de Compromisso se configura como
peca-chave no processo de mediacdao, de modo que a ele deve ser con-
ferido fundamental destaque enquanto etapa necessdria e indispensavel
ao prosseguimento do processo autocompositivo. Assim, se garantird o
poder maior de comprometimento das partes, Unico instrumento efetiva-
mente capaz de tornar possivel a existéncia, em si, da mediacao.

4. CONCLUSAO

Como sinalizado, o Termo de Compromisso se amolda ao caso
concreto, de tal modo a carregar peculiaridades préprias cada vez que é
formulado. Embora seja possivel sinalizar a importancia de algumas clau-
sulas estarem presentes no texto final, ndo existem padrdes fechados. E
nesse sentido que se afirma a flexibilidade como caracteristica do docu-
mento em pauta.

Os termos desse primeiro contrato serdao delineados essencialmen-
te na pré-mediacao, ou seja, na ocasido em que as partes conhecem o
procedimento da mediacdo e expdem brevemente o dilema a ser tratado.
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E nesse contato inicial que a plasticidade do Termo é determinada. Na me-
dida em que a escolha pela media¢do torna-se o primeiro ato de consenso
tomado por todos os envolvidos, entdo o Termo de Compromisso comega
a ganhar formas. (ALMEIDA, 2015)

Interessante notar que a versatilidade de que se trata estd em per-
feita sintonia com o carater informal da mediag¢do privada. Embora admi-
ta-se o estabelecimento de convencgdes, a natureza fluida da mediacdo é
plenamente preservada.

Alids, os termos do contrato inicial devem ser estruturados de
modo a salvaguardar elementos que compdem a esséncia da mediacao,
qual seja a oralidade, informalidade, voluntariedade, confidencialidade e
a autonomia de decisdo, dentre outros (ALMEIDA, 2015). Afinal, somen-
te assim se resguardard uma caracteristica muito peculiar deste processo
autocompositivo: a devolucdo, aos mediados, da plena capacidade de ad-
ministrar o seu préprio conflito. e
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ARBITRAGEM

O caso do defensivo agricola envolvendo
os produtores de soja de Diamantino/MT
Um breve estudo de trés conflitos a luz
da arbitragem

Gerardo Humberto Alves Silva Junior
Juiz de Direito no Tribunal de Justica de Mato Gros-
so. MBA em Poder Judicidrio pela Fundagdo Gettlio
Vargas. Mestrando em Direito pela Escola Paulista de
Direito.

RESUMO: O presente artigo tem como finalidade demonstrar que deter-
minadas controvérsias ndo devem ser levadas a julgamento pelo Poder
Judiciario, em especial por: i) falta de conhecimento técnico especifico em
relacdo a matéria controvertida; ii) auséncia de previsibilidade das deci-
sOes judiciais; iii) auséncia de resposta em tempo razodvel para a solucdo
da controvérsia.

Nesse aspecto é possivel divisar que os 03 casos escolhidos para
andlise, todos com origem na comarca de Diamantino/MT, demonstram
exatamente o que se acabou de afirmar.

Com efeito, os 03 casos objeto de analise tiveram solugdes juridicas
absolutamente diversas, o que evidencia a imprevisibilidade das decisdes
judiciais ndo sé em relagdo ao tema principal, o mérito das controvérsias,
como também no que se refere as questdes laterais, que sdo imprescindi-
veis para a solugdo principal.

A analise desses casos indica a necessidade de que determinadas
controvérsias, em especial aquelas onde se exige conhecimento técnico
especifico e de alta complexidade, devem ser solucionadas fora do apare-
lho estatal, sendo certo que a arbitragem nos parece mais adequada para
esse tipo de demanda, com plena ado¢do do sistema multiportas.
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Nesse aspecto, analisaremos esses mesmos casos com a utilizagdo
da arbitragem, demonstrando seus principios e mecanismos como meio
adequado para a solu¢do da demanda.

PALAVRAS-CHAVE: arbitragem; solucdo de controvérsias; conhecimento
técnico; tribunais multiportas.

ABSTRACT: The main purpose of this worksheet it is demonstrate that
some controversial should not be taken to the Court, especially when it
comes to the following reasons: absence of specific technical knowledge
about the controversial Matter; lack of predictability in the sentence; and
absence of an answer, to provide a solution to the Matter in a reasonable
amount of time.

Therefore, it is possible to verify that the three cases chosen for the
present analysis, all of them originally from the county of Diamantino-MT,
validate the previous premise.

As an effect all of the three cases, object of this analysis have had
divergent legal solutions, what elucidates the unpredictable of the judicial
decisions, not only related to the principal matter, but also to those refer-
ring to the whose supporting aspects, essential to solve the case.

The analysis of those cases indicate the necessity of some determi-
nate controversial, specially those which require specific technical knowl-
edge and high complexity, will reveal that Arbitration is the most suitable
method to solve those kind of cases.

In this aspect, those same cases will be analyzed from the prospect
of Arbitration, in order to demonstrate it’s principles e mechanisms as a
suitable method to solve those demands.

KEYWORDS: arbitration; solving controversial; technical knowledge.

SUMARIO: Introdugdo. 1. O caso envolvendo o defensivo agricola. 1.1 A
escolha do caso para andlise. 1.2 A doenga ferrugem asidtica causada pelo
fundo Phakopsora pachyrhizi. 1.3 As consequéncias econdémicas decor-
rentes da ferrugem asidtica e os processos judiciais pelo uso do produto.
1.4 Breve analise dos casos selecionados. 1.5 Auséncia de conhecimento
técnico especifico tendo, como consequéncia, imprevisibilidade das deci-
sOes judiciais. 2. Casos selecionados e arbitragem. 2.1 Centro de Arbitra-
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gem e Media¢do da Camara de Comércio Brasil-Canada 2.2 Releitura dos
trés casos analisados a partir da utilizagdo da arbitragem. 2.2.1 Tempo
de tramitagdo do processo judicial. 2.2.2 Custos do processo judicial e do
arbitral. Consideragdes finais.

INTRODUGAO

A obrigag¢do da nossa profissdo é servir como os cicatriza-
dores do conflito humano. Para cumprir nossa tradicional
obrigagdo significa que nds devemos prover mecanismos
que produzam resultados aceitdveis no mais curto periodo
de tempo possivel, com o minimo de despesas e o minimo de
estresse entre os participantes. Isso é o verdadeiro conceito
de Justica. (Warren Burger, ex-presidente da Suprema Corte
dos Estados Unidos!?).

O relatério ‘Justica em numeros 2016, tendo como ano base 2015,
do Conselho Nacional de Justiga, indica a tramitacdo de 102 milhdes de
processos judiciais. As despesas do Poder Judicidrio somaram RS 79,2 bi-
Ihdes, o que representou um crescimento de 4,7%, considerando o quin-
quénio 2011/2015, equivalente a 1,3% do Produto Interno Bruto nacional,
a um custo de RS 387,56 por habitante.

E um truismo afirmar que o Poder Judiciario ndo tem dado solucio
adequada aos processos judiciais em tempo razoavel, conforme estabe-
lece o artigo 59, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal. Isso decorre, por
exemplo, de sua estrutura, distribuicdo de recursos humanos e materiais,
além de uma legislacdo que estimula a litigiosidade, aliado a uma socieda-
de beligerante, entre outros fatores.

Diante desse assombroso quadro o presente artigo procura trilhar
o0 caminho para demonstrar a necessidade de utilizacao da arbitragem
como meio adequado de solucdo de controvérsias, em um sistema plu-
riprocessual, complementar, adaptavel e multiportas, adotado, de forma
mais enfatica, no Brasil com o Novo Cédigo de Processo Civil.

No Brasil, mais recentemente, o Novo Cddigo de Processo Civil es-
tabelece a permissdo no uso da arbitragem, o que nos parece um estimu-

1 Coulson, R., Professional Mediation of Civil Disputes, 1984.
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lo ante a Lei n. 9.307/96. A legislagdo processual civil, entretanto, emitiu
duas novas determinacgdes, sendo a primeira para o préprio Estado, com
a obrigagdo para, sempre que possivel, promover a solugdo consensual
dos conflitos. A outra determinagdo é direcionada aos juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico buscarem, inclusive
no curso do processo judicial, a conciliagdo, mediagdao e outros meios de
solucdo consensual de conflitos (artigo 32, §§ 19, 22 e 39).

Estamos diante de um sistema pluriprocessual de solucdo de liti-
gios, para os americanos os ‘tribunais multiportas’. Esse sistema multi-
portas consiste na arbitragem, mediacdo, conciliacdo, ou qualquer outro
meio consensual de solucdo de demandas, sem exclusividade ou superio-
ridade do Poder Judiciario.

O objetivo é demonstrar que a arbitragem, em determinados ca-
sos, especialmente aqueles de alta complexidade e especificidade fatica,
devem ser subtraidos do Poder Judiciario e analisados sob a dtica de um
arbitro ou tribunal arbitral com alto grau de especialidade na matéria.

E imprescindivel compreender que a sociedade demanda por um
modelo de respostas diferenciadas para cada problema, o que deve ser
estimulado por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, em leitura aberta do § 32 do artigo 32 do Novo Cddigo
de Processo Civil.

1. 0 CASO ENVOLVENDO O DEFENSIVO AGRICOLA

1.1 A escolha do caso para andlise

A escolha do caso? se deu, em especial, pela convergéncia de um uni-
co ponto em comum, qual seja, a demora ndo razoavel para o julgamento
definitivo da controvérsia. Também merece destaque o fato de que os trés
casos objeto de andlise tiveram solugdes juridicas absolutamente diversas,
o que evidencia a imprevisibilidade das decisdes judiciais ndo sé em relacdo
ao tema principal, o mérito das controvérsias, como também no que se re-
fere as questdes laterais, imprescindiveis para a solucdo principal.

Trataremos, portanto, do estudo especifico, do ponto de vista fatico
e juridico, de trés casos envolvendo produtores de soja na comarca de
Diamantino/MT e da complexidade da longa batalha judicial.

‘

2 Com o fim de preservar a identidade dos envolvidos trataremos dos casos como ‘caso 01, ‘caso 02’ e ‘caso 03”. Em
relagdo ao defensivo agricola 0 mesmo sera denominado ‘produto’.
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1.2 A doenga ferrugem asiatica causada pelo fundo Phakopsora pachyrhizi

De acordo com Mauro Giuliani Ugalde a ferrugem asiatica, causada
pelo fungo Phakopsora pachyrhizi, tem origem no continente asiatico, com
primeiro relato no Japdo em 1902. Foi identificada na Asia e na Austrélia
em 1934, na india em 1951, no Havai em 1994, na Africa em 1996, no Para-
guai e no Brasil em 2000/2001. Na safra 2001/2002 a doenca se espalhou
pelos Estados de MG, GO, MT, MS, SP, TO, RS e PR. Atualmente quase 100%
das regides produtoras de soja foram diagnosticadas com o problema, cuja
intensidade se relaciona com fatores climaticos, principalmente com o mo-
Ihamento foliar, com precipitacGes pluviométricas e orvalho®.

As perdas de produtividade se ddo em decorréncia da queda pre-
matura das folhas, com reducdo do niumero de vagens, nimero de graos
cheios e peso dos grios. E a doenga com o maior potencial de dano ja
identificada. Na safra 2001/2002 os Estados de MT, MS, GO, PR e RS tive-
ram perdas de 30% a 75% na produgdo, conforme pesquisa desenvolvida
por José Tadashi Yorinori, Wilfrido Morel Paiva, Leila Maria Costamilan e
Paulo Fernando Bertagnolli*.

No ano de 2004° o Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abasteci-
mento tinha registrado 15 fungicidas para o controle da ferrugem asiatica,
entre eles o produto objeto de posterior demanda judicial.

Em relacdo a esse produto o fabricante indica seu uso para controle
ao mesmo tempo de ferrugem, crestamento foliar e septoriose, sendo ne-
cessario realizar duas aplicagGes preventivas, ambas na fase reprodutiva
da cultura. Em lavouras semeadas até final de outubro, fazer a primeira
aplicacdo no inicio da ‘formacdo de graos’ (R5.1) e a segunda, na fase de
‘meia granagao’ (R5.3). Em lavouras semeadas a partir do inicio de no-
vembro, deve-se antecipar as duas aplicagdes, a primeira na fase de ‘cani-
vetinho’ (R3) e a segunda no inicio de ‘formacdo de grdos’ (R5.1).

Em decorréncia da indicagdo do produto seu fabricante passou a
ser parte em inimeros processos judiciais onde os produtores de soja sus-
tentaram sua ineficacia, conforme sera demonstrado no item seguinte.

3 Controle de Ferrugem Asidtica (Phakopsora pachyrhizi Sidow) na Cultura da Soja — Mauro Giuliani Ugalde. Dis-
sertacdo apresentada ao curso de Mestrado do Curso de Pés-graduagdo em Agronomia, Area de Concentragdo em
Produgdo Vegetal, da Universidade Federal de Santa Maria UFSM, RS — 2005.

4 Ferrugem da Soja Asiatica (Phakopsora pachyrhizi) Identificagdo e Controle — Informagbes Agronomicas n. 104 —
Dezembro-2.003.

5 Comunicado Técnico n. 93 ISSN 1679-0472 Dourados/MS EMBRAPA Custo do Controle Quimico da Ferrugem Asia-
tica da Soja, 22 edigdo — Geraldo Augusto de Melo Filho e Alceu Richetti.
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1.3 As consequéncias econémicas decorrentes da ferrugem asidtica e os
processos judiciais pelo uso do produto

A ferrugem asidtica pode causar perdas na lavoura de até 90%. No
Brasil, entre 2001 e 2015 foi registrado um prejuizo de USS$ 25 bilhdes®.

Somente na safra 2001/2002 os prejuizos, no Brasil, foram da or-
dem de USS$ 125,5 milhdes, com perdas de 569,2 mil toneladas de soja.
Na safra de 2002/2003 atingiu 3,4 milhdes de toneladas, corresponden-
te a USS 737,4 milhdes. Os custos para tratamento, incluindo os fungici-
das e as despesas para aplicagdo atingiram USS 426,6 milhdes. Na safra
2003/2004 a perda foi de 4,6 milhdes de toneladas, com prejuizo de USS
1,22 bilhdo. A ferrugem asidtica atingia 70% da area cultivada, com custos
do controle quimico em USS 860,00 milhdes’.

Aliado a perda econ6mica decorrente da ferrugem asiatica, na ordem
de USS 25 bilhdes conforme relatado, o uso do produto ocasionou inime-
ros processos judiciais movidos por agricultores que se sentiram lesados
pela suposta ineficacia desse produto para o fim ao qual se destinava.

Em Mato Grosso, selecionamos os julgamentos decorrentes dos re-
cursos de apelagao provenientes de oito comarcas, sendo identificados 21
processos. Desse levantamento prevalece a tese decorrente de que ndo
foi demonstrada a ineficacia do produto, o que, segundo o fabricante, tem
sido reconhecido pelos Tribunais.

Em sintese, é possivel afirmar que dos 21 processos, 16 foram jul-
gados procedentes em primeiro grau. Desses processos, 10 deles tiveram
a sentenca reformada em segundo grau, com julgamento pela improce-
déncia. Dos 21 processos, 5 foram julgados improcedentes em primeiro
grau e 3 deles foram ratificados em segundo grau. Também se constata
que 2 deles foram julgados procedentes nesse grau de jurisdi¢cdo. A tese
de improcedéncia venceu em 12, dos 21 processos. Em 8 processos o jul-
gamento de improcedéncia transitou em julgado, o que se repetiu em 1
processo de procedéncia.

6 YORINORI, J.T.; PAIVA, W.M.; FREDERICK, R.D.; COSTAMILAN, L.M.; BERTAGNOLLI, P.F.; HARTMAN, G.L.; GODOY,
C.V.; NUNES JUNIOR, J. Epidemics of soybean rust (Phakopsora pachyrhizi) in Brazil and Paraguay. Plant Disease, v.
89, p. 675-677, 2005.

7 Situagdo da Ferrugem Asidtica da Soja no Brasil e na América do Sul — Documentos 236 ISSN 1516-781X, Agosto,
2004 - José Tadashi Yorinori e Joelsio José Lazzarotto - EMBRAPA.

146 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 141 - 156, maio 2017



1.4 Breve analise dos casos selecionados

A escolha dos casos se deu pela representatividade com que eles
demonstram a dificuldade de um grupo de juizes lidar com questdes téc-
nicas nao relacionadas a area do direito, deixando evidente a imprevisibi-
lidade das decisGes judiciais. Também demonstram a auséncia de respos-
ta judicial em tempo razoavel e a dificuldade do Poder Judicidrio em dar
cumprimento ao principio constitucional da duragdo razoavel do proces-
so, conforme o artigo 52, LXXVIII, da Constitui¢ao Federal, expressamente
previsto no artigo 62 do Novo Cédigo de Processo Civil.

Para facilitar o entendimento relacionado as diversas etapas de
cada processo trataremos, de forma simplificada, das principais teses ar-
guidas pelos autores e réus, bem como a solugdo judicial em cada caso.

Em relacdo ao ‘caso 01’ a tese principal consiste na: i) ineficacia do
produto; ii) aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor; iii) prejuizo
na ordem de 5.128,50 sacas de soja; iv) indeniza¢do por danos morais.
Em contestacdo o réu sustentou: i) inaplicabilidade da legislacdo consu-
merista; ii) eficacia do produto e auséncia de nexo de causalidade entre
0 seu uso e o dano; iii) erro na aplicacdo e escolha do produto. A sen-
tenca determinou: i) aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor;
ii) responsabilidade objetiva, com fundamento no artigo 927, paragrafo
Unico, do Cadigo Civil; iii) quebra da safra; iv) condenac¢do ao pagamento
de lucros cessantes, no valor correspondente a 5.121 sacas de soja de 60
quilos, acrescido de danos morais no valor de RS 30.000,00 e honorarios
advocaticios. O Tribunal de Justica reconheceu: i) impossibilidade de apli-
car o Cadigo de Defesa do Consumidor, pois inexiste relagdo de consumo
guando os produtos adquiridos sao empregados na atividade produtiva;
ii) aplicacdo tardia do produto, sem dever de indenizar; iii) improcedéncia
dos pedidos formulados na inicial. O Recurso Especial teve seu seguimen-
to negado ao argumento de que a suposta violagdo aos artigos 69, incisos
Vi e VI, 12, § 39, e 18, todos do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem
como os artigos 333, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil, e artigo 927 do
Cadigo Civil demandam o exame dos meios de prova, atraindo a aplicacdo
da sumula n. 7 do Superior Tribunal de Justica. O agravo no recurso espe-
cial foi improvido.

No que se refere ao ‘caso 02’ o autor sustentou: i) uso do produto no
combate ao fungo Phakopsora pachyrhizi; i) prejuizo de 24.208,0 sacas de
soja, no valor de RS 1.077.269,35, além do prejuizo pela compra do pro-
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duto no valor de RS 57.640,00; iii) aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Em contestag¢do o ‘réu 01’8 afirmou: i) ilegitimidade passiva,
considerando que ndo atua como representante legal da empresa respon-
savel pela fabricagdo do produto; ii) inaplicabilidade do Cddigo de Defesa
do Consumidor; iii) aplicagdao imprudente do produto pelo autor. O ‘réu
02’° sustentou: i) inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor,
uma vez que o consumo intermédio, aquele utilizado pelas empresas dos
bens e servigos necessarios para o processo produtivo, ndo é agasalhado
pela legislagdo consumerista; ii) aplicagdo errénea do produto. A senten-
¢a determinou: i) aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor; ii)
responsabilidade objetiva dos réus, pois além de configurar relacdo de
consumo, a atividade desenvolvida, fabricagdo e comercializa¢dao de fun-
gicida, fundamenta-se no risco, conforme artigo 927, paragrafo unico, do
Cddigo Civil; iii) nexo de causalidade entre o uso do produto e o dano; iv)
condenac3o dos réus a devolu¢io de RS 57.640,00, referente a aquisi¢do
do produto, e pagamento solidario dos lucros cessantes, a ser apurado em
liguida¢do de sentenca, além de honorarios advocaticios. No julgamento
do recurso de apelagdo o Tribunal de Justica determinou: i) nulidade da
sentenga, pois se fundamentou em laudo pericial sem a participa¢do do
‘réu 02’. O processo retornou para o juizo a quo e foi dado oportunidade
ao ‘réu 02’ para se manifestar, momento em que pediu o julgamento da
lide. Em nova sentenca foi determinado: i) com a ressalva do entendimen-
to pessoal do magistrado, aplicou-se o Cédigo de Defesa do Consumidor
e inversdo do 6nus da prova em respeito a decisdo proferida nos autos e
acérdao decorrente do recurso de agravo de instrumento; ii) reconheceu-
-se que o controle preventivo é ineficaz, pois entre a aplica¢cdo do produ-
to e o surgimento das primeiras pustulas pode decorrer grande lapso de
tempo, de forma que o poder residual do fungicida ja tenha expirado e
caso seja aplicado de forma sucessiva isso pode elevar os custos tornando
invidvel a produgdo; iii) reconheceu-se que o ‘réu 02’ se equivocou ao re-
comendar a aplicagao do fungicida em fases especificas da cultura, aliado
ao fato de que o mesmo é ineficiente se comparado aos demais produtos
destinados ao controle da ferrugem asidtica; iv) informagdo inadequada
do produto posto em circulagdo, com responsabilidade em relagdo aos
danos; v) em relagdo ao ‘réu 01’ estabeleceu-se sua responsabilidade sub-
sidiaria, uma vez que o fabricante é identificado e o produto foi forneci-

8 Trata-se da empresa responsdvel pela venda do produto.

9 Empresa responsavel pela fabricagdo do produto.
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do com a identificagdo clara do fabricante; vi) condenag¢do do ‘réu 02’ a
indenizar o autor nos valores de RS 821.870,50 e RS 57.640,00, além dos
honorarios advocaticios. Interposto recurso de apelagdo o mesmo se en-
contra pendente de julgamento.

Em relagdo ao ‘caso 03’ o autor sustentou: i) incidéncia do Codigo
de Defesa do Consumidor, uma vez que adquiriu o produto na condicdo
de destinatario final; ii) ineficacia do produto. Em contesta¢do o ‘réu 01’%°
sustenta: i) ilegitimidade passiva, uma vez que ndo é representante legal
do fabricante; ii) uso inadequado do produto. O ‘réu 02’ apresentou
contestacdo onde sustenta: i) inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor, pois o agricultor que adquire produto para ser utilizado ou
integrado ao seu processo produtivo, como o autor, ndo é considerado
consumidor; ii) aplicacdo do produto em desacordo com a recomenda-
¢do; iii) auséncia de nexo de causalidade. O processo foi sentenciado,
sendo reconhecendo: i) aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
com responsabilidade objetiva, conforme artigo 18; ii) o ‘réu 01’ atuava
como representante comercial do ‘réu 02’; iii) responsabilidade objetiva,
conforme artigo 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil; iv) ineficacia do
produto; v) condenacdo solidaria dos réus ao pagamento de 20.859 sacas
de 60 kg. de soja, além de honordrios advocaticios. No julgamento do re-
curso de apelacdo, o Tribunal de Justiga decidiu: i) relacdo de consumo a
partir da compra do produto para utilizacdo final sem transformacéo; ii)
aplicacdo do artigo 927, paragrafo Unico, do Cdédigo Civil, uma vez que o
‘réu 02’ exerce dentre outras, a atividade de fabricacdo de venenos, agro-
toxicos, fungicidas, etc; iii) ineficiéncia do produto; iv) fixar o quantum em
liquidacdo por arbitramento.

1.5 Auséncia de Conhecimento Técnico Especifico Tendo, como Conse-
quéncia, Imprevisibilidade das Decisoes Judiciais

Em relacdo ao mérito das demandas observamos a existéncia de
duas teses em primeiro grau, absolutamente divergentes: i) incidéncia do
Cdédigo de Defesa do Consumidor e artigo 927, paragrafo Unico, do Cédi-
go Civil, com ineficacia do produto; ii) incidéncia do Cddigo de Defesa do
Consumidor, como indica¢do errénea para uso e falha na informacao.

10 Trata-se da empresa responsavel pela venda do produto.

11 Empresa responsavel pela fabricagdo do produto.
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No segundo grau duas teses foram discutidas: i) ndo incidéncia do
Cdédigo de Defesa do Consumidor e eficdcia do produto; ii) incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor e artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil e eficacia do produto.

O Superior Tribunal de Justica também discutiu duas teses: i) ndo
incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor e impossibilidade de rea-
nalise; ii) omissdo em relacdo a incidéncia do CAodigo de Defesa do Consu-
midor e impossibilidade de reandlise.

A conjuntura juridica limitou-se a discussao sobre a legislagdo apli-
cavel ao caso. A questdo principal gravitou em torno da incidéncia ou ndo
do Cddigo de Defesa do Consumidor e o quadro fatico se firmou na discus-
sdo sobre a ineficdcia ou ndo do produto.

Esse quadro indica duas situagdes.

A primeira relacionada a necessidade de efetivacdo dos preceden-
tes no sistema judicial nacional. Nao é admissivel que cada juiz estatal dé
a casos idénticos solugdes absolutamente diversas. Essa situacao parece
caminhar para a racionalidade com a sumula vinculante, recursos repeti-
tivos e, mais recentemente, com as disposicdes do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil.

A segunda situagdo nos informa sobre a extrema dificuldade de um
grupo de juizes lidar com questdes faticas de alta complexidade e ndo
relacionadas a area do direito.

Nos casos em analise, observamos a imensa discussdo travada so-
bre a ineficdcia ou ndo do produto, em especial para sua recomendacdo
como ‘uso preventivo’, o que, para alguns, configura ‘uso curativo’. Essa
divergéncia entre ‘uso preventivo’ e ‘uso curativo’ é objeto de discussao,
com profundidade, no meio agronémico. Nao se chegou ainda a uma con-
clusao segura sobre a utilizagao correta dos termos.

No ‘caso 01’ a sentenca analisou superficialmente a questao, limi-
tando-se a afirmar que era 6nus do réu comprovar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos, por for¢a do artigo 333, inciso Il, do Cédigo
de Processo Civil de 1973. Em relacdo ao ‘caso 02’ a sentenca afirmou
a ineficacia do produto, sem debater amplamente as provas produzidas
na instrucdo. A segunda sentenca analisou as provas jurisdicionalizadas e
concluiu com fundamento no estudo desenvolvido pela Embrapa Soja que
o produto ndo é ineficaz, porém possui menor eficiéncia em relagdo aos
demais destinados ao controle da ferrugem asidtica. Entendemos, mais
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uma vez, que a primeira sentenca tratou com superficialidade sobre a efi-
cacia ou ndo do produto. No que se refere ao ‘caso 03’ a sentenga optou
pelo entendimento de ineficacia do produto, sem andlise aprofundada
das provas.

Esses fatos sdo reveladores da dificuldade de o Poder Judiciario
tratar de questGes faticas altamente complexas, quando acabam sendo
analisadas superficialmente, sem debate aprofundado e pleno sobre a
matéria. Entendemos que nesse caso a discussdo sobre a exata compre-
ensdo acerca do uso do produto, seja preventivo ou curativo, de forma
adequada ou ndo, deve ser tratado por profissionais da drea agronémica,
com alto grau de especializacdo e conhecimento, que foge do conheci-
mento judicial.

O fato é que somente um arbitro ou corpo de arbitros com alto grau
de especializacdo em relacdo a matéria tem condicOes de analisar, deba-
ter e decidir questGes ndo afetas, considerando o tema desta dissertacao,
ao ramo do direito. E a arbitragem permite que esse tipo de questdo seja
submetido a profissional altamente qualificado. E dever do arbitro, de
acordo com o Enunciado n. 2 do Cédigo de Etica do Centro de Arbitragem
e Mediacdo Brasil-Canada, somente aceitar o encargo se possuir a qualifi-
cacdo necessaria para resolver as questdes litigiosas.

2. CASOS SELECIONADOS E ARBITRAGEM

2.1 Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-
-Canada

Dentre as camaras de arbitragem de alto nivel existentes no Brasil,
a exemplo da International Chamber of Commerce — ICC Brasil e da Ca-
mara FGV de Mediacdo e Arbitragem, adotamos como norte para o pre-
sente artigo o Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara de Comércio
Brasil-Canada, por ter sido a pioneira no Brasil em matéria de arbitragem,
aliado ao seu excepcional corpo de arbitros, tais como Carlos Alberto Car-
mona, Ellen Gracie Northfleet, Arnold Wald e Francisco José Cahali.

2.2 Releitura dos trés casos analisados a partir da utilizagdo da arbitragem.

Neste item realizaremos uma releitura dos trés casos abordados
neste estudo envolvendo o uso do defensivo agricola com fundamento na
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utilizacdo da arbitragem. A releitura serd feita sob dois aspectos: i) com-
parativo entre o tempo de tramitagdo do processo judicial e o arbitral; ii)
custos do processo judicial e do arbitral.

2.2.1 Tempo de tramitagdo do processo judicial

Em relacdo aos casos em analise eles tiveram a seguinte tramitacdo:
-caso 01 — 11 anos, 8 meses e 28 dias;

- caso 02 — encontra-se em tramitacdo ha aproximadamente
12 anos;
-caso 03 —11 anos, 8 meses e 17 dias.

A arbitragem, considerando as disposi¢cdes da Lei n. 9.307/96 e o
regulamento do CAM/CCBC, demanda menor tempo de tramita¢do. E
possivel divisar que entre a formacdo do tribunal arbitral e a solugdo final
o tempo de tramitagdo ndo seria superior a 1 ano, 3 meses e 20 dias. Em
sintese, o processo arbitral demora, em média, menos de 10% de um pro-
cesso judicial, sendo um truismo afirmar o ganho de tempo.

2.2.2 Custos do processo judicial e do arbitral

No ano de 2004, quando as a¢des ingressaram no Poder Judiciario,
o valor das causas correspondiam a RS 218.368,502, RS 1.134.909,35% e
RS 988.672,25%.

O ingresso dessas acdes no Poder Judicidrio de Mato Grosso de-
mandaria os seguintes valores, calculados em 28.10.2016 com base no
valor atualizado da causa:

—RS$1.138.029,25: custas - RS 7.603,25; taxa judicidria - RS 7.440,15;
total - RS 15.043,40;

— RS 5.822.470,09: custas - RS 31.025,45; taxa judicidria - RS
20.000,00; total - RS 51.025,45;

— RS 4.970.156,39: custas - RS 26.763,88; taxa judicidria - RS
20.000,00; total - RS 46.763,88.

A arbitragem, de acordo com o regulamento da CAM-CCBC, exige
0 pagamento dos seguintes valores, a serem calculados de acordo com o
valor da disputa:

12 Caso 01.
13 Caso 02.
14 Caso 03.
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—RS$ 1.138.029,25: taxa de registro - RS 4.000,00; - taxa de adminis-
tracdo: RS 50.000,00; - honorarios de cada drbitro: RS 75.000,00 - total de
honorarios para 3 arbitros RS 225.000,00;

— RS 5.822.470,09: taxa de registro - RS 4.000,00; - taxa de adminis-
tracdo: R$ 51.822,47 - honorarios de cada arbitro: RS 116.402,23 - total de
honorarios para 3 arbitros RS 349.206,69;

- RS 4.970.156,39: taxa de registro - RS 4.000,00; - taxa de adminis-
tracdo: R$ 50.970,16 - honorarios de cada arbitro: RS 108.731,40 - total de
honorarios para 3 arbitros RS 326.194,20.

Cada parte devera depositar 50% dos honorarios dos arbitros no
CAM-CCBC, exceto se alguma das partes solicitar a segregacao dos custos.
Nas arbitragens em que houver multiplas partes, como requerentes ou
como requeridas, os honordrios devidos aos arbitros serdo rateados entre
as partes do mesmo polo.

Em um primeiro momento observamos que a demanda arbitral
tem custo elevado se comparado com o processo judicial, no entanto, é
necessario compreender melhor o assunto sob outros aspectos.

O caso 01 demandou 11 anos, 8 meses e 28 dias entre a data do
protocolo da peti¢do inicial e o transito em julgado. O caso 02 tramita ha
mais de 12 anos. O caso 03 tramitou por 11 anos, 8 meses e 17 dias.

E certo, portanto, que mesmo com os elevados custos para a utiliza-
¢do da arbitragem, se comparada com o processo judicial, tem a enorme
vantagem de resolver definitivamente a demanda em espaco de tempo
equivalente a 10% do tempo gasto no Poder Judiciario.

Esse ganho de tempo, que corresponde a 10% de um processo ju-
dicial, demonstra a superioridade da arbitragem como meio eficaz para a
solucdo da controvérsia, compensando os valores investidos.

CONSIDERACOES FINAIS

No inicio deste artigo ressaltamos a necessidade de avaliar a arbi-
tragem como método adequado de solugdo de disputas.

Concluimos, em especial apds a analise dos 3 casos utilizados como
paradigmas, que a arbitragem, em determinados casos, especialmente
naqueles de alta complexidade e especificidade fatica, devem ser subtrai-
dos do Poder Judiciario e analisados sob a dtica de um arbitro ou tribunal
arbitral com alto grau de especialidade na matéria.
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No que se refere ao tempo de tramitagdo, se compararmos o pro-
cesso judicial e o arbitral, a diferenga é ululante. Enquanto o processo
judicial demanda, no minimo, quase 12 anos para chegar ao transito em
julgado, o arbitral leva menos de 10% desse tempo.

O tratamento da matéria também ¢é absolutamente diversa. No
processo judicial a matéria sera analisada por um juiz estatal sem conhe-
cimento profundo da matéria fatica. Com a aplicacao da arbitragem o fato
serd analisado por um corpo de arbitros com alto grau de especialidade,
reduzindo significativamente o risco de uma interpretacdo errénea ou
equivocada, que se ocorrer ird causar prejuizos incalculaveis.

A analise pelo tribunal arbitral também soluciona a questdo sem os
infindaveis recursos inerentes ao processo civil, uma vez que a sentenca
ndo é sujeita a impugnacdo por orgdo superior, cabendo, no maximo, pe-
dido de esclarecimentos, a ser resolvido em prazo exiguo.

E, finalmente, no que se refere aos custos, concluimos que apesar
de serem elevados se comparados ao processo judicial, ainda assim valem
a pena. Isso porque, conforme demonstrado, uma indenizacdo apds lon-
gos anos de batalha judicial ndo sera suficiente para recompor o prejuizo
da parte que tem razao.

Do exposto, entendemos que a arbitragem deve ser cada vez mais
estimulada e compreendida, inclusive com incentivo do Poder Judicidrio,
para a solucdo adequada de casos com alto grau de especificidade fatica.

No que se refere ao incentivo pelo Poder Judiciario entendemos
gue o juiz estatal diante de um caso como os aqui analisados deve incen-
tivar a pratica, tendo como norte o sistema pluriprocessual e multiportas,
gue as partes procurem a arbitragem para resolver seu conflito, dando
eficacia ao §32 do artigo 32 do Cddigo de Processo Civil.
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RESUMO: Este artigo aborda a atual condicdo do conciliador e do mediador
como auxiliares da justica, incluidos no rol do art. 149 do Cédigo de Processo
Civil - CPC (Lei n2 13.105/2015). Sua forma de atuacdo, assim como das cidma-
ras privadas de conciliacdo e mediacdo; quem poderao ser esses auxiliares da
justica; os requisitos para seu cadastramento junto aos tribunais; a distin¢ao
entre a mediacdo judicial e extrajudicial; hipéteses de impedimento e suspei-
¢ao; e exclusdo do cadastro, sdo temas que também s3do tratados.

PALAVRAS-CHAVE: Conciliador — Mediador — Auxiliar da Justiga — Parti-
cular — Servidor —Conciliagdo — Mediagdo — Atuac¢do — Suspei¢cdo — Impe-
dimento — Etapas.

1. DOS AUXILIARES DA JUSTICA EM GERAL

A prestacdo jurisdicional envolve a pratica de uma série de atos que
ndo podem ser praticados apenas pelo juiz, que necessita de outras pes-
soas responsaveis por auxilid-lo: sdo os chamados auxiliares da justica.
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Esses auxiliares, no dizer de WAMBIER e outros?, de forma geral, sdo
terceiros ndo interessados na lide que prestam servigos em cooperagdo
com o magistrado para realizagdo da fungdo jurisdicional. Para LIMA?, os
chamados auxiliares da justica sGo aqueles que, em cardter permanente
ou eventual, auxiliam o juizo na prdtica de atos necessdrios ao processo.

Tais terceiros podem ou ndo ter vinculo com o Estado e praticam as
mais diversas atividades, como expedicdo de atos e termos do processo,
realizacdo de avaliagGes e pericias, cumprimento de atos judiciais e de
comunicacdo, dentre outros. Aqueles que mantém vinculo com o Estado
(escrivaes, oficiais de justica, distribuidores, contadores, partidores, etc.)
sdo considerados auxiliares da justica permanentes; os demais (peritos,
intérpretes, tradutores, depositarios, sindicos, inventariantes, conciliado-
res, mediadores?, etc.) sdo auxiliares da justica eventuais.

No exercicio de suas fun¢bes, os auxiliares da justica, permanentes
ou eventuais, gozam de fé publica e estdo submetidos ao regime juridico
de direito publico, ainda que ndo possuam vinculo funcional com o Esta-
do. Por tal razdo, ha responsabilidade objetiva do Estado pelos seus atos
qgue causarem danos a terceiros, nos termos do art. 37, §62, da Consti-
tuicdo, sem prejuizo da acdo regressiva contra o causador do dano, caso
tenha concorrido ao menos culposamente para o resultado danoso.

Nao se pode olvidar a responsabilidade criminal do auxiliar da justi-
ca pelos delitos praticados contra os particulares e contra a administracao
publica e da justica. Inclusive o auxiliar da justica eventual responde pelos
crimes praticados contra a administracdo publica, na qualidade de fun-
cionario publico equiparado, nos termos do art. 327 do CAdigo Penal®. Ha
ainda previsao de infracbes penais especificas, como o falso testemunho
e a falsa pericia (arts. 342 e 343 do CP).

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 293.

2 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal: volume I1. 2° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2006. p. 195.

3 No caso dos conciliadores e mediadores, o novo cédigo traz a possibilidade de serem admitidos por concurso
publico (art. 167, §62), com a criagdo de quadro préprio de carreira, hipotese em que serdo considerados auxiliares
da justica permanentes.

4 Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem re-
muneragdo, exerce cargo, emprego ou fungdo publica. §12 - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo,
emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou
conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administragdo Publica. §22 - A pena serd aumentada da terga
parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de fungdo
de diregdo ou assessoramento de 6rgdo da administragdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundagdo instituida pelo poder publico.
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Os auxiliares da justica devem agir com impessoalidade, assim enten-
dida também a imparcialidade, estando sujeitos, como o juiz, as regras de
impedimento e suspei¢ao, conforme expressamente previsto no art. 148, Il.

O art. 149 do cddigo relaciona os auxiliares da justica:

Art. 149. Sdo auxiliares da Justica, além de outros cujas atri-
buicbes sejam determinadas pelas normas de organizagdo
judicidria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de jus-
tica, o perito, o depositdrio, o administrador, o intérprete, o
tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o dis-
tribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.

Constata-se, de plano, que a enumeragdo ndo é exaustiva, porquan-
to jd comeca com a expressdo além de outros cujas atribuicbes sejam de-
terminadas pelas normas de organizag¢do judicidria. No Estado de Mato
Grosso, por exemplo, adotou-se o juiz leigo, colaborador que atua nos
Juizados Especiais, sem vinculo empregaticio, como previsto na Lei Com-
plementar Estadual n2 270, de 02/04/2007, figura essa também contem-
plada, assim como o conciliador, na Lei n2 9.099/95 (art. 72). Esse auxiliar
é chamado de parajurisdicional por DINAMARCO?®, assim como o arbitro.

E valido ressaltar, contudo, que o novo cédigo trouxe o conciliador
e, especialmente, o mediador como novidade nessa relagdo de auxiliares
da justica, disciplinando sua atuagdo nos arts. 165 e seguintes, como ve-
remos na sequéncia.

2. DOS CONCILIADORES E MEDIADORES: QUEM SERAO ELES?

Como visto, o CPC atual trouxe os conciliadores e mediadores ex-
pressamente como auxiliares da justica (art. 149), cuidando de disciplinar
sua atuacdo, assim como das camaras privadas de conciliacdo e mediacao,
nos arts. 165 a 175.

De acordo com o cédigo (art. 167), esses auxiliares da justica, as-
sim como as camaras privadas, deverdo ser inscritos em cadastro nacional
e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal. Os
tribunais manterdo o registro desses profissionais, consignando sua area
de atuacdo e ainda dados relativos a sua atuacdo, tais como o nimero

5 Apud NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao cddigo de processo civil: novo CPC — Lei
13.105/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 623, nota 3 ao art. 149.
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de processos de que participou, o sucesso ou insucesso da atividade®, a
matéria versada nos procedimentos, e outros que o tribunal julgar conve-
nientes (art. 167, §39).

A necessidade desse cadastro também foi consignada na Lei de Me-
diacdo — LM’, que, no entanto, referiu-se apenas ao cadastramento junto
aos tribunais, deixando exclusivamente para estes a regulamentacdo do
processo de inscri¢do e desligamento (art. 12 e §§).

Para obter seu cadastramento, o mediador ou conciliador deverd
preencher os requisitos de capacitacdo minima, mediante apresentacao
de certificado de conclusdo de curso ministrado por entidade credencia-
da, segundo os padrdes curriculares definidos pelo CNJ em conjunto com
o Ministério da Justica (art. 167, §12). Ainda, segundo a Lei de Mediacdo,
essa entidade devera ser reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM ou pelo tribunal respectivo e
o mediador devera ser pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da
Educacdo (conf. art. 11 da LM). O registro no cadastro podera ser precedi-
do de concurso publico, a critério do tribunal, conforme explicita previsao
do §22 do art. 167 do NCPC.

E importante ressalvar que o legislador, em consonadncia com
0 principio da autonomia da vontade, permitiu que o conciliador ou
mediador seja escolhido pelas partes (art. 168), hipdtese em que nao
necessitara sequer estar cadastrado junto ao tribunal (art. 168, §19).

O conciliador e o mediador, na qualidade de auxiliares da justica,
receberdo remuneracdo pelo seu trabalho, conforme tabela prdépria, a
ser aprovada pelo tribunal respectivo, segundo parametros estabelecidos
pelo Conselho Nacional de Justica (art. 169, caput). A Lei de Mediacdo
também cuidou de mencionar a remunerac¢ao do trabalho dos mediado-
res judiciais, conforme tabela elaborada pelos tribunais, explicitando que

6 O sucesso ou insucesso da atividade ndo deverd, s.m.j., ser visto apenas como a obtengdo ou ndo do acordo, mas
sim como a satisfagdo das partes com o processo. Especialmente na mediagdo, dado seu carater transformativo,
o principal objetivo estad no restabelecimento da comunicagdo entre as partes e na identificagdo de seus reais in-
teresses e necessidades, de modo a pacificar suas relagdes e viabilizar uma solugdo do conflito construida por elas
proprias; o acordo é, portanto, uma consequéncia, um plus. Assim, o sucesso ou insucesso da atividade do mediador
devera ser mensurado segundo o grau de satisfagdo das partes. Ja na conciliagdo, como o objetivo mais evidente
é o acordo — tanto que o conciliador pode ajudar, sugerindo solugdes —, o indice de transagdes obtidas deverd ser
considerado, mas, ainda assim, pensamos que o grau de satisfagdo do usudrio ndo pode ser desprezado.

7 Lein2 13.140, de 26/06/2015, para cuja vigéncia foi estabelecida uma vacatio legis de cento e oitenta dias, confor-
me seu art. 47. Portanto, a LM entra em vigor antes mesmo do NCPC e os dispositivos de ambas as normas, s.m.j.,
precisam ser compatibilizados e interpretados como um sistema.
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0 pagamento sera custeado pelas partes (art. 13 da LM), assegurada a
gratuidade aos necessitados (art. 42, §22, da LM).

Os tribunais poderdo optar, também, por criar quadro préprio de
conciliadores e mediadores, a ser provido por concurso publico de provas
e titulos, observando as disposi¢cdes do capitulo referente aos auxiliares
da justica® (art. 167, §69).

A atividade ainda podera ser exercida em carater voluntario, segun-
do a legislacdo especifica® e a regulamentacédo do tribunal (art. 169, §19).

Pode-se concluir de tudo quanto se viu até aqui, que os conciliado-
res e mediadores judiciais poderdo ser:

a) particulares capacitados segundo requisitos minimos e cadastra-
dos junto ao tribunal'® para realizar essa atividade (art. 167, §12 e 29),
mediante remunerac¢do custeada pelas partes (art. 169, caput, do NCPC
c.c. art. 13 da LM), garantida a gratuidade aos necessitados (art. 42, §29,
da LM);

b) servidores do tribunal, integrantes de quadro préprio, provido
por concurso publico de provas e titulos (art. 167, §62), remunerados por
subsidio;

c) particulares em trabalho voluntario, nos termos da legislacdo es-
pecifica e da regulamentacdo do tribunal (art. 169, §19).

No que diz respeito aos profissionais escolhidos pelas partes e que
nao estejam cadastrados junto ao tribunal, é importante registrar o posi-
cionamento adotado no seminario O Poder Judicidrio e o novo CPC, reali-
zado pela ENFAM — Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados, consignado no Enunciado n2 59*:

O conciliador ou mediador ndo cadastrado no tribunal, es-
colhido na forma do § 12 do art. 168 do CPC/2015, deverd
preencher o requisito de capacitagdo minima previsto no §
1°do art. 167.

8 Capitulo 11l do Titulo IV do Livro Ill.
9 Lei n2 9.608, de 18/02/98, que Dispde sobre o servico voluntdrio e dd outras providéncias.
10 O cadastro poderad ser dispensavel quando o profissional for da escolha das partes, nos termos do art. 168, §1°.

11Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITI-
VA-.pdf. Acesso em 09/10/2015.
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Portanto, ainda que escolhido pelas partes e ndo cadastrado no tri-
bunal, o conciliador ou mediador devera contar ao menos com a capacita-
¢do minima exigida, de modo a garantir a qualidade da mediagao judicial.

Por fim, importa destacar que a LM diferenciou explicitamente a
mediacdo extrajudicial da judicial e no que diz respeito aquela primeira
estabeleceu que podera funcionar como mediador qualquer pessoa capaz
que tenha confian¢a das partes e seja capacitada para fazer mediagdo,
independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de
classe ou associagdo, ou nele inscrever-se (art. 99).

Sera importante que a doutrina defina o que é uma pessoa capaci-
tada para fazer mediagéo, para os fins dessa lei, para que o método ndo
caia no descrédito em razdo da atuagdo de pessoas despreparadas.

No minimo, cremos que a pessoa deva possuir graduagao em curso
superior e receber capacitacdo em curso de mediagdo com requisitos cur-
riculares minimos, inclusive com exercicios praticos e acompanhamento
de mediadores experientes nas primeiras sessoes.

Essa, porém, ndo foi a conclusdo a que se chegou na | Jornada “Pre-
vencao e Solucdo Extrajudicial de Litigios”, realizada pelo Conselho da Jus-
tica Federal, nos dias 22 e 23 de agosto de 2016, cujo enunciado n2 47 tem
0 seguinte teor:

A mengdo a capacitagdo do mediador extrajudicial, prevista
no art. 92 da Lei n. 13.140/2015, indica que ele deve ter ex-
periéncia, vocagdo, confianga dos envolvidos e aptiddo para
mediar, bem como conhecimento dos fundamentos da me-
diagdo, ndo bastando formagdo em outras dreas do saber
que guardem relagéo com o mérito do conflito.*?

De qualquer modo, somente o tempo dira se essa facilidade para
pratica da mediac¢do extrajudicial foi uma opc¢do acertada do legislador.

3. ATUAGCAO DO CONCILIADOR E DO MEDIADOR

Logo nos §§22 e 32 do art. 165, o legislador buscou diferenciar a
mediacao da conciliagdo tendo por base a existéncia ou ndo de vinculo an-
terior entre as partes. Embora ndo seja essa a melhor forma de distinguir

12Disponivel em: file:///C:/Users/7219/Downloads/Enunciados%20Aprovados%201%20JPS-revisado.pdf
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os métodos, verifica-se que outros elementos foram destacados®®, melhor
estabelecendo os campos de aplicagdo e objetivos de cada um.

Na verdade, a conciliacdo, assim como a mediacdo, atualmente sdo
vistos como métodos de solucdo consensual de conflitos que, mediante
a atuacdo de um terceiro neutro e imparcial, visam auxiliar as partes a
encontrarem alternativas para resolver elas prdprias suas questées, em-
poderando-as'.

Tanto é assim, que as duas técnicas, segundo o curso de formacao
orientado pelo Conselho Nacional de Justica, possuem 0 mesmo processo
l6gico e cronoldgico, composto por etapas que se sucedem, a saber:

a) preparacdo do ambiente e dos mediadores/conciliadores;

b) recepcdo das partes;

c) declaragdo de abertura;

d) reunido de informacgdes;

e) resumo;

f) provocacdo de mudancas;

g) negociagao; e

h) encerramento.

Na mediagao, contudo, dado seu carater essencialmente transfor-
mador, como ja destacado anteriormente, a fase de provocagdo de mu-
dangas é mais extensa, para preparar as partes para a negocia¢do; ja na
conciliagdo, essa fase é reduzida, e a etapa de negociagao é mais extensa
e, nela, as partes contam com as sugestdes do conciliador.

A figura abaixo exemplifica bem essa diferenca:

PROCESSO DE MEDIAGAO
Provocagao
de Mudangas
-
PROCESSO DE CONCILIAGAO

=

13 Como a possibilidade de o conciliador apresentar sugest&es para solugdo do litigio, enquanto o mediador devera
auxiliar os interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo a, com o restabelecimento
da comunicagdo, encontrarem por si préprios solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

14 O empoderamento das partes é exatamente dar a elas a sensagdo de que sdo capazes de resolver por si proprias
seus conflitos, sem “terceirizar” a solugdo para outras pessoas, como o juiz ou o arbitro. Segundo o manual de me-
diagdo judicial (op. cit., p. 142), “Empoderamento” é a tradugdo do termo em inglés empowerment e significa a bus-
ca pela restauragdo do senso de valor e poder da parte para que esta esteja apta a melhor dirimir futuros conflitos.
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WAMBIER e outros®® enfatizam, porém, que mesmo na conciliagdo
o conciliador somente deverd apresentar sugestées apds intensa ativi-
dade das partes, de modo que sejam elas as verdadeiras protagonistas.
Afirmam que o ideal, todavia, é que o conciliador somente oferegca sua
proposta de solugéo ao cabo de intensa discussdo entre as partes, que de-
verdo ser as verdadeiras protagonistas do acordo, de modo a que saiam
do episddio conciliatério tendo fortalecido a autonomia da vontade e
conscientes da necessidade cumprir aquilo a que por deliberagdo propria
tenham pactuado.

A conciliacdo e a mediacdo — e, portanto, os conciliadores e os me-
diadores — submetem-se aos principios da independéncia, imparcialida-
de, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e
decisdo informada, nos termos do art. 166.

Por ora, importa dizer que, em razdo da confidencialidade, tudo
qguanto for dito e debatido nas sessdes de conciliagdo ou mediacdo nao
podera ser divulgado e muito menos utilizado para finalidade diversa da-
guela expressamente estabelecida pelas partes, o que foi especificamente
previsto no §12 do art. 166.

O conciliador e o mediador ndo poderao divulgar ou depor sobre
fatos ou informacdes obtidas em razao de sua atuacao, o que é coroldrio
do dever de sigilo (art. 166, §22, do NCPC e art. 72 da LM).

Também sao sigilosas as informacdes obtidas em sessao privada,
gue somente poderdo ser reveladas as outras partes se houver autoriza-
¢do expressa (art. 31 da Lei de Mediacdo — Lei n2 13.140, de 26/06/2015).

O sigilo é levado tdo a sério nesses procedimentos’®, que, uma vez
guebrado, além das consequéncias para o infrator’, nenhuma prova pro-
duzida nessas circunstancias sera admitida em processo judicial ou arbi-
tral (LM, art. 30, §29).

Apesar disso, ha excecbes, como a informacao relativa a ocorréncia
de crime de acdo publica e a prestacdo de informacdes a administracdo
tributaria (LM, art. 30, §§32 e 42).

Nesse aspecto, é de suma importancia que ao fazer a declaracdo de
abertura o conciliador ou mediador esclareca as partes, com énfase, as

15 Op. cit. p. 311.

16 E precisa ser assim, porque as partes devem ter confianga e se sentirem seguras no ambiente da conciliagdo e,
especialmente, da mediagdo, para poderem expressar livremente suas pretensdes reais e sentimentos.

17 Dentre outras, no caso do conciliador ou mediador, a exclusdo dos cadastros nacional e local, conforme previsto
noart. 173, I.
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excegdes a confidencialidade, evitando que o método caia em descrédito
e a confianga nele seja abalada.

O profissional podera — leia-se: devera — aplicar as técnicas nego-
ciais e outras com as quais foi capacitado par que o processo alcance seus
objetivos (art. 166, §32).

O treinamento do conciliador e do mediador visa dota-lo de recur-
sos que possibilitam a conducdo da audiéncia ou sessdo de modo a que
as partes melhorem sua comunicacdo e encontrem seus reais interesses
e as melhores solugcdes possiveis para seus problemas, sem ficarem com
a sensacdo de que um ganhou e o outro perdeu (o que é conhecido como
sistema ganha/perde), mas sim de que todos sairam ganhando (sistema
ganha/ganha).

No tradicional sistema judicial adversarial e polarizado, as partes
negociam com base em suas posigdes e para uma ganhar a outra neces-
sariamente deve perder. J4 no sistema proposto na mediagdo e na conci-
liagdo a negociagao tem por base os interesses e necessidades das partes,
de modo que é possivel encontrar solugdes que efetivamente atendam a
ambas, onde todos saem ganhando.

E o caso, por exemplo, de uma demanda por pens3o alimenticia. A
parte A demanda B para obter pens3o no valor de RS 500,00 (quinhentos
reais). Por sua vez, B quer pagar apenas RS 200,00 (duzentos reais),
alegando que ndo tem condi¢cdes de arcar com valor superior. Na
negociacdo com base em posi¢des, para que A ganhe é necessario que B
concorde em pagar o valor pedido e, assim, saird com a sensac¢ao de que
perdeu. Para que B ganhe, serd necessario que A concorde em receber
menos que sua pretensao inicial e, entdo, terd a nitida impressao de que
perdeu. J& na negociacao baseada em interesses, o mediador conduzira
as partes, e.g., a perceberem que, na verdade, ambas desejam o bem
estar do filho e assim chegardo a um valor que atenda a esse interesse
que é comum e todos sairdo satisfeitos, empoderados e certos de que
obtiveram ganhos mutuos.

E de suma importancia, pois, que o profissional respeite as fases do
procedimento de conciliagdo ou de mediagdo, conduzindo-o com técnica,
para que tais resultados sejam obtidos.

E possivel a atuacdo conjunta de conciliadores ou mediadores,
sempre que recomendavel (art. 168, §39). Tal necessidade pode ocorrer,
p. ex., nos casos em que houver questdes de diferentes areas do
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conhecimento para serem tratadas. Também é indicada quando um dos
profissionais ainda estiver em treinamento e necessitar do apoio de outro
mais experiente.

Ao conciliador e ao mediador, como auxiliares da justica, aplicam-
-se as hipdteses de impedimento e suspei¢ao do juiz, previstos nos arts.
144 (impedimento) e 145 (suspei¢do), como expressamente estabelece o

art. 148, Il.

166

Destarte, o conciliador ou mediador estara impedido de atu-
ar no processo:

a) Em que interveio como mandatdrio da parte, oficiou como
perito, funcionou como membro do Ministério Publico ou
prestou depoimento como testemunha;

b) De que conheceu em outro grau de jurisdicdo, tendo pro-
ferido decisdo;

¢) Quando nele estiver postulando, como defensor publico,
advogado ou membro do Ministério Publico, seu conjuge ou
companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

d) Quando for parte no processo ele préprio, seu conjuge ou
companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

e) Quando for sdcio ou membro de dire¢do ou de administra-
¢do de pessoa juridica parte no processo;

f) Quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador
de qualquer das partes;

g) Em que figure como parte institui¢cdo de ensino com a qual
tenha relacdo de emprego ou decorrente de contrato de
prestacao de servigos;

h) Em que figure como parte cliente do escritério de advoca-
cia de seu conjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive,
mesmo que patrocinado por advogado de outro escritdrio;

i) Quando promover a¢do contra a parte ou seu advogado.
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As hipoteses acima sdao numerus clausus e ndo podem ser ampliadas.

Por 6ébvio, o impedimento de que trata o inciso Il do art. 144 (pro-
cesso de que conheceu em outro grau de jurisdicdo, tendo proferido de-
cisdo), somente se aplica se o profissional se tratar de juiz aposentado ou
qgue deixou a magistratura por outro motivo.

De outro lado, haverd suspei¢ao do conciliador ou mediador:

Amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados;

Que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na
causa antes ou depois de iniciado o processo, que aconselhar
alguma das partes acerca do objeto da causa ou que submi-
nistrar meios para atender as despesas do litigio;

Quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de
seu conjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha
reta até o terceiro grau, inclusive;

Interessado no julgamento do processo em favor de qual-
guer das partes.

O conciliador ou mediador tem o dever de comunicar imediatamen-
te seu impedimento, preferencialmente por meio eletrénico, e devolver o
processo ao juiz ou coordenador do CEJUSC para nova distribuicdo (art.
170, caput). Se o impedimento ocorrer ou for conhecido somente apds o
inicio do procedimento, haverd interrupgdo da sessdo, consignando-se o
motivo em ata e solicitando distribui¢do para outro conciliador ou media-
dor (paragrafo Unico do art. 170).

O conciliador ou mediador estara impedido de assessorar, repre-
sentar ou patrocinar qualquer das partes do processo, pelo prazo de um
ano contado da data da ultima audiéncia em que atuaram (art. 172).

Se o conciliador ou mediador for advogado, também estara impe-
dido de exercer a advocacia perante os juizos em que desempenhar tal fun-
¢do, ex vi § 52 do art. 167. Nesse aspecto, consignamos que a melhor exe-
gese do dispositivo, s.m.j., leva a conclusdo de que tal impedimento nao se
aplica ao conciliador ou mediador vinculado aos CEJUSC's previstos no art.
165, porquanto seu vinculo é com o juiz coordenador do Centro Judiciario
e ndao com o juiz do processo. Nessa linha, o Férum Nacional de Conciliagdo
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e Media¢do — FONAMEC, composto pelos magistrados coordenadores de
NUPEMEC's, editou o enunciado n2 47, com o seguinte teor:

ENUNCIADO n? 47 — Ndo se aplica aos advogados que atuam
como conciliadores ou mediadores, vinculados aos CEJUSCs,
o impedimento do artigo 167, § 52, do CPC. (Enunciado apro-
vado na reunido ordindria de 22/04/2015, com reda¢do atu-
alizada na reunido extraordindria de 28/04/2016).

JUSTIFICATIVA PARA O ENUNCIADO n® 47 — A atividade juris-
dicional stricto sensu volta-se a solugdo dos litigios dentro do
processo, pela manifestacéo da vontade estatal, apreciando
0 mérito da agdo. Os CEJUSCs s@o drgdos de natureza diver-
sa, tendo por fungdo precipua fomentar e homologar os acor-
dos a que as partes chegaram, atividade puramente formal
sem cardter de jurisdic@o stricto sensu. Nos termos do arti-
go 7%, inciso IV, da Resolugdo 125 do Conselho Nacional de
Justica, a atividade da conciliagdo e da mediagdo é concen-
trada nos CEJUSCs. Por isso, estando o conciliador ou o me-
diador subordinado ao Juiz Coordenador dos CEJUSCs, ndo
hd qualquer vinculagdo do conciliador ou mediador operante
nos CEJUSCs ao juizo do processo, razdo porque ndo se aplica
aos advogados atuantes nas comarcas em que hd CEJUSCS
instalados o impedimento do artigo 167, § 52, do Cddigo de
Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de marco de 2015).%8

J& o enunciado n? 60, aprovado no seminario O Poder Judicidrio e o
novo CPC, realizado pela ENFAM — Escola Nacional de Formacdo e Aperfeico-
amento de Magistrados, estendeu esse impedimento e o do art. 172 inclusive
a sociedade de advogados a que pertenca o conciliador ou mediador®.

No caso de impossibilidade temporaria para o exercicio das fun-
¢Oes, o conciliador ou mediador devera informar ao CEJUSC para que ndo

18 Disponivel em: http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/cms/grupopaginas/124/1084/file/ ENUNCIADOS%20APRO-
VADOS_Comiss%C3%A30%20Acess0%20Just%20Cid%20CNJ.pdf

19 Enunciado n2 60: A sociedade de advogados a que pertenca o conciliador ou mediador aplicam-se os impedi-
mentos de que tratam os arts. 167, § 52, e 172 do CPC/2015. (Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/wp-content/
uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf. Acesso em 09/10/2015).
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Ihe sejam feitas novas distribuicdes de processos. Essa comunicagao tam-
bém deverad ser realizada, de preferéncia, por meio eletrénico (art. 171).

Podera ser excluido do cadastro o conciliador ou mediador que agir
com dolo ou culpa na conducdo do procedimento, ou violar qualquer dos
deveres estabelecidos no art. 166, §§ 12 e 22, ou ainda, atuar no feito para
o qual seja impedido ou suspeito (art. 173, | e Il). Nessas hipdteses, serd
instaurado processo administrativo para apurac¢do do caso, com a possibi-
lidade de afastamento liminar do profissional, pelo prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, por meio de decisdo fundamentada, devendo ser comunica-
do imediatamente o tribunal (art. 173, §§ 12 e 29).

Conforme previsto no art. 175 e seu pardgrafo Unico, as disposicées
inseridas no NCPC, arts. 165/175, aplicam-se, no que forem cabiveis, as
camaras privadas de conciliacdo e mediacdo, e ndo inibem a pratica da
conciliacdo e mediacao extrajudiciais, por drgdos institucionais ou profis-
sionais independentes, que poderao ser regulamentados por lei especifi-
ca. Essa abertura para difusdo dos métodos autocompositivos é salutar e
visa o real empoderamento da sociedade, no que diz com a solucdo dos
conflitos.

A recente aprovacdo da Lei de Mediacdo (Lei 13.140/2015), que fi-
cou conhecida como marco legal da mediagdo, é um exemplo dessa pos-
sibilidade de ampliacdo da utilizacdo dos métodos autocompositivos e do
empoderamento, eis que prevé a possibilidade da mediacao extrajudicial
ser conduzida por qualquer pessoa capaz que tenha a confianga das par-
tes e seja capacitada para fazer mediag¢do, independentemente de inte-
grar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele
inscrever-se (art. 92 da LM).

4. CONCLUSAO

Ainclusdo do conciliador e do mediador judicial no rol de auxiliares
da justica e a normatizacdo de sua atuacdo foi uma medida altamente
salutar adotada pelo legislador do atual Cédigo de Processo Civil.

A autocomposicao, como forma de resolver os conflitos, tem sido
amplamente estimulada desde a edi¢cdo da Resolu¢do n2 125/2010-CNJ,
de modo que a regulamentacdo da conduta desses profissionais é de vital
importancia para que a Politica Judicidria Nacional de Tratamento Ade-
quado dos Conflitos, inspirada no sistema multiportas (Multidoor Cour-
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thouse) do professor Frank Sander?, tenha sucesso e garanta um servico
seguro e de qualidade aqueles que necessitam solucionar suas demandas. e
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RESUMO: O trabalho enfoca o papel do Juiz na busca incessante pela pa-
cificacdo social, escopo maior da Jurisdi¢do, tutelando os direitos, através
da utilizacdo dos meios consensuais de solucdo de conflitos, que os tratam
adequadamente, tidos agora como usuais e rotineiros, mais precisamente
a conciliacdo e mediacdo, que passam junto com outros meios a serem
obrigatdrios e preferenciais em relagdo a jurisdicao classica. Abordam-se
as diferencas entre os meios mais conhecidos, enfatizando, infelizmente,
a pouca aplicabilidade de ambos - em que pese a expressa previsdo legal
da conciliagdo hd algum tempo e a novidade legal do surgimento da me-
diacdo - principalmente pela autoridade judicidria e o desafio para sua
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efetiva aplica¢do na pratica. Prioriza-se a necessidade de que os Juizes se
conscientizem que esses meios sao mais eficazes, devendo o Poder Ju-
dicidrio se estruturar melhor com esse objetivo, criando ambientes que
propiciem a solu¢do consensual dos litigios, despindo-se dos dogmas atu-
ais que torneiam o tema, fazendo valer as premissas do novo CPC e da
lei de mediagdo quanto a prioridade da politica consensual, devidamente
regulamentada pela resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

PALAVRAS CHAVES: PACIFICACAO SOCIAL — NOVO CPC E LEI DE MEDIA-
GCAO — RESOLUGAO 125/2010 CNJ - JURISDIGAO CONSENSUAL — MUDAN-
CA DE PARADIGMA — AMBIENTE DE CONSENSO — PARTICIPACAO — DECI-
SAO INTERMEDIADA — PREVISOES LEGAIS — ACORDO JUSTO — TUTELA DE
DIREITOS — CONSCIENTIZACAO DOS JUIZES.

SUMARIO: Delimitacio do tema e considerag¢des iniciais sobre a ativida-
de judicial com vista a obtengao da pacifica¢do social. Meios consensuais
de solucdo de conflitos e suas vantagens. Da condi¢do de alternativos a
preferenciais e obrigatdrios. Distingdo basica entre conciliagdo e media-
¢do. Limites formais e materiais para uso da conciliacdo e mediagao no
Poder Judicidrio. Conclusdes. Bibliografia

1. DELIMITACAO DO TEMA E CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A ATI-
VIDADE JUDICIAL COM VISTA A OBTENGAO DA PACIFICAGAO SOCIAL

A jurisdicdo hodiernamente vem sofrendo profundas alteragdes na
sua compreensao e, por conseguinte, condicionando os seus resultados,
principalmente o atinente a tentativa de obter a almejada pacificacdo so-
cial e para tanto suas premissas estdo sendo repensadas, ja que esta, pelo
menos através da sentenca, so poderia ser satisfeita, evidentemente, para
somente a parte vencedora, por uma efetiva tutela dos direitos violados
ou ameacados, na forma do preconizado no artigo 52 inciso XXXV de nos-
sa Carta Magna.?

Entretanto, em que pese todo esse esfor¢o para se alcangar uma
atividade jurisdicional que se preocupe, em cada caso concreto, com uma
substancial protecdo dos direitos, talvez, a solucdo consensual dos con-
flitos seja um modo mais eficiente, pelo menos, no aspecto de se atin-

1 Para um aprofundamento da compreensdo da nova concepgdo de jurisdigdo indicamos o nosso livro Processo
Constitucional nova concepgdo de jurisdigdo, Grupo Gen Editora Método Forense, 2008.
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gir a uma verdadeira pacifica¢do social, pois em nao havendo vencedor e
perdedor, as chances de uma continuidade de relagdo pds-lide sao bem
maiores e mesmos em casos que ndo se exige a continuidade do relacio-
namento, o acordo gera uma sensac¢do de maior satisfatividade e muitas
vezes a certeza do cumprimento da obrigagdo, eis que para sua obtencdo
prevaleceu o didlogo e a vontade das partes devidamente empoderadas.

E nesse sentido que se prega a necessidade de que o Juiz passe a se
preocupar com a pacificacdo social em todas as suas decisdes, ou melhor,
esclarecendo, nas suas atitudes dentro do processo, pois como a direcdo
é sua, mesmo com as limitacdes do novo CPC, nada mais légico de que
se conduza sempre com a visdo de que ndo é com a sentenca, mesmo de
mérito, que aquele conflito, no plano fatico, estard materialmente solu-
cionado, ja que a idéia de que a sentenca pde fim ao litigio é iluséria, pois
sabemos que muitas vezes a jurisdicdo classica ndo resolve e ainda cria
outros conflitos que na pratica somente a jurisdicdo consensual teria reais
condicOes de encontrar uma solucdo boa para ambas as partes.

Desta forma, a preocupacao constante com uma efetiva satisfacao
social dos contendores deve ser uma busca incessante da autoridade judi-
cidria e a sentenga, ao qual infelizmente se encontra falida? na consecugdo
desse objetivo, somente deve ser utilizada quando ndo for possivel qual-
qguer forma de negociacdo em sentido amplo, ja que nao existe vedacao
legal nesse tocante, pelo contrdrio, as legislacGes atuais trazem os meios
consensuais como preferenciais e obrigatdrios em relagao a prépria sen-
tenga, devendo os Juizes ndo sé se utilizarem de tais meios quando for
0 caso, mas como gestores de suas unidades, fazerem com que os seus
auxiliares exercitem na pratica a atividade de consenso, bem como enca-
minhando para os Centros de Solugdes Consensuais ( Cejuscs) os feitos
gue admitam a auto-composicdo das lides. Ndo é uma faculdade e sim
uma obrigacdo legal.?

2 Também comunga desse entendimento o Desembargador Francisco de Assis Filgueira Mendes, ao se pronunciar
na apresentagdo do livro Mediagdo Familiar, tendo assim se manifestado, ressaltando inclusive a pertinéncia dos
meios alternativos de solugdo dos conflitos: “Na visGo agugada de Kazuo Watanabe, existe, com efeito, uma “liti-
giosidade contida”, abrangendo toda a pletora de insastifagéo do povo, seja pela dificuldade do acesso a Justica,
seja pela demora da Organizagdo Judicidria, no deslinde das demandas que lhe sdo apresentadas. Ante esse quadro
dantesco, de verdadeira faléncia da mdquina estatal, especialmente no que tange a prestagdo jurisdicional, em
boa hora comegaram a ser utilizadas solugbes do Direito norte-americano, conhecidas como Alternative Dispute
Resolution(ADR), quais sejam o Juizo Arbitral, a Conciliagdo e a Mediagdo. Lilia Maia de Morais Sales e Monica
Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo histérico- social das relagdes de conflitos nas familias contem-
poraneas, 12 Edicdo, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, Apresentagdo. Registre-se que tal visdo ja
prevalecia para alguns poucos juizes antes mesmo das leis que positivaram a politica consensual.

3 0 novo CPC e a lei de mediagdo revolucionaram a politica consensual em nosso pais, tendo as duas no ano de
2015, positivado uma luta de muitos anos para que os meios consensuais deixassem de ser facultativos, logo ho-
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A realidade é dura, mas tem que ser encarada por todos aqueles
que laboram com o Direito, pois, na maioria das vezes, a sentenga ndo so
nao resolve o problema especifico do litigio, mas ainda cria outros confli-
tos, que inviabilizam completamente qualquer possibilidade de solugdo
amigdvel, criando uma ambiente de litigiosidade, que dificilmente vai ser
desconstruido, logo, a perspectiva deve ser sempre de paz e harmonia,
mesmo entre os que litigam, pois o conflito é insito ao ser humano e tem
o seu lado bom, na qual o Juiz, como intermediario das partes, deve esti-
mula-las a reconhecerem e encontrarem a melhor solugdo ou até mesmo
sugerir essas resolucdes em alguns peculiares casos.

Os Juizes precisam se desprender dessa concep¢do de que sua ta-
refa precipua é decidir e que a tentativa de consenso prevista nas diversas
leis que trazem a temadtica é somente uma formalidade. Ora, o proces-
so ndo pode ser compreendido nunca como um fim em si mesmo, dai
porgue todas suas previsdoes tém um objetivo claro e definido, qual seja
assegurar que os contendores solucionem a sua pendenga de forma que
a pacificacdo social reste atingida.* Essa premissa ndo vem sendo sentida
pelos operarios do direito®, o que pode ser amenizada com a insercdo de
todos os meios consensuais de solucdao dos conflitos nos processos ja ins-
taurados e os implementando para evitar a judicializacdo, talvez o maior
desafio da politica consensual.

Acrescente-se, ainda, que essa preocupagdo constante com a paci-
ficacdo social efetiva, por meio de uma solug¢do consensual, resolve outro
problema grande da prestacdo jurisdicional, qual seja a morosidade in-
fensa a todos os procedimentos e que inquieta sobremaneira a sociedade
guanto a atuacdo judicial, pois o que interessa para alguém que seja reco-
nhecido como titular de um dado direito, é o pronto restabelecimento de
forma especifica e a Justica infelizmente ndo vem conseguindo e muitas

diernamente, além da prépria resolugdo do CNJ 125/2010 que deu no Poder Judicidrio o pontapé inicial, temos
duas leis federais que prestigiaram os meios consensuais, prevendo ndo sé o chamado pré-processual e criando no
procedimento Unico quando for instaurado o processo uma audiéncia obrigatdria em que se deve utilizar as técnicas
autocompositivas com o didlogo franco e aberto, e reprimindo as partes que ndo comparecerem com uma penalida-
de processual. Essas mudangas impactam toda a atividade jurisdicional.

4 “F inquestiondvel que o principal objetivo da jurisdicdo, o que lhe faz a esséncia, é seu cardter de pacificacdo.
Neste sentido, é muito mais salutar que se encontrem férmulas de consenso, para que a pretensdo resistida chegue
a bom termo, atingindo-se o ideal de justica das partes.” Fernando Horta Tavares, Mediagdo & Conciliagdo, 12 Edigdo,
Editora Mandamentos, 2002, p. 17.

5 Entende-se que esta expressdo representa melhor essa nova atividade de efetiva protegdo dos direitos e na qual
todos os que laboram com o direito ndo podem continuar sendo mecanicos frios da lei, dai porque o termo operario,
sem sombra de duvida, simboliza uma atuagdo mais ativa e ao mesmo tempo menos ligada as formalidades que
infelizmente ainda dominam o meio juridico.
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vezes em razao da demora da entrega da prestacgdo jurisdicional, esta ndo
é efetiva no sentido de satisfazer pelo menos ao vencedor.®

Por todos esses motivos, ndo resta duvida alguma de que o presti-
gio a jurisdicao consensual ndo traz nenhum maleficio aos designios dessa
funcdo tdo cara a sociedade, devendo, por conseguinte, ser prestigiada
em todos os sentidos, como felizmente vislumbrou hd muito tempo atras
o Conselho Nacional de Justica, ao langar o dia nacional da conciliacdo e
ao instituir um projeto de estruturacdo de todo o Poder Judicidrio para
obtencdo de uma solugdo amigavel entre os litigantes judiciais, até mes-
mo antes de o processo formalmente ser instaurado, fazendo com que
hoje ndo sé todo dia seja o do consenso, mas toda a hora e preferéncias
sdo dadas por leis a esta politica.

Pensar em uma atividade jurisdicional que ndo vise obrigatoria-
mente a pacificagdo social é tratar essa fungdo publica com descaso, pois
todo o agir das autoridades em geral devem aspirar ao bem comum e este
s6 é atingido com uma solugao efetivamente satisfatéria para ambas as
partes, mesmo que uma das partes perca processualmente falando, mas
que fique consciente de seus erros.

Destarte, quando se utiliza das formas de auto-composicao, as par-
tes chegam a um consenso, ciente destes erros e infelizmente a sentenca
guase nunca os transmite, substancialmente falando, principalmente por
sua linguagem técnica excessiva.

Nessa conjuntura, acredita-se que a Justica de um modo geral, ou
seja, todos aqueles que laboram com o direito e até mesmo os prdprios
litigantes devem se imiscuir de um espirito de pacificagdo social, pois nao
se pode sempre tratar o conflito como algo negativo, sendo imperioso a
analise de que, através de um bom didlogo quase sempre se atinge uma
boa solucdo e principalmente a satisfacdo dos que contendem é cristalina.

6 Em nosso livro Medidas Liminares no Processo Civil: Um novo enfoque, O ministro José Augusto Delgado em seu
prefacio atesta para a necessidade inadiavel de uma pronta entrega da prestagdo jurisdicional, bem assim chama
a atencdo para o fim harmonioso que o processo deve perseguir, consoante pode se vé a seguir: “Os estudiosos do
Direito Processual Civil estdo convencidos de que técnicas novas devem ser introduzidas na legislagdo brasileira for-
mal para que sejam atendidas, com eficdcia, seguranga e efetividade, esse anseio da cidadania. Hd de se gerenciar
o processo de modo que instrumentos de agdo alcancem esse objetivo, sem se afastar do respeito ao principio de-
mocrdtico informador do devido processo legal. Urge que o Direito Processual Civil consagre, do modo mais evidente
e convencedor, o querer constitucional representativo do sentimento da Nagdo, que é o do Estado Brasileiro tornar
vivo e constante o objetivo primordial posto em sua Carta Magna, no seu predmbulo, que é a entrega da paz com a
rdpida solugdo dos conflitos vivenciados pelo cidaddo em suas relagées comuns e extraordindrias no ambiente so-
cial, familiar, financeiro, comercial, industrial e institucional”. José Luiz Carlos de Lima e José Herval Sampaio Junior,
Medidas Liminares no Processo Civil Um novo enfoque, 12 Edigdo, Editora Atlas, 2005, p. 14.
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2. MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E SUAS
VANTAGENS. DA CONDICAO DE ALTERNATIVOS A PREFERENCIAIS E
OBRIGATORIOS.

Ja ficou evidente pelas colocacdes firmadas, que infelizmente a sen-
tenca ndo vem conseguindo atingir a almejada pacificacao social, indis-
pensavel quando do surgimento de um conflito, dai porque se apresentam
com esse desiderato alguns meios que antes eram tidos como alternativos
e hoje pelas duas leis ja mencionadas, sdo preferenciais e obrigatérios,
primando pelo aspecto da democracia participativa, responsabilizando-
-se os proéprios envolvidos pela solucdo, que devidamente empoderados
a encontram, sendo essa a premissa, que por si so, ja se alinha com o
escopo de satisfacdo social.

Nesse contexto, interessa ao presente escrito a andlise dos meios
consensuais de solucdo dos conflitos - ditos democraticos em razao das
proprias partes em disputa resolverem as diferencas - o que se convencio-
nou chamar de auto-composicao e na qual se depreende que, dentre eles
destacam-se a conciliacdo e a mediacao, que para nds tem possibilidade
de direta aplicacdo na atividade dos Juizes, desde que seja desconstruida
a idéia de adversariedade e surja em consequéncia a eficaz cooperacao
entre os interessados.

Esse desafio ndo é dificil de ser cumprido, pois as condi¢Ges nor-
mativas sdo amplamente favoraveis, inclusive de nossa Carta Magna’, dai
porque o que falta é a conscientizacdo dessa eficacia quanto ao resultado
harmonioso da solucdo e se comecar a aplicar as técnicas existentes na
praxe forense, sem se descurar evidentemente de sua posicao diretiva,
contudo, esta ndo inviabiliza a ado¢do dessa nova postura que justamente
nas partes o seu comando.

A negociac¢do é por exceléncia a forma mais conhecida de solucdo
dos conflitos, em que as préprias partes, sem qualquer tipo de interfe-
réncia de uma terceira pessoa - dai a sua distingdo com a conciliagdo e
mediacdo — resolvem o seu litigio através de um acordo apds conversacao
das diferencgas. Temos atualmente o prestigio de uma politica iniciada por
algumas plataformas digitais e que o CNJ ja criou a sua, mediacdo digital,

7 “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir em Estado de-
mocrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug¢do pacifica das con-
trovérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil” Grifo
nosso. Preambulo da Constituicdo Federal de 1988.
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em que os préprios envolvidos sem o terceiro encontram a solugdo e este
tdo somente ao final, acaso as partes queiram a homologam. Historica-
mente, a negociagao, € o modo mais antigo de resolu¢do de desavengas
e tem a nitida vantagem de propiciar a continuidade do relacionamento
entre os envolvidos, pois sequer foi necessario um interventor.?

Por outro lado, percebe-se, claramente, a impossibilidade da utili-
zacdo pelo Magistrado, em razdo de que por esta via, mesmo que existen-
te jd um processo, a iniciativa e efetiva solucdo é dos préprios envolvidos,
logo, o que pode ser feito pelo Juiz é uma instigacdo a que as partes se
sentem numa mesa de negociagdo para chegarem a um consenso, inclu-
sive evitando a instauracdo de processos como fazem os juizes que coor-
denam e executam a politica consensual em seus respectivos Tribunais.

Ja a conciliacdo é a maneira classica de solugdo amigavel dos litigios
guando ja existe um processo ou até mesmo antes dele, principalmente
pelas propostas ja enunciadas do Conselho Nacional de Justica, onde um
terceiro, que pode ser 0 Juiz —essa é a idéia principal — formule uma reso-
lugdo que seja aceita pelas partes, através de propostas das mesmas, ou
também por sugestdao do terceiro, sendo bastante prestigiada na legisla-
¢do, inclusive penal.

Essa forma de solugdo vem sendo largamente aplicada e com muito
sucesso no que tange a pacificacdo social e rapida resolucdo, devendo,
por isso, ser mais bem estudada para que se crie a almejada cultura de
consensualizacdo dos litigios como prioridade. E ndo se continue na prati-
ca somente se indagando das partes se tem possibilidade de acordo. Nao
se criou um momento préprio e obrigatério, no inicio do processo para
que o Juiz ou seu auxiliar ndo desenvolva as técnicas consensuais para se
chegar a um acordo.

A mediacdo, por sua vez, ndo se preocupa tdao-somente com a re-
solucao do conflito posto em evidéncia e a sua caracteristica principal
consiste de que a participacdo do terceiro, que também pode ser o Juiz,
é estimuladora para que os interessados encontrem a melhor solucao,
prestigiando a continuidade do relacionamento. Sua eficdcia de satisfacao

8 “Sem intervengdo de terceiros, as partes procuram resolver as questdes, resolvendo disputas mediante discussdes
que podem ser conduzidas pelas partes autonomamente, ou por representantes. Por isso, alguns autores, ndo a
consideram uma forma de solugdo de conflitos propriamente dita. A negociagdo é usada para qualquer tipo de
disputa e faz parte do dia-a-dia transacional. E uma atividade constante entre advogados. E um método apropriado
a ser utilizado quando as partes continuam a ter relagées comerciais, cotidianamente, ou quando é possivel solugéo
criativa, sendo certo que tal vinculo caracteriza-se pela confianga mutua e credibilidade entre as partes.” Fernando
Horta Tavares, Mediagdo & Conciliagdo, 12 Edigdo, Editora Mandamentos, 2002, p.42.
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social € bem mais evidente do que na conciliagdo e para nés mesmo com
o principio da confidencialidade pode ser desenvolvida pelo magistrado,
desde que ele ndo julgue mais o processo em caso de ndo se ter éxito,
ressaltando ainda que o Juiz podera ser mediador nos termos da politica
ora implementada pelo CNJ.

A par dessas consideracdes, vislumbra-se que esses meios demo-
craticos de solucdo dos conflitos devem permear a atividade jurisdicional
de modo que se transforme em uma pratica constante e ndo somente se
cumpra mais uma formalidade, pois como ja sentido nessas primeiras li-
nhas, a sua efetividade quanto a pacificacdo social € bem mais intensa do
gue a sentenca, o que por si so, ja justificaria essa mudanca de paradigma,
contudo, outras vantagens podem ser percebidas, dentre elas, a ja citada,
mas sempre importante celeridade na resolucdo do litigio, valor dos mais
buscados pela sociedade em geral.

Por fim, ainda se pode trazer como vantagens da utilizacdo desses
meios alternativos de solucao dos conflitos, a responsabilizacdo dos envol-
vidos pela decisdo, o que prestigia a democracia, a igualdade de tratamen-
to, a solidariedade, a prevencao de novos litigios, a harmonizacdo e talvez a
mais significativa, a prépria transformacao social, pois quando as partes re-
solvem amigavelmente uma contenda, acabam retirando muitas licdes que
representam um avanc¢o nos seus ideais, construindo uma nova realidade.

Desta forma, patente que esses meios sao muito eficientes em va-
rias nuances, o que ja legitima a adocgado integral dos mesmos pelo aspecto
substancial, contudo agora com o novo CPC e a lei de mediacdo, os temos,
ndo soé a conciliacdo e mediacdao, mas todos os demais meios consensuais,
como formalmente obrigatdrios ja no inicio do processo e preferenciais
em relacdo a jurisdi¢do classica, bem como sendo utilizados para se evitar
a judicializacdo excessiva.®

Fechando o raciocinio, trazemos a fala contundente de Tricia Navar-
ro e Hermes Zaneti Jr na apresentacao do livro Justica Multiportas:

9 “Assim, o espirito de conciliagdo deve nortear os envolvidos nas disputas judiciais, uma vez que, por melhores
que sejam as leis e a prestagdo da atividade jurisdicional, ninguém decide os conflitos mais adequadamente aos
respectivos interesses do que os proprios litigantes. A mediagdo frutifera proporciona aos profissionais da drea do
Direito a rara satisfagdo de poder rapidamente resolver o problema. O aperto da mdo ao término da audiéncia, em
que a conciliagdo foi atingida, representa o retorno das partes a normalidade social. O que mais poderiam pretender
advogados e Juizes? Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, Mediagdo em juizo Abordagem pratica para obtengdo de
um acordo justo, 12 Edi¢do, Editora Atlas, 2000, p. 101.
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“Ndo se trata de esperar do Poder Judicidrio uma seguran-
¢a que intervenha a cada momento e a tudo corrija, de uma
seguranga centralizadora, da qual claramente este modelo
abre mdo; trata-se de uma seguranga que garante o devido
processo legal, mesmo para além de suas portas, que asse-
gura que direitos fundamentais serdo preservados em sua
fundamentalidade e que ndo se pode falar de justica consen-
sual ou heterocomposigdo onde o equilibrio das partes néGo
seja adequadamente dimensionado, onde os direitos ndo te-
nham tutela constitucionalmente adequada”

3. DISTINCAO ENTRE CONCILIAGAO E MEDIACAO

No topico anterior propositadamente foram expostas de modo per-
functdério a compreensdo dos institutos da conciliagdo e mediagdo, tendo
se ressaltado as suas convergéncias e apontado algumas das diferencgas,
sendo imperioso que se debruce com mais vagar nesse tocante.

Primeiro, foi visto que na conciliagdo o terceiro acaba propondo o
acordo, ou seja, de alguma forma participa, mesmo que indiretamente da
solugdo, que é aceita pelas partes, enquanto que na mediagao essa solu-
¢do é encontrada, através do didlogo constante pelos proprios envolvidos,
s6 havendo intermediagdo do terceiro, enfatizando, por obvio, que o Ma-
gistrado se encaixa nesses dois perfis em nosso entender.

Na conciliacdo’, que tem como objetivo precipuo tdo-somente
a solugdo especifica do conflito, o terceiro sempre estd propondo as al-
ternativas de resolugdes, a partir das peculiaridades de cada caso, o que
denota sua maior intervenc¢do na solucao propriamente dita e por con-
seqliéncia uma participacdo mais intensa quanto a responsabilidade da
solucao do conflito, sem evidentemente, se impor qualquer decisdo, ja
que a consensualidade é inerente a ambos os institutos.

Ja no que concerne a mediacgdo, vislumbra-se que a importancia
das partes com relacdo ao terceiro é bem mais evidente, visto que a res-
ponsabilizacdo pela solugdo encontrada pelos mesmos é deles, o que in-

10 “Despido o magistrado do preconceito contrdrio quanto a se dedicar francamente a tarefa de obter a conciliagdo
e, também ele, desprovido da vaidade de ver sua “bela” sentenga elogiada pelos Tribunais, estard livre para perce-
ber, na fase de conciliagdo, o que significa incorporar a lei, o arquétipo do pai e que, aos olhos das partes interessa-
das sua palavra impressiona, é contundente. A fala inicial do magistrado nas audiéncias de conciliagdo penetra a
consciéncia dos envolvidos e com eles mantém contato direito. E um desperdicio perder esse momento por ignorar
sua importdncia e eficdcia.” Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, Mediagdo em juizo Abordagem prética para obten-
¢do de um acordo justo, 12 Edig¢do, Editora Atlas, 2000, p. 48.
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forma uma maior participagao, ressaltando-se, destarte, que esse modo
ainda é mais democratico que o primeiro.

Também é de se apontar que como os interessados sdo estimula-
dos a dialogar e tentar entender o lado do outro, a solucdo, quase sempre,
prima nao sé pela resolucdo em especifico do litigio, mas com a continui-
dade do relacionamento. Aqui temos a maior vantagem da mediagdo.

A par dessas primeiras ponderac¢des de distincao, ja se verifica que
os dois modos devem ser utilizados de acordo com o objeto da lide, pois
se ndo ha um relacionamento anterior entre os envolvidos, como por
exemplo, um acidente de transito entre desconhecidos, a conciliagdo pa-
rece ser o meio mais eficaz e até mesmo, dependendo do modo de con-
ducdo e técnicas usadas, pode se estimular uma amizade.

Noutro quadrante, se a lide trata de um conflito interpessoal entre
pessoas ligadas por um sentimento e que acaba envolvendo uma relagao
patrimonial, a mediacdo se afigura como o instrumento mais eficaz, ja que
avisdo do mediador ndo devera ser somente solucionar aquele problema,
porém, permitir que os litigantes possam, entendendo suas diferencas,
manter uma relagdo, no minimo, amistosa, atingindo, com mais sucesso, a
pacificacdo social e se discutindo todas as pretensées e ndo so os conflitos
aparentes externados nas pegas processuais.

Desta forma, analisando com essa visdo mais acurada, pode-se
depreender facilmente que esses meios consensuais de se compor um
conflito tanto pode ser utilizado se ja houver um processo, pelo Juiz ou
seu auxiliar, ou até mesmo antes de se instaurar um processo, o que se
afigura ainda mais benéfico, ressalvando, que se por acaso, dentro de um
processo judicial se tentar a solucdo, por um desses meios, deve se despir
daquela idéia de adversariedade, prestigiando sempre a cooperacdo e o
didlogo franco e aberto.

Ainda é oportuno salientar que a mediagao também previne com
muita mais eficacia a possibilidade de novos conflitos, ja que a conver-
sacdo é priorizada e a decisdo é das prdprias partes, logo, a dificuldade

11 “Outra vantagem importante da mediagdo é a continua e intensa discussdo sobre o conflito. Aqui, ndo se objetiva
apenas a consecugdo do acordo, mas o melhoramento e a continuagdo do relacionamento dos mediados. Nesta dis-
cussdo, as pessoas sdo consideradas como seres tnicos, devendo ser respeitadas como tais...Em suma, a mediagéo
€ bastante vantajosa. Seus objetivos ndo atingem apenas os problemas, refletindo seus efeitos nos mediados e na
sociedade, fortalecendo e preservando o relacionamento existente entre as pessoas”. Lilia Maia de Morais Sales e
Monica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo histérico- social das relagdes de conflitos nas familias
contemporaneas, 12 Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Gréfica e Editora Ltda, 2006, pags. 94/95.
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para ndo haver seu cumprimento é bem menor do que na conciliagdo, até
mesmo, pela natureza das causas que a ela sdo submetidas.

Ressalve-se, por ser esse o objetivo desse artigo, que tanto a conci-
liagdo como a mediagdao quanto ao cumprimento do acordado, sao mais
eficazes, nesse quadrante, do que as decisdes jurisdicionais, o que deve
ser levado em consideragdo em razao do movimento de algum tempo
pela efetividade do direito material via processo.

Na esteira do preconizado acima, em que pese as diferengas entre os
dois institutos, duas concluses parecem cristalinas; a primeira no sentido
de que as suas caracteristicas, em momento algum, inviabiliza a sua profi-
cua utilizacdo pelos juizes; a segunda é de que os conflitos, mesmo aqueles
ja judicializados devem ser analisados sob a ética positiva, pois como ambos
institutos prestigiam o didlogo - com mais veeméncia a mediacdo — sempre
consegue se obter ganhos para os envolvidos??, que crescem a cada conflito
e principalmente quando encontram, por si sés, a solugdo.

Por fim, ainda é oportuno reforcar que a mediacdo proporciona
uma maior participacao®® dos envolvidos na soluc¢do dos conflitos, dando-
-0s auto confianga e autodeterminacdo para a execug¢do de suas demais
tarefas pessoais, ja que quando se envolvem valores e sentimentos, como
patente restou esclarecido quanto a mediacdo, os conflitos reais surgem
em detrimentos dos aparentes, desconstruindo aquela infame idéia de
gue no final existe um vencedor e por conseguinte um perdedor e isto ndo
é realidade, ja que na media¢do, com mais clareza, verifica-se que a idéia
é o ganha-ganha para os dois lados.

4. LIMITES FORMAIS E MATERIAIS PARA O USO DA MEDIAGAO E
CONCILIACAO PELOS JUIZES

Como tudo na vida é relativo, nada mais natural de que haja limi-
tacdes nessa atividade dos magistrados, em que pese todas as vantagens

12 “A mediagdo procura valorizar esses lagos fundamentais de relacionamento, incentivar o respeito a vontade dos
interessados, ressaltando os pontos positivos de cada um dos envolvidos na solugdo da lide para, ao final, extrair
como consequiéncia natural do procedimento os verdadeiros interesses em conflito”. Fernando Horta Tavares, Me-
diagdo & Conciliagdo, 12 Edigdo, Editora Mandamentos, 2002, p. 64.

13“Em outras palavras, a mediagéo inclui na sociedade na medida em que aumenta a autodeterminagdo e a respon-
sabilidade dos mesmos. Assim, por meio desse procedimento, os individuos passam a ter voz mais ativa dentro da
sociedade, uma vez que possuem autonomia e s@o responsdveis por solucionar suas controvérsias. Como ressalta-
mos em outro momento: A mediagdo apresenta-se, pois, com o objetivo de oferecer aos cidaddos participagdo ativa
na resolugdo de confilitos, resultando no crescimento do sentimento de responsabilidade civil, cidadania e de controle
sobre os problemas vivenciados. Dessa maneira, apresenta forte impacto direto na melhoria das condi¢ées de vida
da populagéo — na perspectiva do acesso a justi¢a, na concretizagdo de direitos, enfim, no exercicio da cidadania”. Li-
lia Maia de Morais Sales e Ménica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo histdrico-social das relagdes
de conflitos nas familias contemporaneas, 12 Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, p. 90/91.
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desses institutos e suas informalidades, todavia, muitas situa¢des inviabi-
lizam por completo, tanto a conciliagdo quanto a mediagdo, ndo sé pela
natureza desses métodos, bem como a prépria esséncia de algumas ma-
térias dos conflitos e a prdpria estrutura do Poder Judiciario, logo, essa
andlise torna-se imprescindivel, visto que em alguns casos a almejada
pacificagdo social somente vai ser alcangada por uma atuagdo mais firme
e decisiva da Justica, que, como percebido, ndo se coaduna com os insti-
tutos em exame.

Nesse sentido, nem sempre é possivel que os Juizes se utilizem desses
meios consensuais de solucdo dos conflitos, quer por limitagdo formal quer
material. Quanto ao primeiro aspecto, é cedico que o ordenamento juridico,
em relacdo a algumas matérias, ndo admite conciliacdo e muito menos me-
diacdo, como por exemplo, a maioria esmagadora dos delitos penais.'

Quando ocorre tal tipo de ilicito, por mais que vitima e acusado te-
nham chegado a um consenso quanto ao fato analisado na Justica, somente
essa tem competéncia para solucionar esse caso, pois a sociedade se sente
lesada e esse bem juridico é protegido pela legislacdo, logo o acordo nao
vai, de um modo geral, influir na atuacdo jurisdicional stricto sensu.®

Ressalte-se que ja se discute dentro do Judicidrio a mediagdo penal
e a justica restaurativa, que podem em alguns crimes serem bem traba-
Ihados quanto a se evitar novos delitos e envolver a vitima para restabele-
cimento quando possivel pelo menos da convivéncia social.

Por outro lado, é de se destacar que até mesmo em casos que ou-
trora ndo se admitia transacdo, como por exemplo, os direitos indispo-
niveis!® e aqueles que envolviam o Poder Publico, para ser bem especi-

14 “Em matéria criminal, a conciliagdo vinha sendo considerada inadmissivel, dada a absoluta indisponibilidade da
liberdade corporal e a regra nulla poena sine judicio, de tradicional prevaléncia na ordem constitucional brasileira.
Nova perspectiva abriu-se com a Constitui¢do de 1988, que previu a institui¢do de Juizados Especiais providos por
Juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagéo, o julgamento e a execugdo..de infragdes penais
de menor potencial ofensivo...permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagéo e o julgamento de recursos
por turma de juizes de primeiro grau.” Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 202 Edi¢do, Editora Malheiros, 2004, p. 27/28.

15 Ressalve-se que as Leis dos juizados especiais, quer estadual quer federal, prevéem a possibilidade de que alguns
ilicitos penais possam ser resolvidos mediante composigdo civil entre as partes e até mesmo transagdo direta com
o Ministério Publico, o que demonstra que a justi¢a consensual vem ampliando seu espectro de atuagdo em todos
as searas, inclusive penal.

16 “Trata-se dos chamados” direitos da personalidade “(vida, incolumidade fisica, liberdade, honra, propriedade
intelectual, intimidade, estado). Quando a causa versar sobre interesses dessa ordem, diz-se que as partes ndo tém
disponibilidade de seus proprios interesses (matéria penal, direito de familia etc.). Mas, além dessas hipdteses de
indisponibilidade objetiva, encontramos aqueles casos em que é uma especial condi¢do da pessoa que impede a
disposigdo de seus direitos e interesses( indisponibilidade subjetiva); é o que se dd com os incapazes e com as pessoas
Jjuridicas de direito publico”. Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
Teoria Geral do Processo, 202 Edigdo, Editora Malheiros, 2004, p. 29.
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fico, hodiernamente, ja se permitem que por acordo, se finde processos
que tenham tais objetos, demonstrando, por conseguinte, que a Justica
consensual vem ganhando espago e quem sabe cada vez mais se amplie
para atingir outros objetos, até mesmo penal, evidentemente, em caso
de reconhecimento pelo acusado da culpa e a aplicagdo direta da pena
privativa de liberdade.

Pode se pensar que hoje é inimaginavel, mas é possivel, pois a cons-
ciéncia do malfeitor sera o elemento que justificard a pena, até mesmo
sem o devido processo legal, mas nunca como regra geral e sim excecdo
sob condicionantes rigidas.’

Quanto as limitacGes materiais, pode-se enunciar, primeiramente,
que a boa-fé é a mais importante, pois como se admitir que os envolvidos
possam conciliar e principalmente se submeterem a mediacdo se estive-
rem ocultando a verdade ou até mesmo mentindo, como infelizmente é
muito comum na praxe forense, logo, é imprescindivel que essa cultura de
litigio e suas amarras sejam deixadas de lado quando as partes quiserem
resolver os seus problemas pela via consensual.t®

Outra grande limitacdo para o desenrolar dessas atividades junto a
Justica diz respeito a necessidade imanente de que as partes estejam em
condigOes de igualdade e para tanto a atividade do Juiz, utilizando-se do
seu chamado poder assistencial %%, é vital, pois em caso das partes ndo es-
tarem nessa posicdo, o didlogo, com certeza, vai ser infrutifero, podendo
haver coacdes ou por qualquer forma imposi¢do, o que vai de confronto
aos principios que informam a conciliacdo e mediacao.

Destarte, somente o equilibrio entre as partes conduzird a um re-
sultado efetivo quanto a pacificacdo social, visto que patente, ser a igual-
dade, uma condicao indeclindvel para o sucesso e até mesmo inicio das

17 Esclarega-se que a Constituicdo Federal prevé como direito e garantia fundamental do cidad&o o devido pro-
cesso legal, contudo, o que se prega é que esse direito possa ser renunciado em caso de pleno reconhecimento da
ilicitude, logo, em havendo aceitagdo, Ihe seja imposto a pena, suprimindo algumas etapas do processo, tudo pela
via consensual.

18 “A mediagdo, para ser bem sucedida, pressupde boa-fé de ambas as partes. Os mediadores devem estar dispostos
para assimilar os principios da mediagdo, sobretudo para agir de modo soliddrio e verdadeiro. Infelizmente, em
nossa sociedade, ainda predomina a arcaica mentalidade de cultura do litigio, em que ds partes interessa obter
vantagens — ganhar”. Lilia Maia de Morais Sales e Ménica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo
histdrico- social das relages de conflitos nas familias contemporaneas, 12 Edigdo, Fortaleza: Expressdo Gréfica e
Editora Ltda, 2006, p. 95.

19 Este poder é amplamente utilizado pelos operarios do direito a par do principio da igualdade das armas, mesmo
tendo ciéncia de que no exercicio dessa atividade consensual ndo qualquer espago para a cultura de litigio propria-
mente dito, o juiz ndo pode deixar de esta atento as diferengas econdmicas e sociais das partes e quando a mesma
for discrepante deve adotar medidas que busquem igualar pelo menos nessa conversa, o que é dificil na pratica,
contudo, ndo impossivel.
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conversagoes, logo, esse limite deve necessariamente ser transposto, pelo
menos em relagao a media¢do, na qual a atividade do Juiz é mais limitada
do que na conciliagdo, pois nesta, em havendo essa desigualdade, a pro-
posta do Juiz ja pode levar em consideragao tal aspecto.

Outro limite que muitas vezes pode impedir uma efetiva concilia-
¢do ou mediacdo é a propria atuacdo do Juiz nessas fungdes, pois a sua
capacidade técnica, a par das ponderacdes ja feitas, bem assim o cuidado
para que ndo haja qualquer interferéncia no mérito das questdes, princi-
palmente na mediacdo, é imprescindivel para o éxito das conversacdes e
consequente feitura do acordo.

Desta forma, quando o Juiz perceber que, de alguma forma, ja aca-
bou se intrometendo no amago do problema, emitindo a sua posicao pes-
soal, o melhor a fazer é declinar de tal atividade e dependendo do caso
e a intensidade da interferéncia, remeter os autos ao seu substituto, que
podera tentar continuar com a negociacdo ou entao infelizmente ter que
decidir pelas vias tradicionais, o que implicara, com certeza, em um grau
de eficacia social bem menor.

Essa projegdo infelizmente se retrata como uma realidade que pre-
cisa ser combatida, pelas vias ora comentadas, bem assim a prépria com-
peténcia técnica dos Juizes em assimilar melhor as relagdes humanas que
envolvem todo processo atinentes aos sentimentos e valores envolvidos,
ja que infelizmente, por melhor que sejam os peticionantes, a forma es-
crita ndo consegue transmitir, com a seguranca necessaria, tais valores,
que bem compreendidos, podem ser desprezados ou levados em consi-
deracdo, dependendo da situacdo, pois é cedico que muitas vezes esses
fatores condicionam todo o conflito e a sentenga ndo os enxerga.

Desta forma, esse limite material deve, por conseguinte, ser trans-
posto com muita serenidade e calma pelos Juizes, enquanto conciliadores
e mediadores, bem assim até na sua missao de julgar, acaso seja possivel,
para tanto, o principio da oralidade 2° é um instrumento eficiente.

Nesse viés, para que os Juizes possam superar esses limites da ativi-
dade consensual, principalmente os materiais, devem os mesmos ampliar,
sobremodo, a sua atuacdo para além da ciéncia juridica, tentando com-

20 Essa acepgdo do principio da oralidade inclui, evidentemente, os seus subprincipios, quais sejam a concentragdo,
a imediatividade, a identidade fisica do Juiz e a irrecorribilidade das decisGes interlocutdrias, que quando aplicados,
na pratica, privilegiam a percepgdo dos sentimentos e emogdes, que infelizmente ndo sdo repassados pelo principio
da escritura. Desta forma, ndo sé o movimento pela efetividade e o mais recente da conciliagdo sdo importantes,
pois a adogdo na integra do principio da oralidade, com certeza, aproximara a Justiga da verdade real e, por conse-
guinte, nos casos de tentativa de solugdo amigével, esse contato é imprescindivel.
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preender as inquietudes e incoeréncias das relagdes humanas, utilizando-
-se dos saberes das outras ciéncias, através da interdisciplinaridade.?

Por outro lado, por mais que os Juizes, enquanto mediadores e
conciliadores se capacitem tecnicamente e mudem o paradigma de sua
atuacdo, tudo para transpor esses limites e com sucesso resolverem os
conflitos aos mesmos submetidos, é cedico que a sua prdpria natureza de
ser humano, ja é por si s6, uma limitacdo insuperdvel e que os seus atos
sdo passiveis de falhas, logo, essa compreensdo facilita o seu regular exer-
cicio nessa atividade, pois a consciéncia de suas limitacdes e a virtude da
modéstia quanto ao conhecimento, sdo armas eficientes para a superacao
de todos os obstaculos dessa atividade de busca do consenso.

5. CONCLUSOES

A principal fungdo da atividade jurisdicional é, sem sombra de du-
vidas, a pacificagdo social e infelizmente esta ndo vem sendo alcanc¢ada
pelas vias tradicionais, logo, se faz necessdria a utilizacdo dos meios con-
sensuais, ndo mais alternativos, agora obrigatdrios e preferenciais, sendo
0s mais democraticos possiveis, para solucdo dos conflitos, visto que os
mesmos possuem caracteristicas que se afinam com a satisfacado social,
principalmente pela efetiva participacdo dos préprios interessados.

Afora o fator de eficdcia social do acordado pelas partes, as for-
mas de auto-composicdo também prestigiam a questdo da celeridade e
até mesmo efetividade do préprio direito material envolvido, bem como
guando os acordos sdo realizados, evita-se perda de tempo e economi-
za-se financeiramente, dai porque, esses fatores devem ser levados em
consideracdo pelo Juiz a fim de que passem a utilizar tais meios, sem que
haja qualquer demérito a atividade jurisdicional propriamente dita, pelo
contrario a deixa para os casos em que realmente se torna imprescindivel
o mister por forga do artigo 52 inciso XXXV de nossa Carta Magna.

A conciliacdo e a mediagao ndao podem ser compreendidas como
institutos que irdo excluir a atividade jurisdicional, pois na realidade, elas
atualmente sdo espécies de atividades também jurisdicionais junto com a
sentenca, devendo serem divulgadas como produtos da Justica, que nao

21 “Uma tarefa bdsica dos processualistas modernos é expor o impacto substancial dos mecanismos de processa-
mento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e ademais, aprender através de outras
culturas”. Mauro Cappelletti e Bryan Garth, Acesso a Justica, 12 Edigdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 13.
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mais age somente pela via da sentenga, registrando-se ainda além desse
aspecto formal que sdo mais eficazes em relagao a satisfagao social dos
contendores, escopo maior do Direito e na qual ha algum tempo a jurisdi-
¢do classica vem esquecendo pela supervalorizagdo do processo, na qual
o préprio CPC também o simplifica e traz a autonomia das vontades das
partes como uma de suas principais premissas.Portanto, a sentenca nao
€ mais o Unico produto da atividade jurisdicional, temos a conciliagao,
mediagao e outros meios consensuais.

Na conciliacdo, o Juiz tem uma participacdo mais intensa em rela-
¢do ao resultado, pois pode propor solugdes que serdo aceitas pelas par-
tes. J4 na mediacdo, a sua participacdo é mais intensa no procedimento,
visto que a sua conducdo neutra e imparcial, estimula o surgimento da so-
lucdo e é preponderante, todavia, nesse caso, em tese, ndo pode propor a
resolucdo, esta é alcancada naturalmente pelas partes, através do didlogo
e cooperacdo mutua, desconstruindo a idéia de litigio.

A mediagdo, por sua vez, tem a vantagem de ndo sé se preocupar
em resolver o litigio em especifico, mas sim permitir, dentro da realidade
de cada caso concreto, a continuidade do relacionamento, logo, sua apli-
cacao é mais eficaz nos conflitos que envolvem sentimentos e valores, aos
quais infelizmente tendem a esconder os conflitos reais e que a Justica
tradicional, atualmente, sé vem resolvendo os aparentes.

N3o se pode afirmar que o principio da confidencialidade impede
de todas as formas a realizacdo de mediagdo pelo Juiz, primeiro porque a
forma de exercicio de tal atividade segundo a politica do CNJ é a mais am-
pla possivel, desde que haja a devida qualificacdo e treinamento padroni-
zado com o seguimento rigoroso do conteudo programatico estabelecido,
segundo porque acaso o Juiz que também haja como mediador ndo consi-
ga obter o acordo, basta remeter aos autos ao substituto e terceiro o Juiz
poderd agir como mediador em processos que ndo estejam sob seu crivo
dentro da jurisdicdo classica.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo se preocupam com a capa-
cidade de deliberacdo dos conflituosos, desfazendo aquela concepcdo de
gue somente a decisdo imposta por um terceiro pode solucionar o proble-
ma, bem como evidencia de forma intensa a responsabilidade dos mes-
mos, 0 que propicia automaticamente uma maior satisfagao social, ja que
a solucdo foi aceita e as vezes até encontrada pelos mesmos.
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Os Juizes devem, portanto, se capacitar tecnicamente e da mesma
forma que na entrega da prestagao jurisdicional, ndo podem expressar
qualquer tipo de emogado, que possa causar desconfianga das partes em
relagdo ao seu Unico desejo de obter a satisfagdo social via consenso, es-
timulando sempre a comunicag¢do dos envolvidos.

Na realidade, faz-se necessario uma mudanca de paradigma na atu-
acdo judicial, de modo que a conscientizacdo das partes quanto a eficacia
social do acordo, seja precedida da do Juiz nesse mesmo sentido, para
tanto, as amarras da tutela jurisdicional ndo podem se imiscuir nessa ju-
risdicdo consensual.

Como toda atividade, essa também possui limites, tanto os formais
guanto materiais, logo, nem todos os objetos dos conflitos podem ser so-
lucionados via acordo, como por exemplo, a maioria dos delitos penais e
alguns casos de direito indisponiveis, bem assim as partes e o Juiz devem
possuir as condicdes indispensdveis para que a solucdo amigdvel seja en-
contrada, ressaltando ainda o crescimento da Justica Restaurativa e Me-
diacdo Penal.

O Juiz ndo pode em nenhum momento, dessa atividade consensu-
al, agir como Juiz propriamente dito, jd que quando assim proceder, colo-
ca em risco a feitura do acordo, desacreditando a prdpria Justica quanto a
sua fungdo pacificadora, em especial quando se trata de conflitos familia-
res, que como cedico se referem as desilusdes e insatisfacdes de pessoas
diferentes que acreditaram numa relacdo amorosa, o que sempre deve
ser considerado.

Nao ha duvida de que os meios democraticos de solugao dos con-
flitos sdo bem mais eficientes do que a sentenca, logo, essa divulgacao
deve ocorrer entre os operarios do Direito como um todo, de modo que
a conciliacdo e a mediacdao deixem de ser excecao também na pratica,
tornando-se como previstos no CPC e lei de mediacao, regra geral e prefe-
renciais, ja que indiscutivelmente toda a razdo de ser do Direito é a paci-
ficacdo social com Justica e esta inarredavelmente ndo vem, infelizmente,
sendo realizada pelas vias tradicionais, que ndo tratam o conflito do modo
adequado como os meios consensuais. ®
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RESUMO: Seguindo a Resolucdo 125/10-CNJ, medida que concerne a
implantacao da Politica Publica de Tratamento Adequado dos Conflitos
e por conseguinte a criacao do Centro Judicidrio de Solucdo de Conflitos
das Varas de Familia-CEJUSC-VF do Tribunal de Justica do Estado do Par3,
esse artigo estuda as sessoes realizadas no periodo de janeiro de 2014 a
dezembro de 2016 nessa unidade judicidria para refletir sobre a mediacao
como ferramenta possivel na transformacdo de conflitos familiares judi-
cializados, baseando-se na perspectiva filoséfica de Martin Buber.

PALAVRAS-CHAVE: Conflitos familiares judicializados, mediagao, Buber,
encontro dialdgico.

INTRODUCAO

As mudangas socioecondmicas e culturais ocorridas nos ultimos
anos, decorrentes de novos paradigmas de um mundo globalizado vém
produzindo transformagbes no ambito das familias, no mundo do traba-
Iho e ciéncia e tecnologia, contexto em que, seus reflexos tendem a confi-
gurar nova dinamica social.

As relagdes sociais em constante transformacgdes, advindas do
avancgo cientifico, da evolucdo tecnoldgica e das crises econémicas e
congéneres, geram uma série de consequéncias que, em longo ou curto
prazo, interferem na vida cotidiana dos cidaddos, como por exemplo, as
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questoes relacionadas as unides homoafetivas, aos delitos cometidos pe-
las técnicas da computacdo, a necessidade de protegao do meio ambien-
te, dentre outras.

Nessa perspectiva, a sociedade passa por um quadro de conflitos
sociais agudos que se estende por diferentes esferas, como familia, escola
e comunidade em geral. Segundo Muszkat (2003), os conflitos ndo sdo
uma excec¢do; ao contrdrio, fazem parte do cotidiano dos relacionamentos
interpessoais.

O conflito é inevitavel e salutar, especialmente quando se quer cha-
mar a sociedade na qual se insere de democratica, o importante é encon-
trar meios autdbnomos de maneja-lo fugindo do conceito de que seja um
fendbmeno patoldgico, encarando-o como um fato, um evento fisioldgico
importante, positivo ou negativo conforme os valores inseridos no con-
texto social analisado. As relagcdes com sua pluralidade de percepgdes,
sentimentos, crencas e interesses, sdo naturalmente conflituosas.

Frente a tais situacdes conflitivas, o ser humano se vé mobilizado a
buscar solugdes para suas “querelas”, seja por meio de ferramentas indi-
viduais, sem contar com o auxilio de um terceiro, seja acionando o Estado,
através do Poder Judiciario como forma de solucionar seus conflitos e ter
assegurados seus direitos, onde é proferida uma decisdo por um juiz, fun-
damentada em fatos contidos em processo.

Esse panorama passou a ganhar um novo viés, a partir da imple-
mentac¢do da resolucdo n2125/2010-CNJ (Conselho Nacional de Justica),
que dispde sobre as possibilidades da mediacdao de conflitos enquanto
politica publica de tratamento adequado de conflitos de interesses. Trata-
-se, neste sentido, de uma metodologia que o judicidrio brasileiro oferece
aos jurisdicionados, oportunizando a inser¢do dos mesmos na tomada de
decisdo acerca da resolucdo de suas contendas.

E sabido que uma marcante caracteristica da sociedade contem-
poranea sdo os conflitos interpessoais, dos mais variados. No artigo em
questao, o foco sdo os conflitos familiares judicializados e é nesse contex-
to, que surge a mediagdo, como possibilidade para equacionar as dificul-
dades relacionais humanas, com sua proposta de troca, reconhecimento
e comprometimento, por dar énfase ao didlogo cooperativo, a volunta-
riedade, e a inclusdo dos sujeitos, ja que viabiliza as tomadas de decisGes
pelos préprios envolvidos, portanto, pautada no modelo democratizante
de participacao do cidadao, transformando os conflitos vivenciados.
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Buscou-se ainda a contribuicdo de tedricos contemporaneos que
discutem a mediagdo de conflitos enquanto efetiva possibilidade de trata-
mento de conflitos e promogdo da justiga, como Lilia Maia Sales, Malvina
Muskat e Claudia Grosman.

A MEDIAGAO TRANSFORMANDO CONFLITOS FAMILIARES

Na busca de reduzir a ideia de justica como uma fungao burocratica
estatal e encontrar possibilidades mais eficazes para equacionar as difi-
culdades relacionais humanas, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, ins-
tituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no &mbito do Poder Judiciario em 29/11/2010, por meio da
Resolucdo 125/2010, que tem como drgdo gestor o Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solug¢des de Conflitos-NUPEMEC e 6rgdo exe-
cutor da politica os Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos-CEJUSC.

Tal politica tendente a assegurar a todos, o direito a solucdo dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade, em seu pa-
ragrafo Unico incumbe aos érgdos Judiciarios, além da solugédo adjudicada
mediante sentenca e que vem gerando a chamada “cultura da sentenca”,
oferecer outros mecanismos de solucGes de controvérsias, em especial os
chamados meios consensuais, dentre eles, a mediacao.

Importa considerar que a mediagdo apresenta-se como um meio aliado
ao Poder Judicidrio, pois como auxiliar na tarefa de resolucdo de conflitos, visa
oferecer a sociedade brasileira outro meio de solugdo de controvérsias que
se mostra para alguns casos, mais adequado, bem como objetiva ainda inse-
rir a modernizacdo ao Judicidrio através da Politica de tratamento adequado
de conflitos de interesses. Na perspectiva de Sales (2004), para a sociedade,
representa um meio democratico de solucdo de conflitos, na medida em que
ndo somente reduz os processos na esfera estatal, como incentiva uma trans-
formacdo cultural, a cultura do didlogo, da solidariedade.

Nesse passo, os estudos de Sales (2004), ainda ddo conta de que a me-
diacdo consiste em reestabelecer lagos entre as pessoas que estdo de tal modo
tdo ressentidas que ndo conseguem visualizar nada de bom entre elas, por-
tanto na mediacdo, pelo didlogo, elabora-se um elo entre as partes em busca
da harmonia. Depreendendo-se que o processo judicial e a mediacdo nado sdo
processos antagonicos ja que é direito fundamental do individuo a apreciacdo
pelo Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga a direitos.
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Destarte, a mediacdo tem sua base no didlogo, e transformar ou ndo o
conflito vivenciado pela familia em uma fonte construtiva de crescimento vai
depender da capacidade de comunicagao dos envolvidos no processo, bem
como de seus sentimentos, além do gerenciar suas diferengas por parte do
mediador, no sentido de facilitar a comunicagdo entre eles, colaborando para
a construgdo de um novo olhar.

De acordo com o entendimento de Grosman (2011), a comunicagdo é
uma possibilidade de compreender e funcionar na construcao, na reproducdo
e na transformacao de processos relacionais em dialogo. Os conflitos sdo en-
tendidos como parte de eventos comunicativos.

A Mediacdo constitui um processo consensual de solucdo de con-
flitos por meio do qual uma terceira pessoa age no sentido de encorajar
e facilitar a resolucdo de uma divergéncia, incentivando a comunicacao,
sem, contudo, sugerir solucdes, estas quando vidveis sdo construidas pe-
los préprios individuos participantes do processo, os mediandos, que, mo-
vidos pelo didlogo pacifico buscam os reais interesses que motivaram o
conflito vivenciado.

Na pratica da mediacdo, o que importa é a relacdo que se estabe-
lece entre as pessoas. O objetivo do processo ndo se limita a gestdao de
conflitos, ou construcdo de acordo, e sim em recompor relacionamentos
através do restabelecimento da comunicacdo e da promocado do autoco-
nhecimento dos participantes, visando preservar os lacos que a vinculam
e prevenir conflitos futuros, jd que a mediacdo é utilizada entre pessoas
gue mantém relacdes de continuidade. Nessa perspectiva o acordo acaba
sendo consequéncia da real comunicac3o entre elas. E pautada no dialo-
g0, e conta com a participacdo ativa dos sujeitos envolvidos no processo,
assim, para Sales (2004, p. 23),

Mediagdo procede do latim mediare, que significa mediar, divi-
dir ao meio ou intervir. Estes termos expressam o entendimen-
to do vocdbulo mediagdo, que se revela um procedimento pa-
cifico de solugdo de conflitos. A media¢do apresenta-se como
uma forma amigdvel e colaborativa de solugdo das controvér-
sias que busca a melhor solugdo pelas proprias partes.

Nesse contexto, a mediacao é considerada e se efetiva em um pro-
cesso que transcende o conflito a ser resolvido, transformando-se em
uma ferramenta educativa que busca uma responsabilizacdo dos envolvi-
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dos no cumprimento dos compromissos assumidos no decorrer e apds o
processo de media¢do em que participaram.

A mediacdo, fundamentada em uma relac¢do dialdgica, onde a lin-
guagem é a forma dos sujeitos expressarem sua intersubjetividade, vem
despontando como ferramenta importante na solucdo de conflitos de
interesses, que muitas vezes o aparato instrumental-legal tenta resolver
sem sucesso. Sob esse aspecto pode-se dizer que no contexto da media-
¢do, a énfase é no consenso e ndo na competicdo, onde as decisdes sdo
tomadas pelos préprios envolvidos em que tudo se constroéi pelo didlogo,
pela filosofia da discussdo sobre os impasses, comportamentos, direitos
e deveres.

O ENCONTRO DIALOGICO NA MEDIAGAO JUDICIAL DE CONFLITOS

Foram utilizados como fundamento para esse artigo a perspectiva
filoséfica de Martin Buber por intermédio das palavras — principio EU-TU
e EU-ISSO, que nao sdo vocdbulos isolados, mas pares de vocdbulos que
fundamentam uma existéncia na compreensao da dimensao relacional do
homem no mundo, bem como a relagdo dialégica presente na mediacao.

Buber (1977) teve como intuito apresentar uma ontologia® da exis-
téncia humana, explicitando a vida em didlogo expressa pelas seguintes ca-
tegorias: palavra, relacdo, didlogo, reciprocidade, inter-humano, categorias
essas elencadas na introducdo da edicdo brasileira de sua obra EU-TU.

No momento em que se entende a mediagao como criadora de co-
municagdo entre os individuos envolvidos no conflito e ainda apresen-
tando-os como responsdveis por sua solucdo, percebe-se que além da
solugdo da controvérsia, pela visdo positiva de conflito e pela participagdo
ativa dos conflitantes via didlogo, configurando a responsabilidade pela
solugdo, vislumbra-se a prevengdo do conflito, a inclusdo social (conscien-
tizagdo de direitos e acesso a justica) e a paz social.

Nesse contexto, ver na mediagao a relacdo humana, em suas dimen-
sdes privada e politica, antes que ser essencialmente violenta é, na verda-
de, uma travessia em direcdo ao Outro, ocorrendo no sentido de olha-lo
como igual em sua condi¢cao humana e sacralidade. Aquela que, sendo ou
ndao meu adversario, compartilha comigo uma raiz fundamental: a huma-
nidade. Aquele pelo qual eu tenho responsabilidade (MENDONCA, 2009).

1 Ontologia (em grego ontos e logoi, “conhecimento do ser”) é a parte da filosofia que trata da natureza do ser, da
realidade, da existéncia dos entes e das questdes metafisicas em geral.
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Para que haja éxito na mediagdo do conflito essa comunicagdo so
sera possivel gragas a relagdo face a face, gragas ao olhar, fundamental
ponto de partida para a relagio com o outro. E através da troca de pala-
vras que nés conhecemos o outro e nos fazemos conhecer por ele. Esta
é uma agao sem violéncia, na medida em que me exponho ao outro e
renuncio a toda dominagao. (MENDONCA, 2010).

Na compreensdo de Buber (1977) a palavra principio EU-TU funda-
menta o mundo das relagdes e sdo divididas em trés esferas: a vida com a
natureza, a vida com outros homens e a vida com Deus. Vamos nos limitar
aqui a esfera da relacdo do homem com o outro homem.

Nas relacdes entre os homens é a participacdo efetiva e reciproca
entre ambas as partes, por meio do didlogo, o essencial. As palavras-prin-
cipio estdo relacionadas ao homem ao longo de sua existéncia e permite-
-lhe estabelecer relacdes, que sdo caracterizadas pela palavra principio
EU-TU. Tais palavras nos permite estar na relagdo com o outro, para Buber
(1977, p. 2/18):

[...] o homem s6 se torna EU, na relagéo com o TU [...]. A rela-
¢do é reciprocidade. Meu TU atua sobre mim assim como eu
atuo sobre ele, o didlogo na relagdo EU-TU se caracteriza pela
presenga e abertura do outro. Ainda segundo Buber, o didlo-
go auténtico funda-se numa relagdo de reciprocidade, e sendo
esta reciprocidade existencial, ela pressupde semelhangas e
diferen¢as, que colaboram para o enriquecimento da relagdo.

Liberdade e decisdo sdo categorias fundamentais para Buber, no
que tange a comunicagdo dialdgica.

Este entendimento converge para os principios da mediacdo: um
principio é o da liberdade dos individuos em participar da mediacao, que
é uma pratica voluntaria, sendo o querer aceitar o chamado para travar
um didlogo capaz de desenvolver um sem nimero de possibilidades que
veem em si mesmos e no seu contexto. Isto leva ao reconhecimento da di-
ferenca e a restauracdo da confianca e ao fortalecimento dos ideais de co-
munhdo. Outro principio é o da ndo-competitividade, ja que a mediacao
estimula um sentimento de cooperacao e solidariedade. Sobre a filosofia
do outro em Buber, em hipdtese alguma o Outro pode ser um objeto.
Por ultimo temos vinculado a relacdo dialdgica, o principio do poder de
decisdo na mao dos conflitantes (VON ZUBEN, 1977 apud BUBER, 1977).
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Na dinamica da mediagdo o cuidado com o outro consiste em trans-
cender a si mesmo e aceitar o chamado do outro a estar com ele para es-
tabelecer relagdes interpessoais de entendimento, de amizade, de amor,
0 qual exige confianga, reencontro, novidade. O cuidado com o outro,
situa-se entre a atengao as exigéncias dos outros e a valoriza¢do das pro-
prias possibilidades.

Assim sendo, é possivel se perceber que na medida em que as pes-
soas se permitem adentrar no processo da mediacdo a fim de dirimir seus
conflitos, ha uma partilha de intencdes, necessidades, medos e limita-
¢Oes, oportunizando uma reflexdo sobre o real interesse do conflito.

A PRATICA DE MEDIAGCAO NO TRIBUNL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARA

Visando dar cumprimento ao disposto na Resolu¢do 125/10-CNJ e
Emenda, no que concerne a implantacdo da Politica Publica de Tratamen-
to Adequado dos Conflitos, foi criado através da Resolugdo n? 011/2013-
GP, de 18/12/13, o Centro Judicidrio de Solucdo de Conflitos das Varas
de Familia- CEJUSC- VF, que é uma unidade do Poder Judiciario, que tem
como finalidade realizar sessdes e audiéncias de Conciliacdo e Mediacdo,
em acgdes que envolvam conflitos familiares, dando suporte as oito varas
de familia do Tribunal de Justica do Estado do Para.

A equipe atual do CEJUSC-VF é formada por uma Juiza coorde-
nadora, duas mediadoras, uma auxiliar judicidria, e uma voluntaria.
O servico é oferecido as familias em situagGes conflitantes que nao
conseguiram ter éxito em resolvé-las no seu interior, buscando a in-
tervencdo da Justica para a solucdo de suas contendas que, apos a
analise do Juizo e verificada a possibilidade, é encaminhada para a
mediacdo de conflitos familiares.

E sabido que a familia, por se constituir em caixa de ressonancia
dos problemas sociais, desenvolve-se atrelada as mazelas das relagoes
sociais, como as relagdes de poder, violéncia, dominacdo de género,
desemprego, desassisténcia, exploracdo econémica, dentre outros;
conjuntura essa que produz uma série de conflitos no espago da vida
familiar aqui sintetizados: Separac¢Ges judiciais, divorcios litigiosos,
pais e maes disputando guarda de filhos/as, negacdo do direito de
convivéncia dos filhos/as com o pai ou com a mie por parte daquele
gue detém a guarda, como forma de punir o outro pela separacao,
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criancgas e adolescentes que sofrem negacdo de alimentos pelos pais
e /ou mies, situacBes de individuos portadores de necessidades es-
peciais que precisam ser interditados e legalmente representados por
parentes ou terceiros.

O procedimento da mediacdo no caso do Tribunal paraense
pode ser instaurado tanto mediante despacho do Juizo, como previa-
mente ao processo judicial a pedido das partes ou advogados.

Destarte, é importante considerar que o modelo do sistema de
Justica utilizado nesse Tribunal sempre foi o de executar sentenca,
determinando sempre quem ganha e quem perde. Neste sentido, a
mediag¢do de conflitos vem como um instrumento moderno de trans-
formacado institucional, visando o atendimento mais humanitario e
satisfatorio, atendendo as necessidades de cada um, eliminando a
presenca do binémio ganhador/perdedor.

Nesse contexto é que estad funcionando o Centro Judiciario de
Solugdo de Conflitos Varas de Familia no judicidrio paraense com o
intuito de dar respostas positivas as familias em suas relacdes pre-
judicadas pelos conflitos. Os resultados do CEJUSC-VF no periodo de
Janeiro de 2014, data em que efetivamente iniciou o seu funciona-
mento, a Dezembro de 2016, ou seja, quase trés anos desde a sua
implantacdo, apresenta-se a seguir:

Tabela 01: Nimero de processos recebidos e percentual de acordo
de processos atendidos no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos-Varas
de Familia do Tribunal de Justica do estado do Para no periodo de 01/2014
a 12/2016

Ano Processos Recebidos %
2014 24 41.18
2015 1141 82.55
2016 1185 69.19

Fonte: Dados da pesquisa, 2017.
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Pode-se observar a partir das tabelas, o resultado da mediagdo
como representado no percentual de acordos realizados nos processos
atendidos no CEJUSC-VF. Quando existe a transformacado do conflito, atra-
vés de sua ressignificacdo, aceitando as divergéncias existentes de forma
transparente, utilizando-se o didlogo como ponto de partida, aprimo-
rando a forma de se comunicar, abre-se uma oportunidade para a trans-
formagdo de comportamentos das pessoas que ora vivenciam situagdes
conflituosas, oportunizando o aprendizado de uma forma pacifica e par-
ticipativa de se comunicar. Isso ndo quer dizer auséncia de conflitos, mas
um processo positivo e inclusivo favorecido pela compreensao e colabo-
racdo mutuas.

Observa-se que a mediacdo acaba por ser uma ferramenta fortale-
cedora de uma cultura inclusiva e pacifica. Inclusiva, na medida em que as
pessoas envolvidas participam efetivamente da solucdo de seus conflitos
e pacifica por possibilitar o didlogo entre elas, permitindo uma boa admi-
nistracao e transformacao de suas controvérsias.

Esse pensamento reforca a ideia de que todos tem ferramentas
para resolver seus préprios problemas, por meio do didlogo e da coope-
racdo, gerando neles discernimento e comprometimento acerca de seus
direitos e deveres.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesse artigo pretendeu-se a reflexdo sobre a mediacdo como fer-
ramenta possivel na transformacdo de conflitos judicializados, necessa-
rio se faz evidenciar que o pensamento presente utilizado até entdo pelo
Judiciario passa por um processo de ressignificacdo, tendo em vista nao
mais encontrar consonancia na realidade. Nesse cenario, novas formas de
democratizacdo invadem a seara juridica, oportunizando aqueles, antes
afastados das esferas de decisdo, os jurisdicionados, possam também se
comprometer e se responsabilizar no processo do qual fazem parte.

Na proposicdo de nova ferramenta para o tratamento e solucdo de
conflitos, pautada na mediag¢do com participacdo ativa dos sujeitos nesse
processo, por intermédio do didlogo, vislumbrou-se um novo viés de so-
lucdo de conflitos, neste, que ndo permitia interferéncias alheias, como é
o Poder Judiciario.
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Sem duvida, a media¢do de conflitos passa a se constituir em ferra-
menta de extremo poder de intervengado dos cidaddaos chamados a ques-
tionar sobre seus argumentos e peculiaridades em prol da resolucdo de
suas controvérsias. E por se tratar de um processo recente no contexto
brasileiro, é dbvio que muitas dificuldades sdo encontradas, seja de or-
dem institucional, de divulgagdo ou credibilidade; até o amadurecimento
dessa nova ferramenta de composi¢ao nos conflitos, mas é inegdvel tam-
bém que nao se pode descartar sua efetividade, enquanto op¢do ao modo
de operacionalizag¢do do judiciario, até entdo.

A fim de dar continuidade a efetivacdo da mediacdo de conflitos
judicializados ou ndo, faz-se necessario, uma mudanca de mentalidade no
Judiciario, redefinindo junto aos operadores do direito o conceito de tra-
tamento de conflitos, de ganhar na justica, e na atencao ao interesse do
jurisdicionado; para que de forma conjunta se construa um modelo capaz
de fazer frente as dificuldades encontradas na maturacao desse processo,
com o objetivo maior de ter uma justica democratica onde o Poder Judici-
ario possa ouvir e atender o cidaddo em seus reais interesses.

Por fim, este artigo ndo sé teve como objetivo uma reflexao acerca
das possibilidades da transformacdo de conflitos familiares judicializados
através da media¢do, mas, sobretudo, quis promover uma reflexdo acer-
ca da mediagdo como forma de bem administrar as relagdes sociais exis-
tentes, nessa sociedade anomica, competitiva, desigual, violenta e ndo
solidaria em que vivemos, para que as pessoas mantenham seus vinculos
afetivos e possam construir, a partir da participacao, responsabilizacdo e
didlogo para com seu préoximo, uma sociedade fundada na solidariedade,
inclusdo e na paz social. ¢
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RESUMO: O instituto das convencgdes processuais decorre de um novo
formato de processo, orientado pela cooperacdo e pelos padrdes leais
de conduta das partes e do Estado-juiz, os quais sdo erigidos da boa-fé
processual e do contraditério-influéncia, que, por sua vez, é lastreado na
democracia pluriparticipativa inerente ao Estado democratico de direito.
O direito processual civil, compreendido no paradigma contemporaneo,
segue firme na tendéncia de equacionar consensualidade e convencio-
nalidade, gerando possibilidades mais amplas a fim de que a tutela juris-
dicional seja compativel com as caracteristicas reveladas pela desavenca.
Nessa linha, o presente artigo objetiva promover reflexdes sobre a funcao
das convencgbes processuais inseridas no cenario hodierno de redimen-
sionamento das técnicas de pacificacdo dos conflitos, de adaptabilidade
processual e de fomento, pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, acerca da
importancia dos métodos adequados de solucdo de litigios.

PALAVRAS-CHAVE: Convengbes processuais; consensualidade; conven-
cionalidade; adequacgdo processual; acesso a justica.
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SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Convengdes processuais como técnica con-
sensual e convencional sob o paradigma do processo civil contemporaneo.
3. Adaptacdo processual por iniciativa das partes a partir da celebragdo de
convengdes processuais. 4. Causas que admitam solugdo decorrente de
autocomposi¢cdo como um dos limites objetivos do acordo processual. 5.
Conclusdes. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUGAO

O tema das convengdes processuais encontra-se na pauta do dia.
Podemos enxergar nesse cendrio de esperancgas, conquistas e também de
incertezas que acompanham o inicio da vigéncia do Cddigo de Processo
Civil de 2015, diferentes visdes em relagdo a pratica dos negdcios juridicos
processuais. Possiveis opinides extremadas sdo reveladas e pré-compre-
ensdes externadas: seria uma privatizacao do processo?

Em verdade, esse ndo coincide com o angulo de analise adequado
para a compreensdo do tema, muito pelo contrario. O instituto das con-
vengdes processuais perfaz um dos resultados mais evidentes da conquis-
ta de um modelo de processo orientado pela cooperagdo e pela ética, que
se diferencia por completo de qualquer regresso a concepgao individua-
lista do sistema processual. Dessa forma, ndo se relaciona com a atuagdo
exclusiva pelas partes como dominus litis, mas sim no empoderamento
destas a fim de equilibrar a interagdo com os poderes publicos desempe-
nhados pelo Estado-juiz.

Uma das contribuicdes mais notaveis sobre a ampliacao do espec-
tro de possibilidades das convengdes processuais em relacdao ao cédigo
anterior, o qual ja albergava em seu artigo 158 uma cldusula geral de ne-
gociacdo processual atipica para além das hipéteses tipicas espalhadas ao
longo do diploma, consiste justamente na promog¢ao do acesso a justica
mediante a criacdo de um novo caminho de resolucdo de conflitos.

Ao partirem de uma técnica de negociacdo processual respaldada
na consensualidade, ainda que o objeto do acordo das partes ndao coin-
cida propriamente com o direito material discutido, mas com o modo de
resolvé-lo em um processo pendente ou potencial, a convencdo proces-
sual instaura aquilo que denominamos de terceira via integrativa. Isso
porque nao se trata da instauracdo da arbitragem, porquanto inserta no
ambiente do poder judiciario, porém se diferenciam do procedimento pa-
dronizado pela norma processual, sendo essa alteracao realizada median-
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te a manifestacdo de vontade das partes as quais ostentam a aptidao para
consentir e conformar o conteudo e os efeitos dos atos processuais.

Trata-se, indubitavelmente, de uma nova perspectiva de litigancia.
Nela, sdo realizadas possiveis gestdes dos riscos de eventual demanda
guando, principalmente, o acordo processual for prévio a sua instauracao,
além de atuar como uma ferramenta de adaptacdo processual pela ini-
ciativa partes, que, como serd visto adiante, podem celebrar convencgées
processuais no intuito de adequar o procedimento as intercorréncias do
litigio, hipdtese em que é mais comum o ajuste de convencgbes processu-
ais incidentais, também chamadas de interlocutérias.

Com efeito, esse é o objetivo do artigo: demonstrar como o instituto
convencional em destaque interage e contribui para a dimensdo de novas téc-
nicas e métodos empreendidos na pacificacdo dos conflitos, principalmente
no estimulo de mecanismos consensuais decorrentes configuracdo da socie-
dade pds-moderna, cuja presenca do Estado é orientada, sobretudo, para a
prospecgdo (pro futuro), isto é, um Estado incitador de comportamentos — e
nao meramente opressor de condutas ilicitas ou antijuridicas — no qual as re-
lagGes intersubjetivas se fundem em uma mobilidade altamente célere, insita
a uma atividade operacional de constante cria¢ao e recria¢ao do direito.

2. CONVENGOES PROCESSUAIS COMO TECNICA CONSENSUAL
E CONVENCIONAL SOB O PARADIGMA DO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

Entre as vertentes estruturantes do Cédigo de Processo Civil, salta
aos olhos a politica publica de fomento a autocomposi¢cdo, segundo a qual
o legislador de 2015 deixou claro a importancia do didlogo* ao dispor so-
bre o dever dos agentes jurisdicionais de priorizar o desfecho democratico
e consensual dos conflitos?, consoante preconizam, verbi gratia, os artigos
39, § 39; 165, caput, 139, inciso V; 221, paragrafo Unico.

E relevante destacar, no que concerne ao artigo 32 do CPC/2015,
gue hd uma sutileza entre o conteddo normativo que este veicula, e o
artigo 52, XXXV da Constituicdo Federal.?

1 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (org.). O novo Cédigo de Processo Civil
anotado e comparado, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.99-100.

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Novos desafios da mediagdo judicial no Brasil:
a preservagdo das garantias constitucionais e a implementagdo da advocacia colaborativa. In: MEIRELLES, Delton;
MARQUES, Giselle. Mediag¢do: um panorama atual, vol. |, Niterdi: UFF/PPGSD, 2014, p.06-20, p.08.

3 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificagcdo do principio do
acesso a justica a luz do artigo 32 do CPC/2015. In: Revista de Processo, v. 254/2016, p.17-44.
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Ndo restam duvidas, apds a leitura do dispositivo supra do
CPC/2015, que este converge com o entendimento segundo o qual a con-
cretizagdo do acesso a justica se efetiva por meio de decisGes adequadas,
resultantes do processo de envergadura garantista ndo restrito aos limites
institucionais do poder judiciario e, se dentro dele, ndo coaduna com a
ideia de que o procedimento sé possa refletir o modelo padrdo previsto
na lei, sem que seja possivel, pela manifestacdo de vontade das partes,
que estas interfiram na conformagdo dos atos processuais.

Na realidade, desponta-se o estimulo a técnicas apropriadas a fil-
tragem do conflito para a verificacgdo do método jurisdicional adequado
— jurisdicao estatal, mediacao, conciliacdo, arbitragem etc. — e técnicas
de flexibilizacdo processual,* proporcionando solugdes aos conflitos nas
situacdes em que a ferramenta disponivel for a mais compativel com o li-
tigio. Indubitavelmente, a marca da consensualidade® coincide plenamen-
te com uma das principais caracteristicas da jurisdicdo contemporanea,
coadunando-se com tentativa de superacdo da verticalidade sécio-posi-
cional entre Estado e individuo. Em completa dissonancia em comparacao
aos modelos paradigmaticos liberal e social de processo, em que os sujei-
tos do processo se mantinham completamente afastados, atualmente, o
Estado tem demonstrado uma menor preocupacao em impor a decisao,
a ordem ou o comando, e mais disposicao em dialogar, participar e esti-
mular a composicdo entre as partes®, inclusive quando também atua na
qualidade de parte.

Essa nova mentalidade, promovida pelo redimensionamento her-
menéutico constitucional irradiou os ramos do direito publico, como o
direito administrativo, o direito penal, o direito tributario etc.; e ndo po-
deria ser diferente com o direito processual civil. Referimo-nos, portanto
a uma mentalidade de equacionamento das rela¢bes de poder entre juris-

4 Por todos: GAJARDONI, Fernando. Flexibilizagdo Procedimental: Um Novo Enfoque para o Estudo do Procedimento
em Matéria Processual. Colegdo Atlas de Processo Civil, Coord. Carlos Alberto Carmona, Sdo Paulo: Atlas, 2008.

5 CADIET, Loic. Propos introductif; “faire lien”. In: La contractualisation de la production normative. Sous la direction
de Sandrine Chassagnard-Pinet, David Hiez. Paris: Dalloz, 2008, p.178.

6 Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna reconhecem que ha uma readequagdo do didlogo entre jurisdigdo e
jurisdicionado, e em razdo disso, o préprio Estado devera passar por um realinhamento global das suas fungdes
institucionais. Na visdo dos autores, e com os quais concordamos, a readequacgdo do dialogo repercute no direito
publico por meio de uma espécie de “recomposi¢do geométrica” da relagdo entre administragdo e administrado,
“fazendo com que a verticalidade estrita (a ordem, o comando ou a imposi¢do) ceda espago para uma construgdo
mais horizontal (o didlogo, a participagdo ou a concertagdo)”. Cf. Os “acordos processuais” no projeto do Novo CPC
—apro><|ma§oes prellmmares Revista Eletromca Trlbunal Reglonal do Trabalho do Parana, v. 39, 2015. Disponivel
=194778. Acesso em: 20 abr. 2015.
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dicdo e jurisdicionado, entre administragao e administrado, entre magis-
trado e partes.’

As convencdes processuais refletem essa ideia ao partirem de um
novo paradigma processual. Sdo pautadas na consensualidade somada a
convencionalidade. No entanto, ndo se referem as negociacées das partes
com o fito de solucionar o conflito, ou seja, de colocar um ponto final,
resolvendo a situacdo litigiosa. Sob essa ética, as convencdes processuais
ndo aludem ao direito material propriamente dito, porquanto nao dizem
respeito ao acerto da questdo substancial, vale dizer, ao fundo de direito
em discussdo. Portanto, ndo objetivam a superac¢do da controvérsia me-
diante a adocdo de ferramentas consensuais, v.g., conciliagdo, mediacado
e arbitragem, em que, se for exitosa essa pratica, o processo ndo seria
necessario em razao da resolucao definitiva do conflito.

Em verdade, as convencdes processuais ndo se voltam a por fim ao
conflito; destinam-se tdo somente a regulamentar as “regras do jogo” con-
forme seja acordado pelas partes. Funcionam como o “instrumento do pré-
prio instrumento”® ou como uma via metaprocessual, tendo em vista que
representam acordos sobre os atos processuais das partes para a modifica-
¢do do procedimento ou de suas situacgdes juridicas processuais, ndo com
vistas a disposicdo do direito material, mas acordos de natureza processual.

Reside, neste ponto, um sério equivoco acerca dos acordos proces-
suais: ndo necessariamente a existéncia do litigio representa dbice aos
ajustes de pontos estratégicos na estruturacdo do processo.

Havendo a possibilidade de o ajuste processual ser pactuado pelas
partes antes da inflamacgao ocasionada pelo conflito e dos dissabores da
desavenca, a chance poderd ser maior em relacdo aquelas incidentais, as
guais, na maioria das vezes, aludem com maior frequéncia a disciplina do
procedimento e menos sobre as posi¢cdes juridicas processuais das partes,
geralmente estipuladas antes da configuracdo do litigio. Entretanto, nada
impede que instaurada a demanda, o desacordo em relacdo a res in iudi-
cium deducta, nao o seja sobre o procedimento ou o processo.

7 SERVERIN, Evelyne. La direction de I'instance civile, en tension entre principe dispositif et contraintes de gestion.
Parte 1 : La maitrise du proces par les parties au regard de la jurisprudence récente. In: Le proceés est-il encore la
chose des parties? Collection : Bibliothéque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne - André Tunc. Lauren-
ce Flise, Emmanuel Jeuland (Dir.). IRJS Editions, 2015, p.72; ROMAQ, Dalila. Arbitragem e Administracdo Publica em
Portugal. In: Revista de Arbitragem e ediagéo. WALD, Arnoldo (Coord.). Publicagéo do Instituto Brasileiro de Direito
Comparado, 2009, p.193-194

8 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende. Das Convengdes Processuais no Processo Civil. Tese de Doutorado. Universi-
dade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, Rio de Janeiro, 2014. p.110.
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 vem a autenticar o sobredito ce-
nario de prestigio do discurso consensual, democratico e cooperativo, ca-
talisador do equilibrio entre o principio dispositivo material e processual,
que consagra a liberdade das partes na esfera processual® e do exercicio
do poder jurisdicional ndo restrito ao poder judiciario.

Consta previsdao expressa sobre a cooperacdao como dever essencial
observado por todos os sujeitos do processo, especialmente pelo Estado-
-juiz (lealdade processual e previsibilidade, por exemplo), de modo que
todos cooperem entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, de-
cisdo de mérito justa e efetiva (artigo 6°). Destarte, a legislagdo de 2015
contempla varios dispositivos que possibilitam o exercicio da autonomia
das partes, sendo-lhes facultado estipularem o tracejo do procedimento e
do processo de modo amplo e atipico (artigo 190) - desde que respeitadas
certas limitacdOes, que, diga-se de passagem, ndo sdo restritas ao disposto
no artigo 190, caput, e paragrafo Unico.

O proéprio cendrio de cooperagao e de dominio do contraditério-in-
fluéncia é que nos permite tratar do instituto em consonancia com siste-
ma atual; as convencgdes processuais representam uma contribuicao rele-
vante de equalizacdo dos vetores de liberdade das partes com os poderes
do Estado-juiz, e é no sistema atual que encontra adequada delimitacao.

Veja-se que os acordos processuais obtém lugar no sistema atual
justamente porque nele é que se encontram balizas mais seguras de con-
cretizacdo. O Cddigo atribui destaque as convengdes processuais tipicas
com a ampliacdo de suas hipdteses de incidéncia e inaugura uma cldusula
geral de negociagdo processual, segundo a qual as partes podem dispor,
além das regras de procedimento previstas em lei, sobre os seus 6nus, po-
deres, faculdades e deveres processuais. O controle do Estado-juiz sobre
as convencdes processuais é previsto no art. 190, paragrafo Unico do Cédi-
go de 2015, o qual devera constatar os requisitos de validade previsto no
caput — processo versando sobre direitos que admitam a autocomposicao
e partes plenamente capazes —, podendo recusar a aplicagao de determi-
nada convencgdo processual no caso de esta ser nula, inserida de forma
abusiva em um contrato de adesao ou que coloque alguma das partes em
uma situacdo de manifesta abusividade.

9 Fredie Didier Jr. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Negdcios Processuais -
Colegdo Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Geral DIDIER JR., Fredie, Coord. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique. Salvador: Juspodivm, 2015, p.21
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Ha de se notar, nesse contexto, a importancia do instrumento em
comento, que ao propiciar a consensualidade, apresenta novas saidas aos
métodos de resolugao de conflitos, ainda que o objeto do acordo proces-
sual, que, como mencionado, serad controlado pelo Estado-juiz, ndo seja
propriamente o fundo de direito material em discussdo no processo, mas
sim as disposi¢cOes das partes sobre as suas posi¢des processuais ou alte-
racdes do procedimento previsto pela lei.

3. A ADAPTAGCAO PROCESSUAL POR INICIATIVA DAS PARTES A PAR-
TIR DA CELEBRAGCAO DE CONVENCOES PROCESSUAIS

O acesso a justica possui como coroldrio o direito a utilizagdo de
técnicas processuais adequadas conforme as necessidades apresentadas
pelo direito material discutido. Com efeito, a tutela jurisdicional, analisa-
da dentro do ambito do poder judiciario, deve refletir uma sequéncia de
atos processuais atrelados a técnicas apropriadas ao tratamento do ca-
s0.2° Mediante breve regresso na evolugdo do processo civil, sua primeira
fase metodoldgica, sincretismo ou “praxismo”, se caracterizava em fungao
da indiferenga do processo como ciéncia autbnoma e no que diz respeito
a existéncia da relagdo juridica processual.

A partir da segunda metade do século XIX, a visdo do processo ci-
vil enquanto mero apéndice do direito material sofreu um redimensio-
namento para outro extremo, surgindo o que se denominou de “pro-
cessualismo cientifico”, no que restou, em contrapartida, inviabilizada a
aproximacdo do instrumento processual em relacdo a natureza material
do litigio. Nesse momento, a técnica processual demonstrava-se fecha-
da e completamente indiferente ao mundo exterior dos fatos; um grave
equivoco responsdvel pela falta de efetividade dos institutos processuais,
alheios aos acontecimentos da vida.

Deveras, “houve uma lamentdvel confusdo entre a autonomia cien-
tifica, a instrumentalidade e a neutralidade do processo em relacdo ao
direito material”.!! Posteriormente, constatou-se que, em fungdo de o di-
reito processual civil consistir em disciplina cientificamente autdbnoma e
instrumento de afirmacdo do direito substancial, por dbvio que este nao

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do proces-
so civil, v. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.124-p.280.

11 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do proces-
so civil, v. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.287.
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deveria ser neutro a realidade dos conflitos.'? Sendo assim, as formas de
tutela jurisdicional devem ser plenamente capazes de atender ao direito
material e a estrutura prépria dos conflitos em consonancia com suas es-
pecificidades, servindo de condutor para que o processo atinja, efetiva-
mente, os fins aos quais foi criado.*®

No que tange as convengbes processuais, estas devem ser exami-
nadas sob o prisma do amplo acesso a justica, mormente sob a perspec-
tiva da terceira onda renovatdria desenvolvida por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth no intitulado “Projeto Florenga”, no que alude a utilizagdo de
técnicas jurisdicionais adequadas, internas ou exteriores ao processo de
natureza estatal, para resolucdo adequada dos conflitos, de acordo com
as caracteristicas do caso concreto.

Paralelamente ao incremento dos métodos adequados de resolu-
¢do de conflitos (ADRs'* ou MASC), sendo os mais recorrentes, a arbitra-
gem, a mediagdo e a conciliagdo, também foi constatada a necessidade
de serem criadas ou aperfeicoadas novas técnicas para a concretizacao
da “tutela jurisdicional adequada”,*® sendo estas previstas pela legislacao,
implementadas pelo Estado-juiz ou resultantes do consenso das partes.
As duas ultimas técnicas obtém respaldo no principio da adaptabilidade
processual.’® A segunda denota maior grau previsibilidade na aplicacdo de
regras do procedimento e ostenta acentuado viés colaborativo.

12 “Ora, os institutos do processo dependem das estruturas ndo apenas das normas que instituem direitos, mas
também das formas de protegdo ou de tutela que o proprio direito substancial Ihe confere. No Estado Constitu-
cional, pretender que o processo seja neutro em relagdo ao direito material € o mesmo que lhe negar qualquer
significado. Isso porque ser indiferente ao que ocorre no plano do direito material é ser incapaz de atender as ne-
cessidades de protegdo ou de tutela reveladas pelos novos direitos e, especialmente, pelos direitos fundamentais”.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo
civil, v. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.287-288.

13 DIDIER JR., Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequagéo e adaptabilidade
do procedimento. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie%20Didier_3_-%20formatado.pdf,
acesso em: 15 nov. 2016.

14 Um breve inventario do avango dos ADRs no final do século XX foi realizado por Oscar G. Chase, Direito, cultura e
ritual: sistemas de resolugdo de conflitos no contexto da cultura comparada, Trad. Sergio Arenhart e Gustavo Osna,
S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p.137-155.

15 Fredie Didier Jr. menciona que o principio da adequagdo do procedimento consiste em um subproduto do princi-
pio da adequagdo da tutela jurisdicional. Nessa dtica, para que se obtenha aquilo que realmente é de direito, faz-se
necessario uma série de medidas, e entre elas esta a criagdo de um procedimento adequado as idiossincrasias do
direito. O autor relaciona os principios da adequagdo e da adaptabilidade da seguinte forma: a adequagdo ocorre
tanto no plano pré-juridico, abstrato, (legislativo), a partir da construgdo de procedimentos compativeis com o di-
reito material — o que para Proto Pisani seriam as tutelas diferenciadas — quanto no plano concreto, pelo poder de
adaptagdo, permitindo-se a alteragdo do procedimento conforme as exigéncias da causa. Sobre dois importantes
(e esquecidos) principios do processo: adequacéo e adaptabilidade do procedimento. Disponivel em: http://www.
abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie%20Didier_3_-%20formatado.pdf, acesso em: 15 nov. 2016.

16 O principio da adaptabilidade era visto por Piero Calamandrei como necessario mecanismo de tempero da ex-
cessiva rigidez do procedimento ordinario, Ginico e invariavel, para um procedimento adaptdvel as circunstancias do
caso a ser julgado. Direito Processual Civil, vol. |. Campinas: Bookseller, 1999, pp. 299-300.
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Na realidade, foi com o decurso do tempo e do surgimento de pro-
blemas que careciam de técnicas processuais mais apropriadas a reali-
dade do caso concreto e ndo contempladas pela legislagdo processual,
gue se comegou a perceber a insuficiéncia do procedimento padrdo em
fungdo do seu excessivo rigor formal, porquanto incompativel com todas
as espécies de demanda.

Por outro lado, o procedimento especial, em razdo de sua pulve-
rizacdo, se restringe a situacées muito especificas. Assim, foi a partir da
constatacdo de que os procedimentos especiais e comum demonstra-
vam uma série insuficiéncias em relacdo as caracteristicas do litigio, que
passaram os juizes a empreender técnicas de flexibilizagdo'’ voltadas a
adaptacdo do procedimento ao caso concreto a ser resolvido?® (adaptacdo
subjetiva e adaptacdo objetiva). Percebe-se que a aproximacdo do biné-
mio processo-direito material*® ndo se dava, nesse momento, por iniciati-
va das partes, mas pelas maos do Estado-juiz.

De fato, o poder de flexibilizacdo pertencente ao érgao julgador,
porguanto vedado as partes, representava irrefutdvel deformidade da vi-
sdo publicista do processo civil, o qual repelia a concepc¢ao de que o prin-
cipio dispositivo estaria ligado a derrogacdo de regras do procedimento
também pela vontade das partes. A possibilidade de modulag¢do do pro-
cedimento permanecia amalgamada as prerrogativas do magistrado,® ndo

17 Com relagdo a alteragdo da ordem probatdria e sua viabilidade por iniciativa do juiz, por exemplo, o STJ ja em 1994
firmava entendimento favoravel: Prova. Inversdo na ordem prevista no artigo 452 do CPC. Auséncia de prejuizo. Além de
ndo ser peremptdria a ordem estabelecida no artigo 452 do CPC, ha parte de evidenciar o prejuizo que lhe adviria com a
inversdo ocorrida. Aplicagdo ao caso, ademais, da Simula n. 283-STF. Recurso Especial ndo conhecido. (STJ - REsp 35786
SP 1993/0016147-4. 4° Turma. Pub. em: 12/12/1994, DJ p. 34350, RSTJ v. 79 p. 238). O referido entendimento prevalece
em varios julgados de outros tribunais: Agravo de Instrumento. Pedido de Faléncia. Prova. Inversdo na ordem prevista no
artigo 452 do CPC. Auséncia de prejuizo ndo demonstrado. A ordem estabelecida no artigo 452 do CPC para a produgdo
da prova oral ndo é peremptdria, podendo ser invertida se ausente prejuizo as partes. Para que o ato seja invalidado
sdo necessdrios alegagdes e demonstragdes de que a inversdo da ordem causou prejuizo, o que ndo resta caracterizado.
Recurso provido. (Al 00392127720138260000 - SP 0039212-77.2013.8.26.0000. 22 Camara de Direito Empresarial. Pub.
em: 15.07.2013. Agravo de Instrumento. Decisdo monocratica. Ensino particular. A¢do de indenizagdo. Colheita de prova
testemunbhal e pericial. Cabimento do Agravo de Instrumento. Fundamentado no artigo 527, II, do CPC, 22 parte, admis-
sivel o recebimento do recurso como Agravo de Instrumento. Possibilidade de decisdo monocratica. Com base no artigo
557, caput, é possivel negar seguimento ao recurso, por decisdo monocratica do Relator. Mérito. A ordem do artigo 452
do CPC ndo é peremptdria. Assim, nada impede que primeiro seja produzida a prova testemunhal e depois a pericial. (Al
70043293117 - RS. Relator: Gelson Rolim Stocker. 52 Camara Civel. Pub. em: 15/06/2011).

18 “Adaptar é dar a solugdo adequada ao caso. E o processo sob medida. Assim, para certos casos, o procedimento
escrito melhor atendera a lealdade e ao contraditdrio, ao passo que, em outros casos, o procedimento oral se mos-
trard mais eficiente”. COSTA, Thais Mendonga Aleluia da. A contratualizagdo do processo civil francés: um novo hori-
zonte para a adequagdo processual. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012, p.154.

19 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 6. ed.
revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

20 Insta ressaltar que, conquanto ndo existisse no Cédigo de Processo Civil de 1973 previsdo expressa do poder
de adaptagdo do procedimento pelo Estado-juiz, poderiam ser extraidos pela interpretagdo de alguns dispositivos,
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havendo a possibilidade de as partes, por meio de um didlogo proficuo,
convencionarem sobre o modo adequado deste ser processado. Ocorre
que, se ao Estado-juiz devem ser atribuidos poderes de flexibilizagdao
processual,?* ndo é razodvel que a mesma iniciativa seja negada as partes,
as maiores conhecedoras do contexto que compde a situacgdo litigiosa e as
principais interessadas no desenvolvimento e no desfecho da demanda.?
E nessa dtica que as convengdes processuais, principalmente as atipicas,
devem ser compreendidas: como um instrumento de tutela jurisdicional
adequada pela adaptagdo procedimental por iniciativa das partes, com ar-
rimo no principio dispositivo em sentido processual ou principio do debate
(Verhandlungsgrundsatz), manifesta¢do do direito fundamental de liberda-
de no processo (autonomia) e corolario do principio da dignidade humana.

Ademais, partindo-se do entendimento de que o procedimento
perfaz um dos fatores de legitimacdao da funcdo jurisdicional, sua apro-
ximacdo ao contexto do direito material e aos reais anseios das partes
contribuiria para a melhor aceitacdo da decisdo apds realizado o procedi-
mento adequado.?

Sendo a demanda instaurada mediante a provocacdo das partes
com a limitacdo do objeto litigioso, nos termos do artigo 22, CPC — nemo
iudex sine actore; ne procedat ex officio —, as quais possuem a iniciativa
sobre os fatos e sobre as provas? é razoavel sustentar a participagdo des-
tas sobre a condugdo do processo,?® desde que, obviamente, respeitados
os limites impostos pelo ordenamento vigente.

Em verdade, o préprio artigo 22 do CPC, correspondente ao anterior
artigo 262 do CPC, disp&e que, por iniciativa da parte, o processo seguira
pelo impulso oficial com a conducao realizada pelo Estado-juiz. No entan-

entre eles, do artigo 330 (julgamento antecipado da lide), artigo 331 (audiéncia preliminar caso o direito material
admitisse a figura da transagdo, outras providéncias preliminares e o despacho saneador), artigo 452 (ordem de pro-
dugdo de prova ndo peremptdria — v. nota de rodapé n. 424 —) e artigo 461, § 52 (o rol exemplificativo das medidas
executivas adotadas pelo juiz).

21 GAJARDONI, Fernando. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008; LACERDA, Galeno. O Cédigo como
Sistema legal de Adequagdo do Processo. In: Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul: Comemora-
tiva do Cinquentendrio. Porto Alegre, 1976. Guilherme Peres de Oliveira. Adaptabilidade judicial: a modificagdo do
procedimento pelo juiz no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

22 CHIZZINI, Augusto. Konventionalprozess e poteri delle parti. In: Rivista di Diritto Processuale, vol. LXX (Il Serie),
anno 2015. Milano: Cedam, 2015, p.53.

23 MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negdcio processual acerca da distribui¢do do 6nus da prova.
In: Revista de Processo, n. 241. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.464.

24 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A fazenda publica no processo civil, 2. Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p.377.

25 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificagdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de
Janeiro: GZ, 2014, p.194-195.
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to, veja-se que o dispositivo ndo proibe que os litigantes possam sobre ele
disciplinar, com base no que podemos chamar de impulso processual. Foi
com suporte nesse argumento que José Carlos Barbosa Moreira afirmou
que, ainda que o legislador de 1973 ndo tivesse previsto a possibilidade
de as partes celebrarem convengdes processuais atipicas no artigo 158,
“soaria exagerada a ilacdo de que no processo, ramo do direito publico,
devesse considerar-se proibido tudo que ndo fosse permitido”.?

O Cddigo de 2015 ndo deixa margens para duvidas de que a fle-
xibilizacdo processual se dard por trés formas: i) pela técnica legislativa
pré-conflitual;?’ ii) pelas prerrogativas do Estado-juiz;?® iii) por meio das
convencgdes processuais, principalmente aquelas atipicas, pelas partes.?®
Indubitavelmente, a flexibilizacdo por iniciativa das partes consiste em
um dos principais desafios postos a doutrina e ao poder judiciario nos
préoximos anos,*® vez que a pratica é que revelard se o instituto cumpre a
finalidade para a qual foi idealizado.

Além disso, devemos nos atentar para a situacdo de que a base
das técnicas de flexibilizacdo processual reside na compreensdo sobre a
técnica da tutela jurisdicional diferenciada.?! Entretanto, a ideia inicial de

26 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre matéria processual, In: Temas de Direito Proces-
sual, 3. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.91.

27 “A flexibilizagdo por imposi¢cdo legal ocorre quando o préprio legislador identifica, de antemao, as hipdteses
passiveis de alteragdo do procedimento para melhor atender as especificidades da causa, de acordo com as pecu-
liaridades do direito material controvertido, como ocorre no artigo 654 do CPC, que prevé a conversdo do arresto
em penhora”. CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Convengdes em matéria processual. In: Revista de Processo, n.241. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.503; V. ainda, LACERDA, Galeno. O cddigo como sistema legal e adequagdo do
processo. In: Meios de Impugnagdo ao Julgado Civil: Estudos em Homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Coord.:
Aroldo Furtado Fabricio. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.258.

28 No que alude aos poderes de flexibilizagdo processual pelo magistrado no CPC, estes encontram-se expressamen-
te previstos nos arts 139, 536 e 773, reconhecidos como “poderes atipicos do juiz de méxima efetivagdo da tutela
jurisdicional”, sejam aqueles genéricos, para qualquer momento processual, consoante as hipdteses do artigo 139,
ou especificos para uma fase processual especifica, v.g.: no cumprimento de sentenga (artigo 536), ou na execugdo
(artigo 773). Umas das inspiragdes ao legislador de 2015 adveio pela reforma do Cddigo de Processo Civil de Por-
tugal, Lei n. 412013, admitindo a adequagdo formal pelo juiz desde que observadas algumas condicionantes. V.
DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. O novo cddigo de processo civil, os negdcios processuais e a adaptagdo procedi-
mental. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/30191/novo-codigo-proc-civil-procedimental.pdf,
acesso em: 17 nov 2016. Uma analise dos poderes do juiz de acordo com o CPC/2015 é realizada por Bianca Oliveira
de Farias. Os poderes do juiz no novo CPC. In: CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de. (Coord.) Inovagdes do Cédigo de Processo Civil de 2015. Rio de Janeiro, GZ, 2016, pp.65-87.

29 Rafael Sirangelo de Abreu atribuiu ao sistema de flexibilizagdo processual do CPC/2015 o signo de “customizagdo
compartilhada” a luz da divisdo de trabalho entre partes e Estado-juiz. Customizagdo processual compartilhada: o sis-
tema de adaptabilidade no novo CPC. In: Revista de Processo. vol. 257, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.51-76.

30 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengées processuais e poder publico. Salvador: Juspodivm, 2016, p.113.

31 Expressao tutela jurisdicional diferenciada (tutela giurisdizionali differenziata) foi tratada por Andrea Proto Pisani
originalmente em agosto de 1973 para se referir aos procedimentos direferenciado frente a crise do procedimento or-
dinarizado padréo, relacionados as necessidades apresentadas pelo direito material. Tutela giurisdizionali differenziata
e nuovo processo del lavoro (premesse ala legge 11 agosto 1973 n. 533). In: // foro italiano, vol. 96, n.9, 1973, p.206.
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Andrea Proto Pisani ndo se confunde com a adaptagao processual promo-
vida pelas convengdes processuais. De acordo com o autor peninsular, a
tutela diferenciada decorre de previsGes legislativas sobre procedimen-
tos especiais, de cognicdo exauriente ou sumaria,® v.g., o procedimento
sumario, o procedimento sumarissimo dos juizados especiais, o procedi-
mento monitdrio, a tutela inibitdria, o procedimento do mandado de se-
guranca etc.®®

No caso do tema em estudo, a norma produzida obtém esteio na
negociacdo processual. A partir disso, compreendemos que as conven-
¢Oes processuais sdo, na realidade, complementares a técnica da tutela
diferenciada existentes na legislacao, a qual, em virtude de ser muito frag-
mentada, ndo consegue abarcar todos os tipos de conflito que necessitam
de adaptacdes no procedimento. Todavia, vale reafirmar, novamente, que
a técnica de conformacdo dos atos processuais por iniciativa das partes,
malgrado possua alguma ligacdo com a légica da tutela diferenciada, nao
foi abarcada pelos estudos do peninsular Andrea Proto Pisani e, alids, se-
ria complicado que assim o fosse em virtude da identificacdo deste autor
com dogmas questiondveis de publicismo processual.

Avancgando, as convengdes processuais equivalem a uma ferramen-
ta virtuosa de incremento do acesso a justica que traz a consensualidade
de maos dadas com a convencionalidade, vale reafirmar, um mecanismo
de promocgdo de uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva, por dois
motivos notdveis.

O primeiro é que, ao representarem uma terceira via integrativa
ou hibrida — nem arbitragem, tampouco o procedimento estatal previsto
pela lei —, atraem para si as desavencas que poderiam ser solucionadas
pela arbitragem e, alids, os acordos processuais adquirem espaco ainda
mais abrangente.

Nesse panorama, a existéncia de certas desvantagens inerentes a
arbitragem, como, por exemplo, o custo elevado, a inexisténcia de duplo
grau de jurisdicdo, a falta de coercibilidade da decisdao arbitral etc., po-
dem acabar desmotivando os sujeitos em resolver o conflito perante uma
instancia arbitral. Os acordos processuais desvendam maiores possibili-

32 PROTO PISANI, Andrea. Lezione di diritto processuale civile. 6. ed., Jovene, 2014, pp.543-545.

33 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizagdo), 4. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p.26.

34 Na arbitragem, o objeto sdo os direitos patrimoniais indisponiveis. Conforme serd visto, o espectro das conven-
¢Oes processuais € mais amplo, e engloba, inclusive, os direitos indisponiveis, porém passiveis de autocomposigao.
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dades, vez que combinam as vantagens representas pela arbitragem com
aquelas inerentes a jurisdigdo estatal.®

O segundo motivo é que as convengdes processuais remontam,
como visto, a possibilidade de flexibilizacdo por meio da adaptacdo do
procedimento conforme as especificidades do litigio, sendo essa aproxi-
macao entre processo e direito substancial é efetuada justamente pela ini-
ciativa das partes.® A adaptacdo processual mediante o empoderamento
dos litigantes perfaz uma das funcdes mais importantes das convencgdes
processuais, cujo objeto sdo, afora a regulacdo das situacdes juridicas pro-
cessuais (6nus, poderes, deveres e faculdades), reitera-se, a disciplina dos
atos processuais, vale dizer, o desenho do préprio procedimento.

Por essa visdo, eleva-se o mecanismo a condi¢do de agente cataliza-
dor da tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva® e, em Ultima
analise, o reconhecimento de um grande aliado do Estado constitucional
e da concretizacdo do principio democratico na esfera do processo coope-
rativo. Como visto, a participacdo democratica no campo processual civil
ndo se resume ao principio da demanda, a iniciativa fatica e probatéria ou
ao contraditério-participativo cujo controle do procedimento dialégico é
aferido pela fundamentagdo analitica (regra de motivagdo) das decisdes
judiciais (artigo 10 e artigo 489, §19, CPC).

Na realidade, o principio democratico, em coordenacdo com esses
fatores e, principalmente, em consonancia com o principio dispositivo
em sentido processual ou principio do debate, desvenda a possibilidade
sobre a estruturacdo dos atos processuais para as partes adequarem o
procedimento de acordo com suas reais necessidades ou conformarem as
suas posicdoes juridicas processuais.

35 HERON, Jacques; LE BARS, Thierry. Droit judiciaire privé, 6. ed., Montchrestien: lextenso, 2015, pp.289-290.

36 Na realidade, essa ndo se refere a Unica técnica de conformagdo do direito processual e do direito material.
Muito embora se trate de um modo diferente de aproximacdo, é possivel nas convengdes processuais prévias haver
concessdes materiais e processuais reciprocas. A partir disso, cumpre perceber a capacidade de o instituto aprimo-
rar a performance jurisdicional, mais afinada com o direito material, por duas técnicas distintas e complementares,
seja nos acordos pré-processuais, nos quais a margem de negociabilidade é inegavelmente mais ampla, realgando
a técnica de planejamento negocial, ou nos acordos processuais incidentais para alterar as regras do procedimento
legal pela utilizagdo da técnica da adaptagdo por iniciativa das partes.

37 “As normas processuais contemporaneas, partindo do pressuposto de que o direito de agdo ndo pode ficar na
dependéncia de técnicas processuais ditadas de maneira uniforme para todos os casos ou para algumas hipdteses
especificas, incorporam conceitos abertos, voltadas para a realidade, deixando claro que pode ser construida con-
forme as necessidades do caso conflitivo. O artigo 52, XXXV da CF, ao garantir o direito a preordenagdo de técnicas
processuais adequadas ao alcance da tutela do direito, ndo pode ficar a distancia destas espécies de normas pro-
cessuais e, além disso, da compreenséo judicial da técnica processual a luz das necessidades carentes de tutela e do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo civil, vol. |, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.331.
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No processo, a autonomia se revela pelo principio dispositivo, e
desconsidera-la representa violagdo ao nucleo essencial deste.*® No que
diz respeito ao momento adequado para celebrar e/ou introduzir as con-
vengdes no processo em tramitagdo, é importante ressaltar que aos ajus-
tes cujo objeto se refere a derrogagao de regras do procedimento legal
antes da decisdo final, ou a constituicdao, modificagdo e extingao de situ-
acles juridicas processuais durante a fase cognitiva, o recomenddvel é
que sejam trazidos ao conhecimento do Estado-juiz até o saneamento.
Trata-se do momento de organizag¢do do processo, com a delimitacdo das
questdes controvertidas, admissdao dos meios de prova, e das questdes
pendentes a serem resolvidas para o prosseguimento do feito.** Nesse
contexto, o adequado seria, por exemplo, que a organiza¢do convencional
do processo (artigo 357, §29, CPC) fosse homologada em audiéncia de
saneamento, sendo possivel as partes alterarem ou ampliarem a causa de
pedir e o pedido.*

Portanto, as convencdes processuais representam um notdvel me-
canismo de cogestdo processual, as quais, pela possibilidade de envolve-
rem algum ponto do procedimento precedentemente a prolacdo da sen-
tenca, devem ser internalizadas até a fase saneadora, no intuito de que
a técnica convencional imprima, satisfatoriamente, a eficacia para a qual
foi concebida.

4. CAUSAS QUE ADMITAM SOLUGAO DECORRENTE DE AUTOCOM-
POSICAO

Importante limitacdo de ordem objetiva para a validade das conven-
¢cOes processuais consubstancia-se na impossibilidade de se convencionar
em matéria processual em sede de demandas que versarem sobre direitos
materiais que ndo admitam a autocomposicdo. Percebe-se que ndo se fala
em direitos indisponiveis, mas direitos submetidos aos resultados advindos
da autocomposi¢do, uma margem bem mais ampla de negociacao, inclusive
em relacdo a arbitragem, onde é imprescindivel a patrimonialidade e a dis-
ponibilidade dos direitos materiais (cf. artigo 12 da Lei n. 9.307/96).

38 Assim também se posicionou Marco Antonio do Santos Rodrigues ao tratar da modificagdo da causa de pedir e
do pedido como objeto de convengdo processual celebrada pelas partes da demanda. A modificagéo do pedido e da
causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.190.

39 GRECO, Leonardo. O saneamento do processo e o projeto de novo cddigo de processo civil. In: Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, vol. VIII, p.568-600.

40 Para um estudo completo: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificagdo do pedido e da causa de pedir
no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.187 et seq.
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Consoante a redac¢do do artigo 190, caput, do CPC passa a ser pos-
sivel convencionar sobre a matéria processual e procedimental em cau-
sas que envolvam direitos suscetiveis a aplicagdo dos métodos concilia-
térios, consensuais, considerando-se validos os resultados da transacao.
“1 Todo direito disponivel admite autocomposi¢do, assim como alguns
direitos indisponiveis. Outros direitos indisponiveis, pelo grau de indis-
ponibilidade que comportam, tendem a ndo a admitir prima facie os
resultados advindos da utilizagdo de métodos autocompositivos,*> como
a transacgao (seriam, e.g., os direitos da personalidade stricto sensu — e
ndo o seu exercicio em uma situagdo especifica — e nas hipdteses de
vedacgdo expressa pela lei).*

Contudo, mesmo nos direitos materiais indisponiveis ndo sujeitos
a negociacao do fundo de direito material propriamente, ainda que haja
restricdes a graus de disponibilidade, em regra, o caradter ndo transacio-
navel de um direito substancial indisponivel ndo impede a celebracdo de
convencdes processuais, porquanto o direito em foco é de natureza pro-
cessual e, portanto, ndo implica a disposi¢do do direito material.*

Fato é que existem situacdes em que as convengdes processuais po-
dem afetar indiretamente o direito substancial posto em juizo, de modo a
acarretar, entre outras consequéncias, 0 comprometimento, no processo,
da apuracdo da verdade provavel dos fatos narrados e, por decorréncia,
acabar impedindo a prolagdo de uma decisdo justa. Essa é certamente a
principal discussdao que circunda a incidéncia das convenc¢des processuais
no campo probatoério.*

41 GUEDES, Jefferson Carus. Transigibilidade de interesses publicos: prevengdo e abreviagdo de demandas da Fa-
zenda Publica. In: Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgéo de um Estado de Justiga: estudos
em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA,
Luciane Moessa de (coord.). Belo Horizonte: Férum, 2009, p.3.

42 Por outro lado, de acordo com a visdo de Jefferson Carus Guedes: “[...] ha também interesses publicos e privados
classificados preliminarmente como insdisponiveis, nos quais se admite a transagdo (regrada). Esses interesses ou
direitos indisponiveis que admitem transagdo sdo de regra interesses ou direitos coletivos, patrimoniais publicos
(de alienagdo autorizada por lei) e certos direitos privados, relacionados a personalidade (criagbes intelectuais) e
outros”. Ibid, p.5; TALAMINI, Eduardo. A (in)dispinibilidade do interesse publico. Consequéncias processuais (com-
posigBes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e agdo monitéria). In: Revista de Processo, vol. 128. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.134.

43 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Primeiras Reflexdes sobre os Impactos
do novo CPC e da Lei de Mediagdo no Compromisso de Ajustamento de Conduta. In: Revista de Processo, vol. 256.
S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2016, p.388.

44 Cf. o Enunciado n. 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A indisponibilidade do direito
material ndo impede, por si so, a celebragdo de negdcio juridico processual”.

45 N&o por outro motivo que o artigo 373, § 39, inciso I, CPC faz mengéo a direitos indisponiveis para a inversdo
convencional do 6nus da prova.
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Por tal razdo, um dos elementos atribuidores de licitude ao objeto
dos acordos processuais alude a impossibilidade de prejudicar o direito
material em certo grau indisponivel ou a sua tutela em juizo. Essa inter-
pretacdo parece-nos mais adequada porque permite a celebragao de con-
vengdes processuais mesmo em causas envolvendo direitos indisponiveis
e ndo transacionaveis, sem que se permita o prejuizo do direito material
indisponivel ou a sua tutela em juizo.*

Um exemplo sdo os ajustes processuais sobre o direito de familia
guando a indisponibilidade do direito versado nao permitir qualquer tipo
de autocomposicdo, equivalente aos direitos da personalidade stricto
sensu, emanados da dignidade humana. Dentro desse contexto, ndo ha
dbice, e.g., de convencionar acerca da extensao de prazo para a pratica de
ato processual em beneficio do menor, tal como a inversdo da ordem de
producdo de provas no resguardo do interesse do menor, a ampliacao dos
meios de prova etc.

A concepcdo de “direitos indisponiveis que admitam a autocom-
posi¢cdo” coaduna-se com o desenho da jurisdicdo contemporanea, que
abre espacos a uma ordem jurisdicional consensual mesmo nas relagdes
publicistas onde ha presenca de interesses publicos e sociais (como no
direito processual), rompendo com a ordem impositiva desligada da ideia
de prospeccdo e da falta de consciéncia do importante compromisso que
o poder judicidrio desempenha para a tomada de decisdes com reflexos
politicos, de modo a orientar os comportamentos da sociedade pro futuro
— diminuindo-se a litigiosidade —.

Converge com a ideia de Estado constitucional, erigido a partir do
bindmio liberdade e igualdade, ambiente adequado de horizontalizacdo
das relagbes entre individuo e Estado, entre Administracdo e administra-
do, e a propensdo a consensualidade, coordenando com harmonia: fun-
cdo jurisdicional, democracia, tutela de direitos, eficiéncia, interesses pu-
blicos e privados e realidade social, politica e cultural.

A Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140/2015) é promulgada com respaldo
nesse realinhamento contextualizado de valores da atual configuracao da
sociedade e do direito. De acordo com o artigo 32 do diploma, sera pos-
sivel se valer das técnicas da mediag¢do tantos nos conflitos que versarem

46 GRECO, Leonardo. Institui¢ées de processo civil — Introdugdo ao direito processual civil, v. 01, 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p.280; CAMARA, Marcela Regina Pereira. A contratualizagdo do processo civil? In: Revista de Proces-
so, v.194. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.408.
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sobre os direitos disponiveis, quanto nos direitos indisponiveis que admi-
tam a figura da transacdo. O § 22 do dispositivo em destaque informa que
consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis,
deverd ser homologado em juizo, com a devida oitiva do Ministério Publi-
co. A mesma orientagdo é contida no artigo 334, § 49, inciso |, CPC.

Percebe-se que o Marco Regulatdrio da Media¢do no ambito parti-
cular e da Administracdo Publica segue a mesma diretriz da normatizacao
do artigo 190, CPC, ao demonstrar que o fato de a desavenca envolver
direitos materiais indisponiveis, ndo é dbice para afastar a possibilidade
de se atingir a autocomposicdo.*” A possibilidade de conjugar pacto de
mediacdo e convencgbes processuais consiste em técnica interessante, re-
comendada e complementar, que gera maiores possibilidades para as par-
tes sem o necessario ingresso a jurisdicdo estatal com os limites impostos
pelo procedimento legal.

Uma outra discussdo que por certo ultrapassaria os objetivos do
artigo, mas que vale ser apenas lancada na oportunidade alude ao lapso —
ou siléncio eloquente? — do legislador ndo ter definido expressamente no
caput do artigo 32 da Lei de Mediacdo se os direitos em referéncia seriam
aqueles pertencentes a orbita individual, ou se poderia se estender a per-
missdo aos direitos metaindividuais.*®

E previsto no artigo 17 da Resolugdo n. 118 do CNMP a possibilidade
de as convengdes processuais serem inseridas como cldusulas de termo
de ajustamento de conduta (TAC), contanto que celebradas de forma
dialogal e colaborativa.*® Ao menos é razoavel concluir que a Resolugdo n.
118 do CNMP corrobora com o entendimento firmando de que os graus
de indisponibilidade de direitos,*® aqui especificamente os coletivos, ndo
impede, per si, a utilizacdo da pratica em TAC firmando entre o parquet
e o transgressor do dano coletivo.’! Em verdade, cabe ao MP inclusive

47 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; et al. O marco legal da mediagdo no brasil: comentdrios a Lei n. 13.140 de
26 de junho de 2015. Rio de Janeiro: Atlas, 2015.

48 Algumas alterativas ao problema foram sugeridas em: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL, Ludmilla
Camacho Duarte. Primeiras Reflexes sobre os Impactos do novo CPC e da Lei de Mediagdo no Compromisso de
Ajustamento de Conduta. In: Revista de Processo, vol. 256. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2016, p. 371-409.

49 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as Convengdes
Processuais. Negdcios Processuais. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Antonio do Passo Cabral e Pedro
Henrique Nogueira. Salvador: Juspodivm, 2015, p.553.

50 A Resolugdo n. 118/2014 contém trés artigos a respeito da utilizagdo do mecanismo das convengdes processuais
em processos sobre direitos individuais ou coletivos nos quais o Ministério Publico atue como parte. Cf. Enunciado
n. 253 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

51 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos processuais. Disponi-
vel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1228734,61044Um+processo+pra+chamar+de+seu+no-
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fomenta-la, prestando assisténcia e orientagdo adequada aos cidaddos,
assim como deve agir em qualquer pratica consensual.*?

De fato, sendo a negociacdo sobre matéria processual, vem a ser
desnecessaria a discussao acerca da extensdo da classificacao trazida pela
Lei de Mediacdo aos direitos coletivos para se chegar a constatacdo da
possibilidade de convencionar em matéria processual nessa seara, con-
tanto que o tratamento de tais diretos ndo seja obviamente prejudicado.

Em caso de descumprimento da obrigacdo assumida no compro-
misso, serdo eficazes as convencgdes processuais ajustadas pelas partes,
vinculando-as em razdo da manifestacdo da vontade formalizada, a fim
de adaptar o procedimento a tutela jurisdicional que melhor atenda aos
interesses metaindividuais na ACP competente, regular as situacdes pro-
cessuais dos envolvidos e proteger o ambito dos direitos fundamentais
processuais. Uma observacdo importante: a eficdcia da convencdo pro-
cessual, nesse caso, estd condicionada a evento futuro e incerto, isto é, a
uma condigdo suspensiva: o descumprimento dos termos do TAC.

Prosseguindo, hd também de reconhecer a possibilidade de celebra-
¢do de convencgbes processuais na esfera da Fazenda Publica,*® geralmente
decorrente de uma decisdo administrativa tomada por agente publico.>

Lorena Miranda Santos Barreiros alia a competéncia do advogado
publico para realizar acordos processuais aos seguintes fatores: i) o ajuste
processual ndo podera implicar em disposicao, sequer reflexa, do direito
material, a menos que ao advogado publico tiver sido delegada compe-
téncia para tal disposicdo; ii) ndo podera ser celebrado se houver, no am-
bito de atuac¢do do ente publico devidamente representado, regramento
especifico que vede a sua pratica; iii) o respeito ao principio da isonomia
entre administra¢do e administrados.>®

ta+sobre+osnegocios+juridicos, acesso em 22 nov 2016.

52 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as Convengdes
Processuais. Negdcios Processuais. In: Colegdo Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Antonio do Passo Cabral e Pedro
Henrique Nogueira. Salvador: Juspodivm, 2015, pp.552-553.

53 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.663.
54 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador: Juspodivm, 2016, p.301.

55 SANTOS, Tatiana Simdes. Negdcios processuais envolvendo a Fazenda Publica, Negdcios Processuais. Colegdo
Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira. Salvador: Juspodivm,
2015, pp.507-517; BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador: Juspodi-
vm, 2016, p.313. Para aprofundar na analise, seria necessario recorrer a questdes especificas que por certo fugiriam
dos contornos do trabalho; além de ser preciso tratar dos protocolos administrativos, que ndo sdo objeto de ave-
riguagdo deste estudo. Remetemos o leitor a obra: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A fazenda ptblica no
processo civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p.377 et seq.
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A indisponibilidade e a supremacia do interesse publico nas causas
qgue envolva a pessoa juridica de direito publico ndo remonta a indisponi-
bilidade do processo ou do procedimento legal; além disso, nem sempre
a Administrag¢do Publica litigara em causa envolvendo direitos marcados
pela indisponibilidade.®® Os meios de garantir os interesses da coletivi-
dade sdo disponiveis e suscetiveis a escolha do administrador publico,*’
que ostenta um poder-dever discriciondrio de buscar o melhor meio de
garanti-los.*® Um pouco mais a fundo, a doutrina tem compreendido que
a regra geral é que os direitos envolvendo interesses publicos podem ser
submetidos as instancias autocompositivas, uma vez que essa indisponi-
bilidade ndo seria absoluta,® apontando-se como barreira a negociagdo
material a existéncia de previsdo legal especifica que vede a sua pratica.*®
Trata-se de argumento favoravel ao sustento dos negdcios processuais
realizados pela Administracdo Publica, haja vista que, nas causas de in-
teresse publico, os direitos seriam, sob essa dtica, indisponiveis, porém
transacionaveis.! Todavia, aos fins de aproximar convengdes processuais

56 Significativa alteragdo que confirma o exposto foi operada na Lei de Arbitragem, seara que exige patrimonialidade
e disponibilidade de direitos.

57 “Cada advogado publico, que tem poder para praticar atos processuais pode celebrar negdcios processuais. Se o
advogado publico pode convencionar a suspensdo do processo, escolher o procedimento a ser adotado, o meio de
impugnacdo a ser utilizado, é porque pode celebrar negdcio processual.” CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda
Publica em Juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.663.

58 Consoante enfatiza Marco Antonio Rodrigues: “[...] pode-se afirmar que a indisponibilidade do interesse publico
ndo configura dbice a utilizagdo de meios consensuais a solugdo de controvérsias ou a arbitragem. Ao contrario, tais
mecanismos podem promover uma tutela mais adequada ao interesse publico em jogo. [...] Da mesma forma nédo
hd um obice geral e abstrato que impega a celebragdo de convengBes processuais. ” A fazenda publica no processo
civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p.376; p.379.

59 Em sentido contrario: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.362-363; LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.203.

60 Discussao relevante gira em torno do artigo 17, § 12 da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), que
veda a possibilidade de transagdo, acordo ou conciliagdo nas A¢bes de Improbidade Administrativa. Importante es-
clarecer que o diploma em analise, quando de sua génese, sofreu a influéncia de uma concepgdo de supremacia do
interesse publico que ndo autorizaria solugdes autocompositivas. O referido dispositivo chegou a ser expressamente
revogado pela Medida Proviséria n. 703/2015 (artigo 29, 1), a qual alterara a Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupgao); entre-
tanto, aquela MP ndo foi convertida em lei, tendo perdido sua vigéncia em 29 de maio de 2016. No entanto, mesmo
com a subsisténcia daquele dispositivo, parece que a possibilidade de sua relativizagdo restou ainda mais clara, dada
constitucionalizagdo do direito administrativo e a previsdo dos acordos de leniéncia previstos nos artigos 16 e 17 da
referida Lei Anticorrupgdo, que podem ser firmados junto aos infratores do ato ilicito. E certo que nem sempre o ato
de improbidade pode repercutir na esfera criminal do réu; contudo, caso isso acontega, haveria a possibilidade de
concessdes na seara penal, mas ndo no juizo das a¢bes de improbidade. Como se pode perceber, mesmo em tema
tdo sensivel, segue a tendéncia de flexibilizagdo do conceito de indisponibilidade material do direito.

61 V. RE n. 253-885-0/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, relativizando o principio da indisponibilidade dos bens publicos:
“Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico, sdo indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, o administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses
confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse publico
deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela Administragdo é a que melhor
atendera a ultimagdo deste interesse”. Data Publ. 21.06.02. Disponivel na integra em: http: //www.stf.jus.br, acesso
em: 12 dez. 2015.
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e Fazenda Publica, ja seria suficiente o argumento de a negociagdao em
foco se remeter a matéria processual e procedimental, ndo implicando
na renuncia do direito material em jogo, independente se indisponivel-
-transacionavel ou ndo-transacionavel.

5. CONCLUSAO

No desenvolvimento do presente estudo observou-se o papel im-
portante das convengdes processuais para a consecugao dos designios do
processo civil contemporaneo, que apresentam uma terceira via integra-
tiva para a ampliagao das possibilidades de alcance da tutela jurisdicio-
nal justa, adequada e tempestiva. Desse modo, além de ndo ser em nada
compativel com o figurativo retorno nostalgico do processo civil enquanto
“coisa das partes”, o que nos remete a litis contestatio do romano, os acor-
dos processuais se alinham com a forte preocupagdo sobre a necessidade
de incremento do amplo acesso a justica, porquanto apresentam novas
possibilidades de adaptag¢do do litigio ao contexto da demanda, além de
ser um instrumento de manifesta¢do concreta da autonomia no processo,
demonstrando uma nova fronteira na relagdo entre individuo e Estado,
rompendo o dogma da irrelevancia da vontade das partes no que concer-
ne a conformacgao do contelido e dos efeitos dos atos processuais. ®
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“Settlement is a truce more than a true reconciliation”. (Fiss,
Owen. Against Settlement, n. 93 Yale Law Journal, may/1984,
p. 1.075).

SUMARIO: 1. Introducdo 2. Um didlogo com Owen Fiss 3. Conciliacdo e
mediagao no Novo Cddigo de Processo Civil 3.1 Distinguindo as técnicas
de autocomposicdo 3.2 Andlise das hipdteses de cabimento 3.3 O media-
dor pode formular propostas de acordo? 4. Hipdteses em que a autocom-
posicdo ndo deve ser fomentada 5. Conclusdo 6. Referéncias

1. INTRODUGAO

N3o é nova, no Brasil, a percepc¢do de que solu¢des amigaveis de-
vem estar a disposicdo dos cidaddos para fins de composicdo de suas
controvérsias. Sem embargo, o paradigma adjudicatério - fetichismo da
jurisdigdo estatal' -, continua a ostentar um carater de preponderancia,
de maneira que as partes soa razodvel a submissdo imediata de uma de-
savenca as instancias oficiais.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, V. 1, p. 391/392.

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 225 - 252, maio 2017 225



E 3 vista dessa constatagdo que deve ser interpretada uma das
principais novidades do Novo Cddigo de Processo Civil, qual seja, o esti-
mulo aos métodos consensuais de resolucdo de conflitos. A previsdo de
uma audiéncia obrigatdria de conciliagdo ou de mediagdo ja no alvorecer
do processo é prova eloquente desse intuito. Trata-se, com efeito, de uma
significativa altera¢cdo no procedimento cognitivo: ndo se cita mais o réu
para contestar, sendao para comparecer a uma audiéncia para fins de au-
tocomposi¢do. As vantagens obtidas com a deformalizagéo das contro-
vérsias® sdo de cursivo conhecimento: a justica informal permitiria uma
solucdo amigdvel; aproximaria as partes; seria menos dispendiosa; mais
célere. Além disso, a decisdo se vocacionaria a ser adimplida, pois foi ne-
gociada. E, por fim, com a participacdo popular pelo processo, tributar-se-
-ia a democracia participativa.

Esse discurso, porém, precisa ser matizado pela realidade, pois a
sociedade brasileira é tisnada por relacdes de classe que mascaram uma
distribuicdo de renda abissalmente injusta. Em relacOes paritarias, decer-
to, 0s meios suasérios prestam um 6timo servico a cidadania. Todavia,
guando empregados em situacdo na qual o conflito ocorra entre jurisdi-
cionados com poderes estruturalmente desiguais, estiola-se a parte débil.
Consumidor e empresa, locador e inquilino, é bem de ver, ndo se tratam
com reciprocidade em procedimentos informais. Desprovido dos poderes
de iudicium, o mediador/conciliador ndo detém instrumentos para por
cobro a desapropriacdo exercida as barras das mesas de negociacao.

Assim, é preciso, preliminarmente, ouvir os clamores da doutrina
gue questiona a legitimidade dos meios alternativos ao argumento de que
0s mesmos, concebidos com o fim de desonerar o Estado da prestacao
da tutela jurisdicional, resultam em um amesquinhamento do direito do
litigante eventual. Nessa perspectiva instrumentalizada, o apelo a infor-
malizacdo da justica é alardeado como recurso para o desafogamento do
acervo processual, ou, conforme leciona Owen Fiss: “the allure of settle-
ment in large part derives from the fact that it avoids the need for a trial”.?

A partir dessas consideracdes, o estudo analisa as situa¢des nas
quais, segundo o NCPC, deve o litigio ser submetido a uma audiéncia de
conciliagdo/mediacdo. A excecdo das hipdteses em que ambas as partes
manifestam expressamente desinteresse na composi¢ao consensual (art.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizagdo do processo e deformalizagdo das controvérsias. In: Novas Tendéncias
do Direito Processual. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 175 passim.

3 Against Settlement. Yale Law Journal n° 93, may/1984, p. 1.083.
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334, 8§49, inc. I, NCPC), bem como aquelas em que ndo se admite a auto-
composicdo (art. 334, § 49, inc. Il, NCPC), deve o juiz, desde que presentes
as condi¢Ges da acdo e os pressupostos processuais, receber a petigdo
inicial e designar audiéncia de conciliagdo ou media¢do. Partindo da pre-
missa de que estas técnicas nao sdo equivalentes, o legislador as distingue
nos paragrafos 22 e 32 do art. 165 a partir: (i) de um pressuposto de apli-
cagdo - a existéncia de “vinculo anterior entre as partes”; (ii) e da possibi-
lidade de oferta de uma proposta resolutiva, ja que o conciliador “poderd
sugerir solugdes para o litigio”, ao passo que o mediador “auxiliard aos
interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identifi-
car, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios muituos”.

Conciliacdo e mediacdo sdo, decerto, mecanismos alternativos de
resolucdo que nao se confundem. O que releva sublinhar, porém, é que
o pressuposto de aplicacdo utilizado é poroso, e, por conseguinte, inapto
a definir, a priori, as hipdteses que devem ser submetidas a técnica con-
ciliatéria ou a mediatdéria. Com efeito, de que “vinculo anterior” esta-se a
referir? De direito material ou processual? Considerando que o processo
importa no estabelecimento de uma relacdo juridica triangular da qual
autor e réu fazem parte, como ndo identificar ai um precedente liame?
Além disso, caso o litigio ocorra nos estertores de uma relagdo continuada
(questionamento quanto a Ultima mensalidade cobrada por uma institui-
¢do de ensino), a hipdtese se afeicoa mais ao mister do conciliador ou do
mediador? Lado outro, o vinculo anterior deve se referir ao mesmo con-
junto de fatos? A mesma regra-matriz de incidéncia, por sua vez, seria
critério suficiente para a mediacdo? A existéncia de um prévio entre-
choque de veiculos entre dois desconhecidos, v. g., daria ensejo a qual
técnica na eventualidade de, caindo o raio duas vezes no mesmo lugar,
outra colisdo se verificar?

No ambito da possibilidade de oferta de uma proposta resolutiva, a
diferenciacdo levada a efeito se entremostra tdo ou mais desapropriada.*

4 A critica se torna ainda mais contundente apds a edi¢do da Lei 13.140 de 26.06.2015, a qual, ao disciplinar o pro-
cedimento de mediagdo judicial e extrajudicial, consigna no paragrafo tnico do art. 12 que: “Considera-se mediagdo
a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”. Nada obstante, quando
aborda o alcance do dever de confidencialidade, dispde que este abrange “manifestacdo de aceitagdo de proposta
de acordo apresentada pelo mediador” (art. 30, § 19, inc. lll). Trata-se, evidentemente, de um conflito normativo
entre as Leis 13.105 e 13.140, que, a nosso ver, deve ser resolvido mediante o critério temporal no sentido de pre-
valéncia do primeiro, o qual, a despeito de promulgado anteriormente ao segundo, tem um prazo de vacatio legis
maior, de modo que inicia sua vigéncia e produz efeitos no plano fatico em um momento posterior.

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 225 - 252, maio 2017 227



Com efeito, a impossibilidade de o mediador sugerir solugdes para o litigio
em nada contribui para fins de desconstrugao do conflito de forma partici-
pativa, uma vez que a transformacgdo do impasse pode ocorrer, equivalen-
temente, se a proposta de acordo provém das partes ou se é suscitada por
terceiro e aceita por ambas como uma boa solug¢do coexistencial. E preci-
so, assim, que se entenda que o fazer nascer um modelo de autocomposi-
¢do ou acorogoar um preexistente ndo afeta em nada o esvaziamento da
litigiosidade que se propugna atingir com a justica informal.

2. UM DIALOGO COM OWEN FISS

Em 1984, um artigo acerca dos Alternative Dispute Resolution per-
correu o mundo académico. Trata-se de umas daquelas joias que impor-
tam na abertura de vias exploratérias antes ocultas. Em Against Settle-
ment, Owen Fiss se insurge basicamente contra duas reformas realizadas
no Federal Rules of Civil Procedure. Saliente-se, desde logo, que o orde-
namento juridico norte-americano prevé um condominio legislativo da
Unido e dos Estados quanto as normas processuais. Nada obstante isso,
na pratica - e por variadas razdes que aqui ndao comportam desenvolvi-
mento -, muitos Estados seguem o modelo federal.®

A primeira reforma facilitava a celebracdo de acordos no bojo da
pretrial conference, ao passo que a segunda determinava que, se o ven-
cedor recebesse um julgamento menos favoravel do que a oferta feita
pela outra parte, pagaria os honorarios advocaticios desta. E interessante
perceber que no sistema norte-americano, a diferenca do que se passa no
Brasil, cada uma das partes arca com os custos de seus procuradores. Os
artigos emendados sdo os seguintes:

Rule 16. Pretrial Conferences; Scheduling; Management

(a) PURPOSES OF A PRETRIAL CONFERENCE.

In any action, the court may order the attorneys and any un-
represented parties to appear for one or more pretrial con-
ferences for such purposes as: (...) (5) facilitating settlement.

5 “Nearly fifty years have passed since the Federal Rules of Civil Procedure were adopted. By any fair appraisal they
have represented a major advance in the administration of civil justice in this country. Despite their federal genesis,
many states have judged them the best procedural rules anywhere and have adopted them nearly in toto, with only
the changes necessary to accommodate local circumstances.” (ROSEMBERG, Maurice. The Federal Civil Rules After
Half a Century. Maine Law Review vol. 36, 1984, p. 243).
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Rule 68. Offer of Judgment
(d) PAYING COSTS AFTER AN UNACCEPTED OFFER.

If the judgment that the offeree finally obtains is not more
favorable than the unaccepted offer, the offeree must pay
the costs incurred after the offer was made.

A principal linha argumentativa de Fiss reside na consideragdo de
gue os meios alternativos retratariam uma capitulagdo a sociedade de
massas.® A explosdo do fendmeno consumerista teria gerado demandas
em excesso, ndao tendo o Poder Judicidrio se aparelhado para dar vazao
aos reclamos sociais. Os ADR, em verdade, seriam um subterfugio esti-
mulado pelo Estado a vista da sua incapacidade de disciplinar os conflitos
sociais em franca expansao.

Além disso, os ADR representariam a versdo civil do plea bargai-
ning, instituto pelo qual os acusados de um crime assumem sua culpabili-
dade antes da instauragao da agdo penal e, com isso, obtém uma reducdo
da pena. Ambos se assemelhariam pois atingem uma solugao negociada
mediante a submissdo dos interesses do polo mais frdgil da relagao. O
consentimento de uma das partes, assim, seria viciado, dai resultando um
acordo com vocagado para o injusto. Veja-se:

By viewing the lawsuit as a quarrel between two neighbors,
the dispute-resolution story that underlies ADR implicitly asks
us to assume a rough equality between the contending par-
ties. It treats settlement as the anticipation of the outcome
of trial and assumes that the terms of settlement are sim-
ply a product of the parties’ predictions of that outcome. In
truth, however, settlement is also a function of the resources
available to each party to finance the litigation, and those re-
sources are frequently distributed unequally. Many lawsuits
do not involve a property dispute between two neighbors,
or between AT&T and the government (to update the story),
but rather concern a struggle between a member of a racial

6 Conforme aduz Cappelletti: “Qual é a primeira caracteristica da sociedade moderna, contemporanea? Acredito
que a essa pergunta se pode responder que a sociedade contemporanea se caracteriza pelo fenémeno, muito es-
pecifico, de massa. Do ponto de vista econdmico — olhemos a economia da sociedade industrial — tipicamente a
produgdo é uma produgdo de massa, ndo mais uma produgdo artesanal. Comércio de massa: consumo, tipicamente,
de massa. Vivemos, marcadamente, em uma economia cuja preocupagao, trabalho, comércio, consumo se carac-
terizam por esse aspecto massivo” (Tutela dos interesses difusos. Revista Ajuris n2. 33, v. 13, mar/1995, p. 170).
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minority and a municipal police department over alleged
brutality, or a claim by a worker against a large corporation
over work-related injuries. In these cases, the distribution of
financial resources, or the ability of one party to pass along
its costs, will invariably infect the bargaining process, and the
settlement will be at odds with a conception of justice that
seeks to make wealth of the parties irrelevant.”

Fiss, ainda, elenca trés causas pelas quais a disparidade de recur-
sos pode influenciar a negociacdo pela parte “menos consistente”: (i) hi-
possuficiéncia informacional, de sorte que ndo Ihe é possivel antecipar o
resultado do julgamento e, por conseguinte, o custo-beneficio do acordo;
(i) necessidade de reparacdo imediata dos danos (essa caréncia é tado pre-
mente que se aceita uma quantia muito inferior aquela que obteria em
sede adjudicatdria); e (iii) impossibilidade de financiamento dos custos
do litigio, tais como pericia e taxa honoraria de manutencdo de processo.

No ambito jurisdicional, por sua vez, essas assimetrias teriam seus
efeitos atenuados em virtude de um sadio ativismo que permitiria aos
juizes encetar medidas a fim de diminuir o impacto das desigualdades
distributivas. Haveria, de certa forma, o exercicio de uma parcialidade
positiva,® a qual, sinteticamente, consiste em compensar disparidades
faticas entre os litigantes com desnivelamento de tratamento por parte
do magistrado. De acordo com Fiss:

There is, moreover, a critical difference between a process
like settlement, which is based on bargaining and accepts
inequalities of wealth as an integral and legitimate compo-
nent of the process, and a process like judgment, which kno-
wingly struggles against those inequalities. Judgment aspires
to an autonomy from distributional inequalities, and it ga-
thers much of its appeal from this aspiration.’

7 Against Settlement, p. 1076.

8 “Ressalte-se que a leitura da imparcialidade como principio normativo do Poder Judiciario, segundo a perspectiva
deste trabalho, deve ser realizada em duas vertentes, isto é, a vertente negativa, na qual se reclama um direito a
um processo em que se apresente um julgador que ndo tenha qualquer inclinagdo para a determinada parcialidade
negativa (suspeito ou impedido), e a outra vertente de cardter positivo, na qual se exige do juiz, diante das barreiras
externas existentes (socioldgica, cultural, econdmica), o reconhecimento no transcurso e no desenvolvimento da
relagdo juridica processual dessas diferengas, ou seja, a exigéncia de um comportamento ético material do magis-
trado com base na denominada parcialidade positiva do juiz” (SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz:
fundamento ético-material do Cédigo Modelo Ibero-Americano. Revista de Processo n° 224, out./2013).

9 Ibidem, p. 1078.
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Merece lume, também, o ponto no qual Fiss discorre criticamen-
te acerca da voz autorizativa do acordo. Com efeito, frequentemente ha
uma colisdo de interesses entre a parte e seu representante, de manei-
ra que este pode fazer prevalecer os seus em detrimento dos daquela.
Assim, advogados/negociadores podem celebrar acordos que lhes sdo
vantajosos, ndo obstante perniciosos ao seu cliente, o qual, desprovido de
conhecimentos juridicos, ndo deteria aptiddo para valorar a conduta ado-
tada em seu desfavor. Da mesma forma, em organizagdes, “the chief ex-
ecutive officer may settle a suit to prevent embarassing disclosures about
his managerial policies, but such disclosures might well be in the interest
of the shareholders”.?®

No que aduz com a recorrente afirmagdo® no sentido de que a jus-
tica informal é incentivada em virtude de sua aptiddo para promover o
escopo pacificador da jurisdicao, Fiss faz a seguinte objecdo: a finalidade
da jurisdicdo ndo seria a otimizacdo de fins privados, ou simplesmente
assegurar a paz, sendo efetivar valores encampados pelo ordenamento
juridico. Ou melhor, o seu objetivo maior seria a aplicacdo desses valores
e a conformacdo da realidade em relacdo a eles. Em suas palavras:

Civil litigation is an institutional arrangement for using state
power to bring a recalcitrant reality closer to our chosen ide-
als. (...) Although the parties are prepared to live under the
terms bargained for, and although such peaceful coexistence
may be a necessary precondition of justice, and itself a state
of affairs to be valued, it is not justice itself.’?

Exatos vinte e cinco anos apds a publicacdo de Against Settlement,
e a vista da repercussao e das criticas que lhe foram dirigidas, o autor rati-
ficou seu posicionamento em The History of an Idea. Nessa oportunidade,

10 Ibidem.

11 “Os meios alternativos ndo sdo ligados ao escopo juridico de atuar a lei (e na pratica sé ocasionalmente con-
duzem a isso), mas buscam a pacificagdo das pessoas e a eliminagdo de conflitos, o que constitui o escopo magno
do préprio sistema de tutela jurisdicional” (DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. In: Fundamentos do
Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, V. 1, p. 392); Igualmente: “Se é certo que tais técnicas
ndo se valem, necessariamente, da atuagdo do Estado-juiz, é correto o entendimento que cada um deles representa,
em um contexto mais amplo, um método de atingir uma das finalidades mais caras ao direito processual civil - e do
proéprios Estado - que é a pacificagdo social”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil. Teoria Geral do direito processual civil. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48).

12 Ibidem, p. 1089.
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Fiss, apds salientar que “the purpose of adjudication is not the resolution
of a dispute, not to produce peace, but rather justice”, lecionou que:

The bargaining that normally takes place between litigants -
characterized, as | then assumed, by the pursuit of self-interest,
imbalances of material resources, inequalities of information,
and strategic behavior - has no connection to justice whatso-
ever. It is obviously not constitutive of justice, nor is it much of
an instrument for achieving justice. On occasion, bargaining
might produce a just outcome, just as the judicial process mi-
ght sometimes fail and produce an unjust outcome. But there
is no reason to presume that the outcome of the bargaining
process - a settlement - is just. All we can presume of a settle-
ment is that it produces peace - often a very fragile and tem-
porary peace - and although peace might be a precondition for
the achievement of justice, it is not justice itself.'?

As criticas, como se percebe, sdo contundentes. Ao seu lume, po-
der-se-ia dizer que obviar os meios alternativos em qualquer modalidade
de conflito é a medida mais adequada. O Estado seria o melhor prestador
do servico de distribuicdo de justica. A consensualidade forjada preferir-
-se-ia sempre a justa adjudicacdo.

Quer nos parecer, entretanto, que alguns excessos devem ser deco-
tados. Ndo se trata de ser contra ou a favor dos meios suasorios. O Direito
- como a vida em geral - ndo se afina com absolutos. Cuida-se, portanto,
é de precisar quando a justica alternativa é virtuosa, o que, conforme se
demonstrard, depende de circunstancias contingenciais

3. CONCILIACAO E MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

3.1 Distinguindo as técnicas de autocomposi¢ao

Conforme salientado, o novo diploma destaca-se, em relagdo ao
CPC/73, pela énfase dada aos meios suasodrios de composi¢cdo de confli-
tos. Se antes o paradigma adjudicatdrio era nitidamente predominante,

13 The History of an Idea, 78 Fordham Law Review, 2009, p. 1277.
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no novo codex se percebe uma nitida mudanca de perspectiva. A solucdo
imperativa das desavencas, portanto, deixa de ser o remédio-padrao do or-
denamento juridico. O NCPC, de forma inovadora, apds prever que o me-
diador e o conciliador judicial sdo auxiliares da justica (art. 149), dispde que:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugdo
consensual de conflitos, responsdveis pela realizagdo de ses-
sées e audiéncias de conciliagdo e mediagdo, e pelo desen-
volvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigdo.

§ 12 A composicdo e a organizagdo do centro serdo definidas
pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho
Nacional de Justica.

§ 22 O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos
em que ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes, po-
derd sugerir solugbes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo
de qualquer tipo de constrangimento ou intimida¢do para
que as partes conciliem.

§ 32 0 mediador, que atuard preferencialmente nos casos em
que tiver havido vinculo anterior entre as partes, auxiliard
aos interessados a compreender as questdes e os interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicagdo, identificar, por si prdprios, solu¢des consen-
suais que gerem beneficios mutuos.

Com intuito de esclarecimento, é preciso pér em relevo que concilia-
¢do e mediacdo ndo sdo sinbnimos.!* Antes de analisar suas distin¢Ges, des-
taquem-se as suas familiaridades: ambos sdo institutos que integram o rol
dos meios alternativos de resolucdo de controvérsias e, para tanto, contam
com a participacdao de um terceiro auxiliar, o qual se vale de mecanismos nao
adversariais a fim de atingir um acordo. Mas, a despeito dessas semelhancas,
é possivel, quanto a técnica empregada, tracar uma linha de diferenciagao.

14 “Realmente, por mais que seja viavel afirmar que tanto a conciliagdo quanto a mediagdo constituem técnicas
autocompositivas, a doutrina costuma indicar que o campo de aplicagdo destinado a cada uma nao deveria ser o
mesmo. Igualmente, também ndo haveria subsung¢do entre de modais de atuagdo relacionados as duas”. (OSNA,
Gustavo. A “audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo” no Novo CPC: seis (breves) questdes para debate. Revista de
Processo n. 256, jun./2016, p. 357).
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Com efeito, a conciliagdo é um meio consensual que tem como ob-
jetivo primordial a realizagdo de um acordo entre as partes, sem trabalhar,
precedentemente, a questao de fundo que deu azo a controvérsia. Resol-
ve-se o conflito de interesses judicializado, sem, porém, buscar acomodar
as reais insatisfagdes que estdo no plano socioldgico. E uma técnica, por-
tanto, pautada por uma perspectiva estritamente pragmatica: resolugdo
da pretensao tal como posta pelo autor, permanecendo a revelia das dili-
géncias do conciliador o revolvimento da lide socioldgica.

De outro lado, a mediacdo centra-se na ideia de dissolucdo do liti-
gio, ou seja, o seu objetivo primordial ndo é o acordo. Este é, assim, uma
consequéncia satelitaria da mediacdo. Ou, em outros termos, é o seu ob-
jeto mediato, ja que a transformacdo do impasse mediante a participacado
dos interessados é o seu objeto mediato.*

A luz dessa distingdo, percebe-se que é preciso perquirir a natureza
juridica do relacionamento litigioso para que se o trate mediante a técnica
adequada. Até porque, como é intuitivo, o “a” de ADR significa ndo ape-
nas alternative, como, ainda e sobretudo, adequate. Dessa forma, caso se
trate de uma relagdo instantdnea, que nao va perdurar no tempo, pois de-
corrente de um episddio eventual do convivio em sociedade, a conciliacdo
é o meio adequado de resolucdo ja que,

“pelo fato de inexistir nesta uma rela¢Go continua entre as
partes, ndo hd que existir maiores esclarecimentos sobre o
conflito. A discussdo deve girar diretamente m torno da solu-
¢do do problema (por exemplo, acidente de trdnsito), e ndo
sobre o relacionamento interpessoal (por exemplo, relagéGo
de vizinhanga)”.*®

15 “A conciliagdo tem nos acordos o seu objetivo maior e, por vezes, Unico. A mediagdo ndo tem na construgdo de
acordos a sua vocagdo maior e, de maneira alguma, seu Unico objetivo. A mediagdo privilegia a desconstrugdo do
conflito e a consequente restauragdo da convivéncia pacifica entre as pessoas”. (ALMEIDA, Tanea. Mediagdo e concilia-
¢do: dois paradigmas distintos, duas praticas diversas. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coords.).
Mediagdo de conflitos. Novo paradigma de acesso a justi¢a. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 94). Igualmente:
“A mediagdo possui finalidade que vai além da ‘solugdo’ do conflito, sua finalidade néo é tdo somente resolver o litigio,
mas sim transforma-lo, de forma participativa, sem a obrigatoriedade de uma solugao final, restaurando a convivéncia
pacifica entre as pessoas. O que se busca é a compreensao e o restabelecimento do equilibrio social através do didlogo,
comunicagdo e ganhos mutuos”. (MEIRELLES, Delton Ricardo Soares; MARQUES, Giselle Picorelli Yacoub. A mediagdo
no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: um desafio em construgdo. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER
NETO, Theobaldo. Acesso a Justiga, Jurisdi¢do e Mediagdo. Curitiba: Multideia, 2014, p. 101).

16 MEIRELLES, Delton Ricardo Soares; NETTO, Fernando Gama de Miranda. Mediagdo Judicial no Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil (PL 8.046/2010). Revista de Arbitragem e Mediagdo n2 33, abr.-jul./2012, p. 225.
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Quando, porém, a controvérsia decorrer de uma relagdo de trato
continuado com eficdcia futura, a mediagao é o instituto ideal, uma vez
gue objetiva efetivamente dirimir o conflito e realinhar o tecido social es-
garcado. Quando as partes convivem no mesmo ambiente familiar, pos-
suem relagdes de vizinhanga ou laboral, ou, ainda, quando estdo inser-
tas numa relagdao que tende a perdurar no tempo (instituicdo de ensino,
clube recreativo etc.), é preciso diluir o real interesse que desencadeou
a desarmonia. A esse respeito, recorde-se licdo de Liebman ao afirmar
que “pode, com efeito, acontecer que o conflito de interesses entre duas
pessoas ndo seja deduzido em juizo em sua totalidade”.?” Esse raciocinio
deve ser utilizado para fins de compreensao das virtualidades da media-
¢do - em contraposicdo a conciliagdo e a solugdo adjudicatdria estatal ou
arbitral - pois ela ndo se cinge a resolver pontualmente aquela parcela do
conflito de interesses que foi judicializada.®

N3o é outra, alids, a interpretacdo a que se chega a vista dos ra-
dicais do termo mediacdo. Em um denso estudo, Angela Condello, apds
destacar o carater polissémico da expressdo, a qual pode significar “la
procedura (il rito), il método (i modi, la grammatica e in genere la técnica
della mediazione), il fine e i suoi pressuposti”,’® assevera que:

“Verosimilmente, la semantica originaria della radice med-
(da cui anche ‘medio’, ‘mediare], ‘meditare’, ‘medicare’,
‘medico’, ‘medicina’) non é facilmente riconducibile ad un
comune denominatore, ma potrebbe riferirsi al concetto di
‘misura’ intesa nel senso di ‘moderazione’ e non nel senso si
‘misurazione’ (da cui derivano il latino modus e modestus).
Alla misura come bilanciamento fra pit parti all’interno di un
tutto, appartiene anche l'idea di ristabilire 'ordine, tanto in
senso lato quanto fra le parti di un corpo (per cui il latino
medeor, ‘curare’, da cui anche medicus) e nell’universo (Zeus
medéon, ‘Zeus moderatore’)”.?°

17 Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Bestbook, 2004, p. 86.

18 “E exatamente aqui que, a meu juizo, reside a grande contribuicio da mediagdo. De nada adianta a sentenca
de um juiz ou a decisdo de um arbitro numa relagdo continuativa sem que o conflito tenha sido adequadamente
trabalhado. Ele continuard a existir, independentemente do teor da decisdo e, normalmente, é apenas uma questdo
de tempo para que volte a se manifestar concretamente”. (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagdo no
direito brasileiro: evolugdo, atualidades e possibilidades no Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.humbertodalla.pro.br>. Acesso em: 09.03.2017).

19 Polisemia della mediazione: alcuni riflessioni. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Aces-
so a Justiga, Jurisdigdo e Mediagdo. Curitiba: Multideia, 2014, p. 161.

20 Ibidem, p. 168.
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Veja-se, assim, que o radical med- vincula-se a ideia de moderagdo
a ser alcangada através da ponderacdo das partes de um contexto de refe-
réncia, o qual pode ser um corpo, o universo ou, no caso que ora se cuida,
um conflito humano. Destarte, é imprescindivel que o mediador se po-
nha a meio-termo entre as partes de uma controvérsia, buscando sempre
identificar os reais interesses que as moveram a se inserir em uma situa-
¢do litigiosa. Para tanto, é imprescindivel que se aborde primeiramente o
relacionamento entre as pessoas, para, em um momento posterior, anali-
sar as questdes que deram ensejo ao conflito.

Perceba-se que, como a relacdo juridica de que se trata é conti-
nuativa com eficdcia futura, um dos principais escopos da mediacdo é o
estabelecimento de marcos para que, no porvir, haja um desenrolar sa-
dio do vinculo entre as partes. Essa dimensdo prospectiva da mediacdo é
uma das principais caracteristicas que a distinguem da conciliacdo, a qual,
como estad vocacionada a celebracdo do acordo, volta-se precipuamente
para fatos pretéritos a fim de identificar responsabilidades e a forma de
recomposicdo da esfera juridica lesada.?*

3.2 Andlise das hipoteses de cabimento

A partir dos esclarecimentos pode-se afirmar que o critério utiliza-
do no art. 165 §§ 22 e 32 do NCPC para fins de diferenciagdo das técnicas
consensuais - existéncia de “vinculo anterior entre as partes” - é superlati-
vamente equivoco a vista das finalidades que se almejam obter com cada
uma dessas técnicas. De fato, na pratica, diversos questionamentos podem
surgir a partir do referencial elencado, podendo-se aventar, sem carater
exaustivo, as seguintes interrogagdes deixadas em aberto pelo dispositivo.

O vinculo deve ser de direito substancial, ou basta, para que se en-
tenda ser hipdtese de atuacdo de um mediador, a prévia existéncia de
um vinculo de direito processual, ou seja, um processo entre as mesmas
partes? Caso se adote uma interpretacao mais ampla da expressao, é pre-
ciso que as mesmas se encontrem no mesmo polo da relagao processual
origindria, é dizer, o autor deve permanecer como tal e vice-versa?

21 “Havendo preponderancia de aspectos interpessoais, o meio ideal de resolugdo da controvérsia é a mediagdo,
pois esse método privilegia a pacificagdo social, e ndo necessariamente a formagdo do acordo formal. Enquanto o
conciliador busca a celebragdo do acordo, o mediador atua como um facilitador do didlogo para que as partes pos-
sam expor assuas dificuldades num ambiente sigiloso e imparcial e, por isso, confidvel. Assim, o objetivo maior da
mediagdo ndo é a rapida obtengdo do acordo, mas a condigdo das partes a um estado de cooperagdo”. (DEMARCHI,
Juliana. Técnicas de conciliagdo e de mediagdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO,
Caetano (coords.). Mediagdo e gerenciamento do processo. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 59).
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O vinculo deve se referir a um especifico contexto litigioso ou inde-
pende da matéria objeto da controvérsia? Pense-se, a respeito, em uma
acdo indenizatdria decorrente de um acidente de automaével. Se, caindo o
raio no mesmo lugar, duas pessoas que possuem como Unica semelhanga
o fato de habitarem na mesma cidade, vierem a colidir novamente com
seus veiculos, qual a técnica deve ser aplicada? Inequivocamente, hd um
vinculo substancial preexistente, de sorte que, se se seguir o texto legal,
seria o caso de designacao de audiéncia de media¢do. Mas, a luz do quan-
to consignado no item antecedente, indaga-se: a conciliagdo - “técnica
mais adequada a resolugao de conflitos objetivos, como os que surgem
em decorréncia de um acidente de transito”,?> - n3o seria o meio alterna-
tivo recomendado a hipdtese?

Outra possibilidade: o acidente de transito, agora, ocorre entre dois
vizinhos em situacdo desvinculada da relacdo condominial. Veja-se que,
aqui, hd uma relacdo de coexisténcia entre as partes que perdura no tem-
po. Mas ndo é ela a causa petendi remota que deu ensejo a controvérsia.
Indaga-se, a luz do critério legal, ter-se-ia de designar audiéncia de conci-
liagdo ou de mediagdo?

Por outro lado, a existéncia, por si s6, de um “vinculo anterior entre
as partes” ndo parece ser suficiente para que se apliquem as técnicas da
mediacdo. Isso porque, conforme se salientou, esta busca a desconstru-
¢do do conflito entre as partes, de forma que ocorra a transformacdo do
impasse através da participacdo dos interessados. O esvaziamento da liti-
giosidade subjacente a relagdo controvertida, porém, apenas faz sentido
guando o liame entre as partes possui extensdo temporal para o futuro.

Em palavras outras: o vinculo anterior ndo deve dar azo a media-
¢do caso o impasse seja o Ultimo momento de uma relagdo que esteja,
fatalmente, em seu estertor. Exemplifique-se o argumento com a seguinte
situacdo: controvérsia entre uma instituicdao de ensino superior e um alu-
no, apos a expedicdo do diploma, quanto a alguma mensalidade que nao
tenha sido paga. Veja-se que, nessa situacdo, é desimportante a prévia
existéncia de um vinculo entre as partes, pois este, a exce¢ao do valor
inadimplido, ja exauriu os seus efeitos. Nao ha que se falar, aqui, em res-
tauragdo do convivio social - ideia-motriz da mediacdo - pois, simplesmen-
te, cessou-se definitivamente o convivio entre os interessados!

22 Ibidem, p. 54.
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Nessa linha de intelecgdo, percebe-se que o legislador adotou uma
perspectiva equivocada ao estabelecer o critério de aplica¢gdo da técnica
da mediagdo, pois mirou o passado, quando, ao revés, esta é voltada para
o futuro.® N&o é outra, sublinhe-se, a razdo pela qual, ao distinguir as
técnicas de autocomposicao, estabeleceu-se no item anterior uma corre-
lagdo entre a conciliagdo - relagdio instantdnea, de um lado, e a mediagdo
- relagdo de trato continuado com eficdcia futura, de outro.*

Em sintese: se a relacdo prévia entre as partes ndo possui aptidao
para produzir efeitos no futuro, pois estes ja se consumaram, ndo ha que se
falar em mediacdo, pois esta pressupde uma realidade coexistencial futura
gue ndo se verifica quando a relagdo convolou-se em um dado do passado.

3.3 O mediador pode formular propostas de acordo?

Saliente-se, ademais, que os problemas que vao surgir na pratica do
foro em decorréncia do critério utilizado para diferenciar as técnicas de
conciliagdo/mediagdo ndo seriam tdo graves caso nao se tivesse cometido
outro erro ainda mais perturbador. Explique-se.

O equivoco anteriormente apontado pode ser contornado a luz
do advérbio preferencialmente expresso tanto no § 22 quanto no § 32 do
art. 165. Ante a esqualidez do referencial estabelecido - o qual, conforme
visto, em determinadas hipéteses pode se mostrar tanto subabrangente
guanto sobreabrangente -, adotou-se uma solu¢do de compromisso no
sentido de que: o conciliador atuara preferencialmente nos casos em que
ndo houver vinculo anterior entre as partes, assim como o mediador atu-
ard preferencialmente nos casos em que houver o vinculo anterior.

O que isso significa? Que se ndo houver conciliador disponivel - v.
g. pauta de audiéncia de conciliagdo sobrecarregada - podera atuar um

23 Por todos: “A conciliagdo tem a sua ocorréncia e sua condugdo motivadas pela identificagdo de responsabilidades
por evento ocorrido no passado e pela corregdo presente de suas consequéncias. La explora o ocorrido, atribui
juizo de valor ao fato e a participacdo dos atores envolvidos, assim como propde a criagdo de solugdes reparadoras
e corretivas. A mediagdo ndo se volta a culpa pelo ocorrido, mas sim a visdo prospectiva: como fazer para evitar
que a motivagdo do evento passado volte a ser manejada como foi e passe a ser, entdo, administrada de maneira
que as relagdes permanegam preservadas — como atacar as questdes sem atacar as pessoas”. (ALMEIDA, Tania.
Mediacdo e conciliagdo: dois paradigmas distintos, duas praticas diversas. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA,
Luciane Moessa de (coords.). Mediagdo de conflitos. Novo paradigma de acesso a justi¢a. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2009, p. 98).

24 “Entdo, existe diferenga no tratamento do conflito entre duas pessoas em contato permanente e entre aquelas
que ndo se conhecem. Numa batida de carro numa esquina qualquer, por exemplo, o problema, muitas vezes, resol-
ve-se no pagamento de uma indenizagdo; nesta hipdtese, a solugdo do problema resolve o conflito, mas em outras
nas quais as partes necessitem de uma convivéncia futura, continuada, ha necessidade muito mais de pacificagdo
do que de solugdo de conflito”. (WATANABE, Kazuo. Modalidade de Mediag&o. Série Cadernos do CEJ n°® 22, Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 2011, p. 46).
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mediador e vice-versa? Apesar de esta ser a primeira leitura que se pode
extrair do dispositivo, a melhor interpretacdo nos parece ser aquela que
reconhece a porosidade do critério de diferenciacdo entre as técnicas au-
tocompositivas e, assim, autoriza que o conciliador, excepcionalmente -
em carater ndo-preferencial - atue mediante as técnicas de media¢do e
vice-versa.

Essa solucdo, porém, ndo é de todo satisfatoria face aquela que pode
ser tranquilamente reconhecida como a maior incorrecdo cometida pelo
legislador no ambito dos meios alternativos, a saber, a vedacdo ao media-
dor de oferecer as partes uma proposta de solucdo. Com efeito, conforme
se extrai do § 32 do art. 165, este terceiro imparcial devera auxiliar os inte-
ressados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicac¢ao, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios matuos.

Essa regra de conduta, malgrado posicdo em sentido contrario,?
ndo é, e nem pode ser, considerada um critério vdlido de distincao entre
as técnicas de mediagdo e de conciliagao.

A conducdo das partes nas sendas do aperfeicoamento comunica-
tivo - aproximando, através de um dialogo participativo, pessoas que se
distanciaram em virtude uma situagdo circunstancial inserta no bojo de
uma relacdo continuada -, é a funcao primordial do mediador. Esse ter-
ceiro imparcial e independente atua, assim, como um facilitador da co-
municacao, buscando, através do didlogo e da razdo, trazer as partes a
conveniéncia em se restabelecer a fluidez da relacdo juridica a qual ambas
se encontram vinculadas.

Disso ndo se extrai, a revelia de um triplo salto carpato hermenéu-
tico, qualquer conclusado no sentido de que ao mediador é vedado ofere-
cer as partes uma proposta de solucdo que lhe pareca conforme aos seus
interesses. A dissolucdo do conflito € uma decorréncia, valendo-nos da
polissemia trabalhada por Angela Condello, da mediacdao como método —

25 DEMARCH], Juliana. Técnicas de conciliagdo e de mediagdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LA-
GRASTA NETO, Caetano (coords.). Mediagdo e gerenciamento do processo. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 59; MARQUES,
Giselle Picorelli Yacoub; MEIRELLES, Delton Ricardo Soares. A mediagdo no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil:
um desafio em construgdo. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo Spengler. Acesso a Justica,
Jurisdigdo e Mediagdo. Curitiba: Multideia, 2014, p. 103; ALMEIDA, Tania. Mediagdo e conciliagdo: dois paradig-
mas distintos, duas préticas diversas. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coords.). Mediagdo de
conflitos. Novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 97; PINHO, Humberto Dalla
Bernardina. O Novo CPC e a Mediagdo: reflexdes e ponderagdes. Disponivel em: <http://www.humbertodalla.pro.
br/>. Acesso em: 26.03.2017.
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“i modi, la grammatica e in genere la técnica della mediazione”-,* e, ndo,
da espontaneidade do acordo que lhe suceda.

E evidente que, se o objetivo da mediac3o é a superagdo da conten-
da através do didlogo, maior sera o seu éxito caso, ao final do procedimen-
to comunicativo, chegue-se a uma solucao autocompositiva. A mediacao,
conforme dito, centra-se na ideia de dissolucdo do litigio, ou seja, o seu
escopo primordial ndo é o acordo. Este &, portanto, o seu objeto mediato,
uma consequéncia a que se chega quando se logra a transformacdo do
impasse mediante a participacdo dos interessados (objeto mediato). Ndo
se pode negligenciar, porém, que mediacdo sem acordo representa a fa-
|éncia do prdprio procedimento consensual levado a efeito, pois significa
gue as partes de uma relagdo juridica continuativa com eficécia futura
ndo conseguiram nem ao menos disciplinar voluntariamente um episédio
conflitivo surgido no passado.

llustre-se o que se vem de expor com a seguinte imagem. O sucesso
da técnica conciliatdria pode ser aferido através de uma fotografia retira-
da no momento em que as partes, mediante um juizo de valor, acertam
uma solucdo corretiva para um fato ocorrido no passado. Na mediacao,
porém, é fundamental perceber se essa fotografia, retirada no momento
da autocomposicdo, se mantém fidedigna a relagdo coexistencial a des-
peito da dinamica da vida. Colhe-se o presente, mas, também, o futuro. A
mediacdo, portanto, é como se fora uma peca de dois atos cujo sucesso
depende da concatenacdo de ambos: (i) dissolu¢do do conflito através
do didlogo esclarecido, com a celebracdo de um acordo estabelecendo as
bases para uma continuidade higida da coexisténcia e (i/) manutengdo, no
futuro, a vista da dindmica das rela¢des sociais, da cooperacao entre as
partes de modo a ndo recrudescer a litigiosidade antes composta.

Disso tudo se depreende que a mediacao exige, sim, que um bom
acordo seja firmado, o que pressupde que todas as alternativas possiveis
de resolver o conflito tenham sido discutidas, ou seja, quanto mais pro-
postas forem apreciadas pelas partes, maior serd a probabilidade de se
celebrar um acordo satisfatdrio.

E evidente que o mediador n3o pode se arvorar em juiz de direito
e, apos analise das razdes das partes e do marco legal, se pronunciar sobre
o0 mérito como se fora investido de func¢do adjudicativa. Mas isso ndo o

26 Polisemia della mediazione: alcuni riflessioni. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Aces-
so a Justiga, Jurisdi¢Go e Mediagdo. Curitiba: Multideia, 2014, p. 161.
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impede de, ressaltando que aquela proposta ndo é uma representac¢do
volitiva do Estado-Juiz, facilitar a comunicagdo propondo solu¢des que lhe
paregcam convenientes a dissolugao da controvérsia. Nesse sentido, veja-
-se a posi¢ao de Ana Tereza Palhares Basilio e Joaquim de Paiva Muniz:

“Se, por um lado, o mediador nGo pode agir como se juiz ou
parecerista fosse, revelando aos interessados sua opiniGo
pessoal sobre o mérito do litigio, isso ndo significa, por outro
lado, que ele néo pode tentar construir propostas de acordo,
com auxilio das partes, e as apresentar como se fosse ideia
sua. Qualquer interpretagdo dessa regra em sentido diverso
iria de encontro as melhores técnicas de mediag¢do e seria
prejudicial a eficdcia do instituto. Como poderd o mediador
estimular a transacdo, se ndo pode, em nome proprio, sub-
meter propostas de acordo? Se um lado tiver facilidade em
saber que determinada proposta foi concebida diretamente
pelo outro lado, a tendéncia é que as partes inibam-se para
fazer concessdes, com medo de se enfraquecerem nas nego-
ciacées. Nesse contexto, quanto mais ativo e desenvolto for o
mediador, mais eficaz serd a mediagdo”.?

Merece nossa adesdao semelhante abordagem. A participagdo do
mediador sugerindo propostas de acordo ndo suprime, em absoluto, o
protagonismo das partes no procedimento vocacionado a superagao do
conflito. Nao obstante isso, a correlagdao entre coautoria das partes no
procedimento mediatério e a impossibilidade de o terceiro participar pro-
pondo solugGes é um equivoco recorrente na doutrina.?® Cabe tecer algu-
mas palavras acerca da tese que entende menoscabada a coautoria das
partes em virtude da participagdo propositiva do mediador.

A esse respeito, é interessante destacar que os conceitos de autoria
e participacao nao sao criados pelo direito, pois, conforme aduz Eugenio
Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, “sdao tomados da vida em coti-

27 Projeto de Lei de Mediagdo Obrigatdria e a busca da pacificagdo social. Revista de Arbitragem e Mediagdo n° 13,
abril/2007, p. 46.

28 “O proposito de auxiliar os sujeitos a exercerem a autoria obstina a pratica da mediagdo. As partes deverdo ser
autoras da escolha da mediagdo como recurso e da permanéncia no processo (ou ndo), bem como ser co-autoras
das solugdes de suas contendas. Esse propdsito esta regido pelo principio da autonomia da vontade e seu descum-
primento representa infragdo ética. Estd vedado aos mediadores sugerir, opinar ou propor qualquer possibilidade
de solugdo”. (ALMEIDA, Tania. Idem, p. 97).
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diana, da realidade, do 6ntico”.”® No cotidiano, verificam-se situacGes de
natureza varia em que diversas pessoas agem em comunhao de esfor¢os a
fim de atingir determinada finalidade. Um simples acontecimento situado
no plano do ser, assim, pode ter um Unico autor (pense-se no cldssico Ins-
trumentalidade do Processo), bem como dois coautores ou mais (Acesso a
Justica). Nessas obras, constam agradecimentos a pessoas que colabora-
ram e incentivaram na sua realizacdo através de pesquisas, revisdo biblio-
grafica, ou, até mesmo, estimulo afetivo. Pois bem.

Se na conduta de escrever um livro resulta cristalino quem é o au-
tor e quem ndo o é, por que a dificuldade se pde quando se passa para
o ambito dos meios alternativos de resolucdo de controvérsias? Parece
l6gico que a proposta de acordo do mediador ndo suprime a coautoria das
partes que o acatam assim como a sugestdo de minha esposa para abor-
dar o pensamento de Fiss ndo a faz minha coautora deste ensaio. O auxi-
liar do juizo e a minha companheira sdo, decerto, ambos participes em um
acontecimento fenoménico. Mas ninguém pode creditar-lhes a qualidade
de coautores ou mesmo sustentar que, ao terem assim agido, subtrairam
de outrem o protagonismo pelo engenho.

Desse modo, a mediacdo ndo é incompativel com a formulacao
de uma proposta de acordo pelo terceiro auxiliar. Até porque, com fre-
guéncia, ele vai atuar somente como um porta-voz, ou seja, ird apenas
vocalizar uma proposta que a parte, por inabilidade - v.g. ndo versada
em técnicas consensuais -, ndo consegue expressar. Nao é outra, alids,
a posicao de Alexandre Freitas Camara, o qual, com base na doutrina de
Alcala-Zamora, sustenta que: “Cabe, pois, ao mediador propor solucdes
as partes, inclusive apresentando-lhes caminhos que aquelas sequer ima-
ginavam possiveis”.*

Conclui-se, assim, que a impossibilidade de o mediador sugerir
solugdes para o litigio em nada contribui para fins de desconstrugdo do
conflito de forma participativa, ja que a transformacdo do impasse pode
ocorrer, equivalentemente, se a proposta de acordo surge das partes ou
se é suscitada por um terceiro e aceita por ambas como uma boa solucao
coexistencial.

29 Manual de direito penal brasileiro. V. 1. Parte geral. 92 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 574.

30 Conciliagdo e mediagdo no processo civil brasileiro - Estado da questdo. Revista Dialética de Direito Processual
n2 22, jan./2005, p. 10.
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4. HIPOTESES EM QUE A AUTOCOMPOSICAO NAO DEVE SER
FOMENTADA

Para além do quanto anteriormente exposto, é preciso destacar a
existéncia de situacdes nas quais 0s meios consensuais ndo devem ser es-
timulados a vista das relacdes dispares de poder entre as partes. Segundo
o novo CPC, naqueles processos em que a autocomposicdo € possivel,
e desde que ndo haja vontade expressa em sentido contrario, deve ser
designada audiéncia de conciliacdo/mediacdo. N3o se diz, veja-se, uma
palavra sequer acerca do eventual desequilibrio entre os litigantes. Como
o mediador/conciliador ndo detém poderes para coibir a exploracdo da
parte mais fragil,3! facil concluir que esta se vera relegada a propria sorte
por ocasidao do entabulamento do acordo.

O legislador, de fato, ignorou a mais importante discussao que per-
meou o estudo dos Alternative Dispute Resolution nos Estados Unidos nos
Ultimos trinta anos. Os meios suasorios ndao podem ser fomentados para
hipoteses em que as partes ndo estdao em situacao de paridade. Nesse
sentido, saliente-se que Teresa Arruda Alvim Wambier, em caudaloso es-
tudo acerca da mediacdo no direito comparado, afirma que na Espanha:
“Some express exclusions are based on the fact that there is ‘an initial
imbalance in the positions of the parties’. This is considered to happen in
criminal, consumer and labour mediation, among others”.3?

A fabula de que a justica consensual detém aptiddo para alcancar
resultados justos é uma alegoria que ja recebeu a exprobracdo de autori-
zado processualista italiano:

“Non tutte le conciliazioni sono uguali. Possiamo avere con-
ciliazioni cattive e conciliazioni buone. Sono cattive le con-
ciliazioni che hanno un contenuto iniquo in quanto non ris-
pecchiano la realta dei rapporti tra le parti, ma favoriscono
ingiustamente una di esse, che ha in mano una qualche arma
sotto la cui minaccia l'altra si convince a conciliare. Sono buo-
ne le conciliazioni che fanno ottenere alla parte ‘quello proprio
quello tutto quello cui ha diritto’, se ci trova di fronte ad uma

31 A despeito da tese de Marc Galanter (Why the “haves” come out ahead? Speculations on the limits of legal change.
Law and Society Review vol. 9, 1974) no sentido de que a forga organizacional dos repeat players influencia o resultado
dos julgamentos, ndo se pode descurar que a autonomia dos tribunais - no sentido de independéncia das forgas sociais
-, em virtude dos predicamentos da magistratura, € significativamente maior do que a dos auxiliares de justica.

32 Mandatory mediation: Is it the best choice? Revista de Processo n° 225, nov./2013, p. 431.
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lite da pretesa insoddisfatta, ovvero le conciliazioni che riesco-
no a trovare um soddisfacente punto di equilibrio tra le parti,
se ci si trova di fronte ad una lite da pretesa contestata (i c.d.
good faith disagreements della letteratura anglosassone).

Riflettiamo sul significato che puo assumere la diffusione delle con-
ciliazioni in una situazione di dissesto processuale, quando, come accade
con grandissima frequenza, la controversia ha il denaro per oggetto, di-
retto o indiretto. Pare evidente Il pericolo che molte, troppe, sarebbero
le conciliazioni cattive. Conciliazioni dove Il creditore, sotto la spada di
Damocle delle siderali durate del processo, si sente costretto ad accettare
che il suo credito venga enormemente decurtato.

Soccorre la saggezza popolare. Quando si tratta di soldi,
ovviamente Il creditore preferisce ottenerne ‘pochi, maledetti
e subito’, piuttosto che tutti e benedetti dal giudice, ma chissa
quando.

(...)

Insomma, le conciliazioni stragiudiziali, per essere buone, esi-
gono un‘amministrazione della giustizia efficiente, in modo
che non vi sia una parte indotta a speculare sulle durate pro-
cessuali per fare accettare al suo avversario uma conciliazio-
ne cattiva.

Mette in qualche modo il carro davanti ai buoi chi, come il le-
gislatore italiano, s'impegna a deflazionare 'amministrazione
della giustizia, nella speranza di ottenereper questa strada
processi pit brevi, indirizzando il piti possibile le controversie
verso gli istituti conciliativi”,*

No mesmo sentido se posiciona abalizada doutrina nacional:

“Mas hd um argumento, levantado por Michele Taruffo, que
me inquieta: o mediador/conciliador néo saberia lidar com
conflitos em que had desequilibrio entre as posigées das par-
tes, como sabe fazer o juiz, e isto levaria a acordos injustos,
de certa forma impostos a parte mais fraca, com a compla-

33 CHIARLONI, Sergio. Prime riflessioni sullo schema di decreto legislativo di attuazione della delega in materia
di mediazione ex art. 60 legge 69/2009. Disponivel em: <http://www.novaraius.it/novaraius/pdf/1261149858564_
Prof%20Sergio%20Chiarloni%20sulla%20mediazione%20.pdf>. Acesso em: 12.04.2017.
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céncia do terceiro facilitador. A critica de Michele Taruffo ndo
se baseia em meras hipdteses ou fantasias. A prova disto estd
em diversas prdticas de mediacéo/conciliagéo que se utilizam
em nosso pais: a conciliagdo na Justica do Trabalho é de in-
dole matemdtica: pediu tanto, aceite 50% e recebe logo. Nas
causas previdencidrias, quando o INSS estd convencido de
que o segurado tem razdo, ndo resolve a questdo adminis-
trativamente mas vai a conciliagéio para oferecer 70% da im-
portdncia devida: outra importdncia tarifdria. E no campo do
consumidor, nos assim chamados “mutirées de conciliagGo”,
o credor simplesmente oferece uma proposta fechada, para
renegociar a divida (e o pior é que com isto obtém um titulo
executivo, que antes da negociagdo ndo existia). Os exemplos
acima demonstram que, em situagdes de desequilibrio, a Jus-
tica conciliativa ndo funciona, seja ela conduzida pelo juiz ou
pelo terceiro-facilitador. Talvez minha conclus@o seja drdstica
demais, mas reafirmo minha posi¢do no sentido de que a al-
mejada pacificagéo ndo pode ser buscada a qualquer prego,
e se a Justica conciliativa nada mais é do que um meio de
acesso a Justica, ndo podem ser admitidas solugées injustas
para a parte mais fraca”.?*

Nos termos em que se encontra o novo CPC, percebe-se que 0s
meios alternativos ao processo sdo incentivados porque o Judiciario nao
estd se desincumbindo do seu dever de prestar uma tutela jurisdicional
célere, tempestiva e adequada. Nao ha um joeiramento dos casos em que
0s meios alternativos devem ser estimulados pelo Estado. Em outras pa-
lavras: deve ocorrer uma “adequacdo da técnica as diferentes situacdes
de direito substancial”®* por ocasido do cotejo entre as solucGes auto e
heterocompositivas. Os meios resolutérios, por conseguinte, devem ser
aderentes a realidade subjacente ao litigio a fim de servir como instru-
mento de efetivacao dos valores constitucionais. Nesse sentido, ndo ape-
nas o direito material (reparacdo de danos oriundos de inadimplemento
contratual) deve ser considerado, como, ainda e sobretudo, as partes (o

34 GRINOVER, Ada Pellegrini. Justica conciliativa. Disponivel em: <http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?-

meios-alternativos-de-solucao-de-controversias>. Acesso em: 24.03.2017.
35 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 150.
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contrato se passa entre duas multinacionais ou, ao revés, entre uma imo-
bilidria e o adquirente).

Perceba-se que, no caso das multinacionais, as empresas sentam-
-se paritariamente na mesa de negociacdes. Nao ha, evocando as licGes
de Fiss, hipossuficiéncia informacional, de sorte que os contendores po-
dem antecipar probabilisticamente o resultado da adjudicacdo e, por con-
seguinte, o custo-beneficio do acordo. De outro lado, ndo hd uma neces-
sidade premente de reparacdo dos danos sofridos, de maneira que ambas
as partes podem provisionar recursos e aguardar pacientemente o tran-
sito em julgado. E, por fim, as multinacionais ndo se veem constrangidas
pelos custos do litigio, podendo arcar com onerosas pericias e renomados
escritérios de advocacia.

No segundo (imobilidria versus adquirente), conquanto se tenha
igualmente uma hipdtese de inadimplemento contratual, as assertivas
do paragrafo anterior ndo podem ser reiteradas. Ou melhor, podem, mas
apenas para a imobilidria. E aqui que se encontra o calcanhar de Aquiles
da justica alternativa, e, nesse caso, o conflito deve passar pela via adju-
dicatdria. Se o litigio ndo for solucionado sob o palio de um processo civil
envernizado com a tinta da efetividade social, a desigualdade fatica vai
resultar num acordo divorciado da pauta constitucional. A paridade de
armas, como se sabe, é pressuposto da justica.3®

Saliente-se que essa ponderacdo ndo passou despercebida ao pre-
cursor do movimento de reforma da Justica Civil. Como é cedico, a tercei-
ra onda renovatdria do acesso a justica - novo enfoque -, consiste em uma
proposta de reformulacdo sistémica dos meios de solucdao de conflitos
com énfase na consensualidade.?” Nada obstante isso, Cappelletti, apds
salientar que “ha situacdes em que a justica conciliatéria (ou coexisten-
cial) é capaz de produzir resultados que, longe de serem de ‘segunda clas-

36 Conforme ensina Michele Taruffo, ndo se pode dissociar o conceito de giudizio com o de igualdade material das
partes: “Altrettanto difficile sarebbe ritrovare un giudizio nella decisione di un giudice corrotto, ovvero in quella del
giudice che si limitasse a ratificare la vittoria di chi ha piu denaro, o di chi prevale in una prova di forza (come accade-
va ai tempi del duello giudiziario), o di abilita (come accade nel caso dei peggiori duelli avvocateschi), o di chi gode
de uno status privilegiato, o di chi & innocente per definizione per meriti politici, e cosi via elencando”. (Giudizio:
processo, decisione. Sui Confini — Scritti sulla Giustizia Civile, Bologna: Ed. Mulino, 2002, p. 168).

37 “Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particu-
lares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto geral de instituicGes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. N6s o denominamos
‘o enfoque do acesso a justi¢a’ por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das duas
primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar
0 acesso” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Byrant . Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Fabris,
2002, p. 67/68).
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se’, sdo melhores, até qualitativamente, do que os resultados do processo
contencioso”,*® afirma que isso ndo ocorre sempre. Exemplifica com os
assuntos de direito de familia, nos quais o movimento feminista norte-
-americano afirma que “se atua com frequéncia de modo bem pouco
equitativo para com as mulheres”.® Vittorio Denti, por sua vez, também
se mostrou preocupado com a justi¢a informal no caso de disparidade de
poder entre as partes. Veja-se:

Esiste infatti il rischio che il ricorso a metodi alternativi impli-
chi - insieme ad una riduzione dei tempi di soluzione delle liti
- anche una riduzione delle garanzie che il processo, pur con i
suoi tempi e le sue inefficienze, é in grado di offrire alle parti.
Cio vale in particolare quando queste procedure coinvolgono
le cc.dd. parti deboli (consumatori, minoranze, ecc.) le quali,
in sede conciliativa, sono maggiormente esposte, rispetto a
quanto avviene nel processo giurisdizionale, al rischio di abusi
ad opera delle parti dotate di maggior potere contrattuale.”

A luz dessas consideragdes, pode-se afirmar que os meios
alternativos devem ser fomentados apenas no bojo de relagdes parita-
rias, sob pena de eliminacdo das controvérsias de forma antaglnica aos
valores constitucionais. A mediagdo/conciliacdo, portanto, ndo podem
ser instrumentos a disposicdo do mais forte para fins expropriatérios. A
propdsito, recorde-se licdo de Boaventura de Souza Santos no sentido de
que, apds a criacdo do Tribunal Habitacional de Nova lorque destinado a
resolver de modo consensual os conflitos entre inquilinos e senhorios, o
numero de despejos aumentou.”

E preciso, nessa linha de convicgdes, redobrar o cuidado com
afirmagdes asseverando que “ndo importa se os meios alternativos sdo ou
ndo fiéis ao direito substancial”.*> A primeira vista, poder-se-ia imaginar

38 Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justica. Revista
de Processo n® 74,1994, p. 90.

39 Ibidem, p. 91. Em outra passagem, Cappelletti afirma: “Isso suscita questdo basica acerca do emprego generali-
zado de ADR e procedimentos simplificados: eles podem ser explorados pela parte mais forte sempre que ndo haja
‘paridade de armas’ entre os litigantes” (ibidem).

40 La giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 159.
41 Introducdo a sociologia da administragdo da justica. Revista de Processo n2 37, jan-mar/1985, p. 135.

42 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Fundamentos do processo civil moderno. 62 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010, v. 1, p. 392.
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que, nas dobras da justica informal, haveria uma espécie de substitui¢do
do juizo de legalidade por um de equidade. E, se assim fora, ndo objeta-
riamos. Mas o de que se trata é de um desapossamento travestido de
consenso nas hipéteses em que ha desequilibrio de poder. Escamoteia-se
ainjustica com a veste da informalidade. Um ponto de vista, impositivo de
um acordo de adesdo, prevalece sobre o outro.

Além disso, a perda do referencial normativo como paradigma
decisério gera sérios riscos para a pacificacdo social. Se esse escopo ja é
discutivelmente alcancado para o litigante subjugado, do ponto de vista
macrossocial a pseudoconsensualidade fomenta a violagdo dos direitos.
Isso porque, se os particulares estdo imersos em processos resolutivos a
revelia das normas positivas, “a primazia cabe ao acordo interindividual,
que pode, inclusive, contraditar o direito geral”.* Ou seja: o que vai dis-
ciplinar o comportamento social ndo serd a norma editada pelos repre-
sentantes populares, sendo aquela outorgada pelo repeat player sob o
palio da fabulosa consensualidade. Facil concluir que, nesse contexto de
deslegalizacdo, havera uma “ruptura de padrées minimos de observancia
de condutas no cotidiano”,* ja que os atores socialmente hegemdnicos
serdo incentivados a descumprir as leis a vista da possibilidade de impor
a sua vontade de poder.

Dessa forma, e a fim de que ndo prevaleca um direito estamental,
deve o juiz, por ocasido da homologacado do acordo (art. 334, § 112, NCPC),
realizar um controle ndo apenas em sentido formal, sendo uma deliba-
cdo de fundo. Nao se trata, perceba-se, de exigir da autocomposicdo uma
resposta espelhada daquela que se obteria mediante a adjudicacdo. Isso,
alids, nem sera possivel caso o acordo seja obtido na audiéncia de con-
ciliacdo/mediacdo, a qual, como se disse, na nova sistematica, ocorrera
mesmo antes da resposta do réu. Mas deve, sim, analisar se aquela solu-
¢do é comportada pelo ordenamento juridico, ou seja, se é ou ndo fruto
de uma imposicdo decorrente da assimetria de poder entre as partes.

Nessa linha convic¢des, aduz Humberto Dalla Bernardina de Pinho
gue nao se pode compactuar com “una solucién illegal, o, incluso una so-
lucién no constitucional”, de forma que o magistrado “a la hora de hacer
la adecuacién del contenido de aquel acuerdo al ordenamiento positivo,

43 VERONESE, Alexandre. Projetos Judiciarios de Acesso a Justica: entre Assisténcia Social e Servigos Legais. Revista
Direito GV v. 3 n. 1, jan.-jun./2007, p. 30.

44 |bidem.
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podra verse imposibilitado de homologar aquel acuerdo”.* Esse posicio-
namento conta, ainda, com o aval de Grinover, a qual afirma que no caso
de solugdes injustas o acordo ndo pode ser homologado, pois “serd muito
melhor o juiz julgar — reequilibrando as partes — do que se ceder a uma
tentagdo quantitativa, desprezando a qualitativa”.*

5. CONCLUSAO

N3o nos parece pertinente recapitular, em sede conclusiva, as per-
plexidades que vieram a luz com a edi¢do do Novo Cddigo de Processo
Civil. As linhas argumentativas expostas, podem, porém, ser condensadas
em dez sintéticas proposicdes: (/) os meios alternativos devem se ade-
quar a realidade de direito substancial subjacente ao litigio, notadamente
a disparidade de poder entre as partes; (ii) conciliagdo e mediagdao sdo
institutos afins, mas nao semelhantes; (iii) o conciliador objetiva preci-
puamente a celebragdo do acordo; (iv) o mediador deve perseguir como
escopo imediato a dissolu¢dao do conflito através do didlogo, e, mediata-
mente, a celebragao do acordo; (v) o critério de distingdo entre as técnicas
conciliatérias ndo deve ser o “vinculo anterior entre as partes”, sendo o
carater instantaneo ou continuado com efeitos futuros; (vi) a propositura
de acordo pelo mediador ndo obstaculiza a realizagdo dos fins da media-
¢do; (vii) o acordo celebrado no ambito da mediagao deve ter um carater
prospectivo, de forma a objetivar a prevengao da reincidéncia da litigiosi-
dade; (viii) a pacificagdo ndo pode ser buscada a qualquer preco; (ix) nas
hipdteses de flagrante disparidade de poder, o meio resolutivo adequado
é a adjudicacdo; (x) o juiz ndo deve se cingir a um exame estritamente
formal da solugdo pactuada, sendo-lhe facultado aferir a sua compatibili-
dade com as balizas gerais do ordenamento juridico. e
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Dispensa da Audiéncia de
Conciliacgdo/Mediacao:
Seis Dribles e Dois Gols

Marcelo Mazzola
Mestrando em Direito Processual pela Universidade Es-
tadual do Rio de Janeiro (UERJ). Advogado e sécio de
Dannemann Siemsen Advogados.
RESUMO: A ideia deste artigo é fazer uma analise critica de seis argu-
mentos utilizados por magistrados para dispensar a audiéncia de conci-
liacdo e mediac¢do do artigo 334 do CPC/15, mencionando duas situagdes
em que a dispensa do ato poderia ser considerada legitima.

Apds quase um ano de vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil
(“NCPC”), podemos afirmar que alguns juizes estdo deixando de designar
a audiéncia de conciliagdo/mediacdo, dispensando-a fora das hipdteses
legais.

A questdao chama atencao, pois, de acordo com os arts. 334 do
NCPC e 27 da Lei n? 13.140/15, se a peticdo inicial estiver em ordem e nio
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o “juiz designara audién-
cia” de conciliagdo/mediac3o.

Vale lembrar que a audiéncia sé ndo sera realizada quando ambas
as partes manifestarem desinteresse na composi¢do consensual ou o con-
flito ndo admitir autocomposicao (art. 334, § 49, 1 e I, do NCPC), ou, ainda,
na diccdo da Lei de Mediagdo, se envolver direitos indisponiveis que ndo
admitam transacdo (interpretacdo a contrario sensu do art. 32 da Lei n2
13.140/15).

Cabe consignar apenas que, nas agles de familia (art. 695) e no
conflito coletivo de posse velha (art. 565) — procedimentos especiais do
NCPC — a designacdo de audiéncia de mediacdo é obrigatdria, ndo com-
portando qualquer flexibiliza¢do.

Todavia, no caso da audiéncia de mediac¢do/conciliagdo do pro-
cedimento comum, percebe-se que alguns magistrados, por diferentes
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motivos — que serdo examinados a seguir —, vém deixando de designar
o respectivo ato processual, ignorando a imperatividade do tempo ver-
bal (“designard”), ratificada pelas expressdes “promovera” (art. 32, § 29) e
“deverdo ser” (art. 32, § 392).

Em razdo das dimensdes reduzidas deste artigo, iremos analisar es-
tes “dribles hermenéuticos”? de forma sucinta e objetiva.

A) VIOLACAO DA DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Inicialmente, ndo concordamos com o argumento de que a desig-
nacdo de audiéncia de mediagdo/conciliacdo viola a dura¢do razodavel do
processo (arts. 52, LXXVIII, da CF e 139, II, do CPC).2 Muito pelo contrario.
Eventual acordo ou consenso alcancado no referido ato processual encur-
tard o processo e, no caso de uma mediacdo exitosa, ainda possibilitara
o tratamento adequado do conflito, ao invés da mera extingdo do litigio.?

Entendemos que, mesmo que o autor declare, genericamente, na
peticdo inicial ndo ter interesse na audiéncia, a designa¢do do ato ndo tem
o conddo de retardar sobremaneira o andamento do feito, pois, se o réu
também ndo tiver interesse, basta apresentar peticdo até 10 (dez) dias
antes da audiéncia (art. 335, § 52). Ou seja, ndo ha que se falar em efetivo
prejuizo a celeridade processual.

Neste particular, pensamos, inclusive, que, a luz do formalismo-va-
lorativo, a rigidez da forma ndo deve atentar contra o verdadeiro espirito
da audiéncia do art. 334. Assim, ainda que o réu ndo se manifeste no
prazo previsto em lei (10 dias antes da audiéncia), mas faca isso antes da
referida audiéncia, o juiz poderia dispensar o ato, em que pese a inobser-
vancia do prazo estipulado, sobretudo se o demandando estiver de boa-fé
e apresentar justificativa para essa “demora”. Isso evitara uma audiéncia
indcua e acelerara o processo, inaugurando o prazo de defesa.

1 Termo cunhado e utilizado por Lenio Streck (STRECK Lenio Luiz. Uma ADC contra a decisdo no HC126.292 — smu—
ca de bico para o STF! Disponivel em_http: -
-stf. Acesso em 18.01.17).

2 Despacho proferido no processo n? 0168163-76.2016.8.19.0001, em curso na 402 Vara Civel do Rio de Janeiro:
“Considerando que houve manifestagdo do autor pela ndo realizagdo da audiéncia prévia, com base no principio da
utilidade e da duragdo razodavel do processo, deixo de designar a audiéncia prevista no art. 334 do NCPC. Cite-se o
réu, fazendo constar do mandado que o prazo de resposta contar-se-a nos termos do art. 231 do NCPC.” Grifamos.

3 Em geral, o indice de consenso alcangado em mediagdes gira em torno de 70% (MAIA, Andrea. Justica sem bu-
rocracia. Precisamos ser tdo dependentes da engrenagem estatal para resolver nossas controvérsias? Disponivel
em http://oglobo.globo.com/opiniao/justica-sem-burocracia-1-19778455. Acesso em 18.01.17). No caso da con-
C|I|agao o |nd|ce de acordos alcangados na ult1ma semana de conciliagdo realizada no &mbito do TJ/RJ foi de 77%
). Acesso em 19.01.17.

254 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 253 - 262, maio 2017



B) DESINTERESSE JA MANIFESTADO PELO AUTOR NA PETIGAO INICIAL

Discordamos do entendimento de alguns juizes que determinam
desde logo a citacdo do réu, quando o autor, na exordial, manifesta seu
desinteresse na realizacdo de audiéncia de conciliagdo/mediac¢do.* Enten-
demos que a designacdo da audiéncia, mesmo quando o autor silencia® ou
afirma, genericamente, ndo ter interesse nos métodos autocompositivos,
é impositiva, por expressa determinacao legal. Como visto, o ato somente
nao serd realizado se ambos os litigantes manifestarem desinteresse.®

Por outro lado, supor que o mero desinteresse sinalizado pelo au-
tor inviabilizaria, por si s6, a construcdo do consenso é ignorar completa-
mente a realidade pratica. Com efeito, muitas vezes o autor comparece a
audiéncia externando desconforto e impaciéncia, com um discurso colo-
nizado, mas, apos a intervencdo do mediador/conciliador e de eventuais
esclarecimentos do réu, os animos se arrefecem e as partes conseguem
evoluir construindo uma solucdo de beneficio mdtuo ou, ao menos, tran-
sacionando sobre parte do conflito (art. 32, § 12, da Lei de Mediagao).

Pensamos, ainda, que a op¢do do legislador de condicionar a dis-
pensa do ato ao desinteresse de ambas as partes tem —ao menos nesse
momento de sedimentagdo do NCPC — um viés pedagdgico, pois hem to-
dos os jurisdicionados estdo familiarizados com a mediagdo e seus prin-
cipios, e poder-se-ia imaginar que a audiéncia de conciliacdo do art. 334
seria uma vers3do “antecipada” da indcua audiéncia do art. 331 do CPC/73,
0 que, porém, ndo é verdade. Como se sabe, aquela ndo é realizada pelos
juizes ou seus assessores, mas sim por conciliares capacitados, fora da res-
pectiva serventia judicial, observando-se a estrita confidencialidade (art.
166 do NCPC).

C) POSTERGACAO DO ATO PARA OUTRA FASE PROCESSUAL

Também ndo pactuamos com o argumento segundo o qual, por ca-
ber ao juiz promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢do — preferencial-

4 Despacho proferido por magistrado do TJ/RJ, nos autos do processo n2 0025665-12.2016.8.19.0209: “Tendo em
vista que o autor ndo manifestou interesse na audiéncia prévia, cite-se o réu, com as adverténcias legais, com o
prazo de 15 dias para ofertar sua contestagdo, sob pena de revelia, ficando o pedido de tutela para ser apreciado
apos a contestagdo.”

5 Para Fredie Didier, o siléncio da parte autora indicara vontade de participar da referida audiéncia (DIDIER JR., Fredie.
Curso de Direito Processual Civil. Curso de Direito Processual. v. |, 172 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 555-556).

6 Como lembra Fernando Garjadoni, o novo CPC “ndo é o queremos que ele seja. (...) Ele é fruto de um processo
legislativo regular, onde todas as forgas politicas falaram e, ao final, prevaleceu a vontade democratica da nagdo
brasileira”. (GAJARDONI, Fernando. O Novo CPC ndo é o que queremos que ele seja. Disponivel em http://jota.info/
artigos/o-novo-cpc-nao-e-o-que-queremos-que-ele-seja-20072015. Acesso em 18.01.17).
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mente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais (art. 139, V, do
CPC) — poder-se-ia dispensar o ato no inicio da demanda, postergando-o
para outra fase processual.’

Isso porque, além de ndo ser esse o espirito do legislador, “nenhu-
ma audiéncia ulterior serd ou fard as vezes da audiéncia preliminar, por
uma questdo de defini¢Go. S6 pode haver uma unica audiéncia preliminar.
Qualquer outra ndo serd preliminar” ®

Além disso, pelo que a experiéncia revela, quanto mais o processo
se desenvolve, com acusacles de parte a parte e o escalonamento do
conflito, torna-se mais rarefeita a atmosfera cooperativa, o que, via de
regra, dificulta a composicao consensual. Dai ser importante que a audi-
éncia aconteca na fase inicial do processo, antes mesmo da apresentacao
da contestacao.

D) VIOLAGAO DO ACESSO A JUSTICA

N3o concordamos com a ideia de que a designac¢do de audiéncia de
conciliacgdo/mediacdo viola o principio do acesso a justica (arts. 52, XXXV,
da Carta Magna e 32 do NCPC), por inviabilizar, ainda que momentanea-
mente, a efetiva entrega da prestacao jurisdicional.

Primeiro, porque eventuais questdes urgentes podem (e devem)
ser examinadas em sede de tutela provisoria. Note-se que, mesmo haven-
do cldusula contratual de mediacao, o ingresso ao Judicidrio para aprecia-
¢do de questdes urgentes ndo é vedado (art. 23, paragrafo Unico, da Lei
n2 13.140/15)°. Segundo, porque como um dos requisitos da conciliagdo/
mediacdo é a voluntariedade, ninguém permanecera eternamente vincu-
lado, bastando que compareca a primeira audiéncia.

7 Despacho proferido por magistrado carioca, nos autos do processo n? 0028129-51.2016.8.19.0001: “(...) A inter-
pretagdo que melhor se amolda a Constituicdo Federal é aquela em que a possibilidade de autocomposicdo devera
ser analisada no caso concreto, pelo magistrado. Impor as partes uma audiéncia de conciliagdo que possui exclusiva-
mente esse objetivo, sendo que a pratica ensina que o percentual de acordos é pequeno, sendo irrisorio (...) inviavel
alongar por meses o tempo de resposta do réu, simplesmente para a realizagdo de audiéncia de conciliagdo. Nem
se diga de qualquer ofensa ao sistema multiportas no novo diploma legal, uma vez que é dever do juiz (art. 139)
promover a qualquer tempo a conciliagdo.” Grifamos.

8 NIEMAYER, Serglo Juizes d3o rasteira na Iel ao dlspensarem aud|enC|a prellmlnar de conullagao Dlspomvel em

|t&utm medlum facebook Acesso em 20.01.17.

9 Art. 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediagdo, as partes se comprometerem a ndo iniciar procedi-
mento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada condigdo, o arbitro ou
0 juiz suspendera o curso da arbitragem ou da agdo pelo prazo previamente acordado ou até o implemento dessa
condigdo. Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia em que o acesso ao Poder
Judiciario seja necessério para evitar o perecimento do direito.
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Registre-se, ainda, que, enquanto o dispositivo constitucional esta-
belece que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo ou ameaca de lesdo a direito”, o NCPC dispde que “ndo se excluira
da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”. Essa sutil alteracdo
evidencia que, no processo civil contemporaneo, a decisdo adjudicada,
isto é, imposta pelo julgador as partes, ndo pode mais ser considerada
como a Unica forma de pacificagao social, devendo ser valorizados e in-
centivados os métodos adequados de resolucdo de conflitos, entre eles
a mediacdo e a conciliagdo (verdadeiros equivalentes jurisdicionais). Com
isso, a noc¢do de jurisdicdo — antes vinculada essencialmente a atividade
estatal — ganha novos contornos, podendo ser compreendida como o di-
reito de acesso a justica e efetiva solugdo do conflito.

E) DISTORGAO DA EXPRESSAO “SEMPRE QUE POSSIVEL” (ART. 32, §
22, DO NCPC)

|”

Em nossa opinido, a expressao “sempre que possivel” ndo significa
uma carta em branco para juizes dispensarem o ato processual. Na ver-
dade, o termo deve ser compreendido a luz de uma interpretagao siste-
matica, ndo podendo se distanciar da vontade do legislador (que previu
expressamente as hipdteses de dispensa da audiéncia).

Preocupa-nos, por exemplo, a ideia de que a falta de estrutura de
determinado foro possa ser considerada um argumento legitimo para
justificar a dispensa da audiéncia de mediacdo/conciliagdo. Ora, ndo é a
lei que deve adequar-se aos juizes, mas sim o contrario. Alids, todos os
tribunais tiveram tempo de sobra para se estruturar e criar os Centros
Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs). Ademais, no
caso de déficit operacional, é possivel que os juizes se valham do Cadastro
Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores'® e também das Cama-
ras Privadas cadastradas no respectivo tribunal. Em ultimo caso, o juiz po-
deria, excepcionalmente, designar uma audiéncia especial de conciliacdo,
a ser presidida por ele mesmo.!

10 AZEVEDO, André Gomma de; BUZZI, Marco Aurélio. Novos Desafios para a mediagdo e conciliagdo no novo CPC:
artigo 334. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-nov-11/novos-desafios-mediacao-conciliacao-cpc-arti-
g0-334. Acesso em 22.01.17.

11 Vale lembrar que, antes da Audiéncia de Instrugdo e Julgamento, o juiz tentara conciliar as partes, independente-
mente do emprego anterior de outros métodos de solugdo consensual (art. 359), o que demonstra que essa tarefa
de conciliagdo também lhe compete (vide também arts. 32, §§ 22 e 32 e 139, V).
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F) AUTOCOMPOSIGAO, INTERESSE PUBLICO E DIREITOS INDISPONI-
VEIS

E preciso interpretar com cuidado a expressdo “quando n3o se ad-
mitir autocomposicdo” (art. 334, § 49, 11, do CPC). Isso porque, direitos que
admitam autocomposicao ndo sao, necessariamente, direitos disponiveis,
ja que os direitos indisponiveis, que admitam transac¢do, também podem
ser objeto de mediacdo (art. 32 da Lei n? 13.140/15).%2 Ou seja, o conceito
de autocomposicdo é mais amplo do que o de direitos disponiveis.'* Além
disso, nem todo interesse publico é indisponivel, o que, inclusive, justifica
os inumeros acordos celebrados pelos entes publicos e também por suas
autarquias, incluindo o INP1.1

Significa dizer que, mesmo em situacdes que envolvam interesses
publicos e direitos indisponiveis, os litigantes podem, em tese, transacio-
nar, ndo fazendo sentido o juiz descartar desde logo a audiéncia.?®

Exemplificando: a) em ag¢des envolvendo poder familiar — direito
indisponivel —, é possivel convencionar algumas obrigacGes dai decorren-
tes, tais como alimentos e visitacdo; b) em demandas sobre erro médi-
co envolvendo menores, pode-se transacionar sobre os valores devidos,
ouvindo-se o Ministério Publico®®; e c) no caso das recuperagdes judiciais,
que, via de regra, englobam interesses publicos e direitos indisponiveis,
cabe destacar a paradigmatica decisdao proferida pelo Dr. Fernando Via-

12 Concordamos com Ravi Peixoto quando afirma que, no caso do art. 334, § 49, Il, do CPC/15, ndo ha mengado
a indisponibilidade dos direitos (e sim a autocomposigdo), “porque ela ndo pode ser confundida com a vedagdo
da transagdo”. (PEIXOTO, Ravi. A nova sistematica de resolugdo consensual de conflitos pelo Poder Publico — uma
analise a partir do CPC/2015 e da Lei 13.140/15. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n2. 261,
nov./2016, p. 473).

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; MELLO, Ro-
gerio, Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 353.

14 OLIVEIRA, Rafael de Oliveira Rezende; MAZZOLA, Marcelo. Mediagdo na Administragdo Publica. http://genjuridi-
co.com.br/2016/04/06/mediacao-na-administracao-publica/. Acesso em 19.01.17.

15 Processo n? 0169482-15.2016.4.02.5101 (2016.51.01.169482-2), 92 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Rio de
Janeiro: “1 - O Novo Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 32, §§ 22 e 39, privilegiou as solugdes consensuais dos
conflitos, mediante a colaboragdo das partes. Por isso fixou, no artigo 334, caput, ser necessaria a realizagdo de
audiéncia prévia de conciliagdo ou de mediagdo, para os demandantes comporem seus interesses, antes de o feito
efetivamente comegar a ter seu mérito apreciado. No presente feito, porém, entendo n3o ser cabivel a realizagdo de
tal ato, eis que nele figura como parte ré um ente publico (INPI), que ja se manifestou através do OFiCIO CIRCULAR
n. 00006/2016/GAB/PRF2R/PGF/AGU, de 17/03/2016, da Procuradoria Regional Federal da 22 Regido, arquivado
na Secretaria deste Juizo, sobre a impossibilidade de autocomposig¢do, impondo-se a utilizagdo do preceito do § 49,
inciso Il, do art. 334, do CPC/2015, sem prejuizo de eventual acordo durante a tramita¢do do processo.”

16 Ndo concordamos, portanto, com o seguinte despacho proferido em agdo dessa natureza: “Defiro J.G. Conside-
rando tratar-se de direitos indisponiveis, revelando-se inviavel a autocomposicdo, deixo de designar audiéncia de
conciliagdo, na forma do art. 334, §49, Il do NCPC. Assim, citem-se e intimem-se, de ordem, por OJA de plantdo, se
necessario for (...)". Processo n2 0015993-13.2016.8.19.0004, em curso na 82 Vara Civel do Rio de Janeiro.
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na, Juiz Titular da 72 Vara Empresarial/RJ, que, em processo envolvendo
a operadora Ol, determinou que o conflito entre os acionistas fosse enca-
minhado para a mediac¢do. Tal decisdo foi posteriormente mantida pelo
Superior Tribunal de Justiga.'’

Como se vé, a nocdo de interesse publico e de direito indisponivel
ndo pode impedir, automaticamente e de forma abstrata, a designa¢do da
audiéncia de conciliagdo/mediagdo.

DISPENSAS JUSTIFICAVEIS

Deixando de lado os “dribles hermenéuticos”, entendemos que
existem ao menos duas situacdes em que a audiéncia de conciliacdo/me-
diacdo pode ser dispensada, sem violar o espirito do legislador. Dois gols
legitimos.

A primeira é quando as partes pactuam uma cldusula opt-out no
bojo de um contrato ou mesmo durante uma mediagdo extrajudicial®,
abrindo mdo da audiéncia em caso de eventual litigio.*

Desde que o respectivo negadcio juridico processual preencha os re-
quisitos legais e ndo traduza qualquer nulidade, abusividade ou vulnera-
bilidade (art. 190, paragrafo Unico, do NCPC), a disposicdo sera vélida*® e o
juiz deve respeita-la. Até porque, o NCPC e a Lei de Mediag¢do ndo trazem
qualquer previsdo em sentido contrario, isto é, ndo vedam eventual con-
vencgao das partes nesse sentido.

A segunda é quando os litigantes — preferencialmente o autor na
peticdo inicial — comprovarem que ja se submeteram a procedimento
(ndo exitoso) de mediagdo/conciliagdo extrajudicial, conduzido por profis-
sionais capacitados, envolvendo a questdo objeto da acdo.?!

17 ST) DETERMINA MEDIAGAO NO PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL DA OPERADORA OI Disponivel

22.01.17.

18 MAZZOLA, Marcelo. Qual a relagdo entre mediagdo extrajudicial, precedentes e negécios juridicos processuais?

Disponivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI239654,31047-Qual+a+relacao+entre+mediacao+extraj
udicial+precedentes+e+negocios. Acesso em 17.02.17.

19 As ressalvas feitas em outra oportunidade permanecem validas. MAZZOLA, Marcelo. A cldusula opt out de me-
diagdo a luz do novo CPC. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI227753,71043-A+clausula+opt
+out+de+mediacao+a+luz+do+novo+CPC. Acesso em 17.02.17.

20 A prop6sito, o Enunciado n? 19 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): Sdo admissiveis os se-
guintes negdcios processuais, dentre outros: (...) pacto de mediagdo ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatdria,
inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334;
pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334.

21 A prop6sito, o Enunciado n2 29 da | Jornada de Prevengao e Solugdo Extrajudicial de Conflitos, realizada em Brasilia
no més de agosto de 2016, dispde que “caso qualquer das partes comprove a realizagdo de mediagdo ou conciliagdo
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Neste caso especifico, parece intuitivo que as partes nao alcanga-
rao, pelo menos na etapa inicial do processo, a composicdao amigavel es-
perada, tornando despiciendo o ato processual em questdo. Seria, portan-
to, uma forma de flexibilizar a rigidez da norma e equilibrar os principios
em jogo (valorizacdo dos métodos adequados de resolugdo de conflitos
x duragdo razodvel do processo, efetividade, etc.). A ponderagao afigura-
-se razoavel e esta em linha com o pensamento de Humberto Dalla e de
outros doutrinadores.?

Por fim, entendemos que, nas execugdes e nos procedimentos es-
peciais (com excecdo das hipdteses ja examinadas), o juiz, a principio, ndo
deve designar a audiéncia de conciliacdo/mediacdo, a menos que exista
alguma circunstancia especifica que evidencie a utilidade desse ato.

Em suma, ndo podemos enxergar o presente com lentes retros-
pectivas. Vivemos uma fase de transformacao da cultura do litigio pela
cultura do didlogo e, nesse percurso, é fundamental que a bussola inter-
pretativa de nossos tribunais esteja calibrada para assegurar as garan-
tias e os direitos fundamentais, valorizando, sempre que possivel, a “so-
lucdo pacifica das controvérsias”, conforme determinado no preambulo
da Constituicdo Federal. o
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O Principio da Cooperacao e a
Audiéncia Prevista no Artigo 334
do Novo Cdadigo de
Processo Civil

Marco Aurélio Gastaldi Buzzi
Ministro do Superior Tribunal de Justiga, componente
da 29 Segdo e da 49 Turma.

RESUMO: O presente artigo trata brevemente, primeiro, da forma legal
como se inseriu o sistema multiportas em nosso atual sistema processual;
em seguida, define-se e se analisa o chamado principio da cooperacao
para, por fim, delimitar as suas relagdes com a obrigatoriedade da audién-
cia inserta no artigo 334 do vigente Cdédigo de Processo Civil. Busca-se de-
monstrar, via método argumentativo-dedutivo, que o juiz ndo obediente
a norma cogente determinante da audiéncia mencionada ofende o prin-
cipio da cooperagao.

I — A INSTRUMENTALIZAGAO DO SISTEMA MULTIPORTAS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Constata-se, ja nos primeiros artigos do Novo Cédigo de Processo
Civil vigente no pais, a grande relevancia que legislador deu ao ressurgido
sistema multiportas na solugdo de conflitos e, portanto, ao conjunto de
instrumentos concebidos a fim de dirimir as demandas oriundas da con-
vivéncia social, legitimando mecanismos outros que ndo apenas aquele
pertinente ao tradicional processo judicial.

Esses métodos, como reiteradamente tem sido afirmado, ndo cons-
tituem novidade alguma, até porque, em diversos paises, inclusive aqui
mesmo no Brasil, ja foram ou continuam sendo utilizados como alternati-
va ao sistema jurisdicional de pacifica¢do social.
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Cumpre destacar que ja da Carta Imperial de 1824, a primeira Cons-
tituicdo brasileira, constou a obrigatoriedade de o autor provar preliminar-
mente ao ajuizamento da acdo, em determinados conflitos, ter submetido
0 caso ao servigco de conciliagdo, em seu artigo 161. Tal instituto funcio-
nou como uma excegao a inafastabilidade de jurisdi¢do, é dizer, para que
houvesse acesso ao Judicidrio formal era necessario anteriormente ter se
tentado a resoluc¢do do conflito de forma ndo adversarial.

No mais das vezes essas praticas foram introduzidas nos sistemas,
ou restabelecidas, como na hipétese brasileira, muito em razao do gran-
de contingente de demandas judiciais em tramite, o que acabou por tor-
nar o Estado-Juiz quantitativamente insuficiente e, consequentemente,
inviavel a prestacdo da tutela almejada pelo interessado em tempo util
e na forma adequada.

Hoje, no Brasil, ha diversos normativos introduzindo (ou fazendo
ressurgir) as praticas que contemplam a media¢do e a conciliagdo como
ferramentas aptas a auxiliar na resolucdo de contendas, o que sera aludi-
do posteriormente neste trabalho.

Fica evidente que a nova lei instrumental brasileira, concomitante-
mente a forma até entdo reputada tradicional com que o establishment
vinha compondo as contendas que lhe eram submetidas, trata que as
lides apresentadas sejam submetidas primordialmente a mediagdo e a
conciliagdo, e ndo apenas na modalidade extrajudicial, como também na
forma pré-processual.

Tanto o é que, no artigo 165, menciona os CEJUSCs (Centros Judici-
arios de Resolugao de Conflitos), local no qual os interessados devem ser
recebidos, com vistas a triagem e encaminhamento ao setor (ou porta)
considerado mais adequado a solugdo do tipo especifico de conflito.

Verifica-se, portanto, que o Estado quer, sim, sejam disponi-
bilizados as partes e aos interessados, e efetivamente utilizados na
busca da pacificagdo social, métodos que até pouco tempo eram con-
siderados alternativos ao processo judicial, contidos no dito sistema
multiportas. Os mencionados métodos alternos foram expressamente
abarcados pelo préprio Cédigo, consoante expressamente regrado em
varios de seus preceitos, destacadamente dos artigos 32, §§ 22 e 39,
165 e 334.
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Il - A LEGISLAGAO CORRELATA AO SISTEMA MULTIPORTAS: DEMAIS
MARCOS REGULATORIOS

Temos atualmente, em nosso ordenamento nacional, a Lei
13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil), a Lei 13.140/2015 (Disp&e
sobre a mediagdo entre particulares como meio de solu¢do de controvér-
sias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo
publica), ndo podendo ser olvidados outros marcos regulatérios, ainda que
dotados de ambito restrito de aplicacdo, tais como a Resolugdo 125/2010
(DispGe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio), expedida pelo Con-
selho Nacional de Justica no afa de disciplinar a entdo ressurgente pratica
abarcada pelo Movimento pela Conciliagao.

Note-se, ainda, que na imediata continuidade cronoldgica, além
dos normativos ja acima aludidos, conta-se também com a Resolucdo
118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico (Dispde sobre a Po-
litica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no dmbito do Ministério
Publico), seguida pela Resolucdo 174/2016, do Conselho Superior da Jus-
tica do Trabalho (Disp0e sobre a politica judicidria nacional de tratamento
adequado das disputas de interesses no ambito do Poder Judiciario Tra-
balhista), bem como pela Emenda Regimental 23/2016, do Superior Tribu-
nal de Justica (art. 288-A), que disciplina a criagcdo do Centro de SolucGes
Consensuais de Conflitos.

111 - O PRINCIPIO DA COOPERAGAO NO NOVO CPC

Os paragrafos do art. 32 do vigente Cddigo de Processo Civil, tra-
tando de vias alternas ao processo (também equivalentes jurisdicionais),
dispGem que é permitida a arbitragem, destacando que o Estado promo-
verda, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos, excecao
feita aos casos insertos em lei e nas hipdtese de direitos indisponiveis que
ndo admitam transagdo, determinando aos juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico estimular a conciliagdo, a me-
diacdo e os outros métodos de solucdo consensual de conflitos.

Fica evidente a preocupacdo do legislador em dar boa solugdo ao
grave problema do estoque de processos judiciais existentes nos escani-
nhos do Judiciario. Os dados ndo mentem: as taxas de congestionamen-
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to anual, alcangaram, nos ultimos anos (2015/2016), respectivamente,
74,8%, 71,6% e 54,2%*, nas Justicas Estadual, Federal e do Trabalho.

Preocupado ndo apenas em diminuir o nimero de processos, mas
também com o bom desempenho do Judiciario como restaurador da paz
social, o legislador e os operadores do direito (comissdes formadas para
tratar dos projetos de lei que trataram dessa matéria) inspirando-se tanto
no atual direito europeu quanto nos antecedentes histdricos nacionais,
buscando elevar a niveis étimos de efetividade a prestacao jurisdicional,
esforcaram-se e realmente tiveram sucesso em positivar o dever de coo-
peracdo entre os sujeitos processuais, inclusive o juiz.

Dispde o artigo 62 do NCPC que “Todos os sujeitos do processo de-
vem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisao
de mérito justa e efetiva” (destacou-se). A partir do dispositivo, nota-se
que o juiz é, ao lado das partes, um corresponsdvel pela resolugdo ade-
quada e efetiva do processo em que atua, observando a celeridade. E o
que a doutrina chama de principio da cooperag¢do ou da colaboragdo.

Afirma PAULA COSTA e SILVA? que “este principio vem a refletir-se
na imputacdo de situagdes juridicas aos diversos intervenientes proces-
suais, que visam a uma atuacdo colaborante no processo”. O principio
“orienta o magistrado a tomar uma posicao de agente colaborador do
processo, de participante ativo do contraditério e ndo mais a de um mero
fiscal de regras®”.

A partir do principio, retira-se que o julgador ndo deve apenas ob-
servar o fenbmeno processual com distanciamento, mas deve se empe-
nhar na pacificacdo da lide juridico-social. Fredie Didier aduz que se busca
“uma conducgdo cooperativa do processo, sem destaques para qualquer
dos sujeitos processuais”.

O principio da colaboracdo coloca o sentenciante e as partes em pé
de igualdade, como coparticipantes de um projeto com um fim comum e
direcionado, tendo cada vértice da relacdo instrumental seu papel. A fun-
¢do judicante, portanto, se ndo modificada, foi em muito aperfeicoada ao
advento no novo diploma ora em foco, destacadamente no que se refere
ao processo formal.

1 Disponivel em : http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.
pdf Acesso em: 16 mar. 2017.

2 SILVA, Acto e processo, p. 590.
3 JUNIOR, Fredie Didier. Revista de Processo. 2006. P. 76.
4 DIDIER, Fred, Curso de Direito Processual Civil, p. 126.
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Além disso, afirma a doutrina que ao juiz incumbem os “deveres
de esclarecimento, prevencdo, consulta e auxilio para com os litigantes®”.

Tanto as partes contendoras quanto o Estado-juiz almejam, comu-
mente, o fim do feito. Processo é meio, ndo um fim em si préprio; é mero
instrumento de consecucdo do bem da vida, ndo o bem da vida per si. A
solucdo dele, nada mais adequado, deve ser projetada conjuntamente,
mediante o auxilio judiciario, entre os préprios envolvidos.

Nesse mister, sobre o importante papel desempenhado pelas par-
tes ensina Luiz Rodrigues Wambier que “Ninguém mais duvida que as
partes [...] sdo as mais capacitadas para, com eficiente trabalho de apro-
ximacdo ou com a oferta de sugestdes adequadas, construirem a melhor
solucdo possivel®”. O papel do juizo, portanto, é precipuamente o de opor-
tunizar tais solugdes, sempre recordando que o conflito dirimido por meio
de acordo construido pelos proprios contendores tem muito mais chan-
ces de prosperar, em termos de pacificacdo do conflito sociolégico, que a
sentenca judicial.

Marcelo José Magalhdes Bonico (2016, p.82) explana:

Ndo hd duvida de que um modelo mais cooperativo, em que
0 juiz estabeleca um didlogo com as partes a respeito de to-
dos os atos do processo, em especial no que diz respeito as
provas, seria melhor do que o atual, em que o juiz, sempre
num plano de superioridade, pouco dialoga.

Nesse ponto, o Novo Cédigo trouxe vdrias modificacGes. Cite-se,
por exemplo, aquela relativa as chamadas decisdes-surpresa, proferidas
sem que se ouca a parte que sofrerd revés, agora expressamente vedadas
(art. 92, NCPC), sendo necessario se implementar o pleno contraditério
antes de se decidir.

Verdade é que, consoante entendimento do autor por ultimo ci-
tado, o instituto da cooperagdo processual, na verdade, ndo retrata pro-
priamente um principio técnico juridico a ser observado, sendao um fruto
de uma ideologia, de uma radical mudanga de mentalidade por parte dos
operadores do direito.

5 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, esp. p. 84.

6 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TEMAS ESSENCIAIS NO NOVO CPC. p. 43-44
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As ideologias, que podem ndo sé constatar a existéncia de fenéme-
nos e decifra-los, igualmente estdo capacitadas para construi-los, uma vez
que superado de ha muito a concepgdo de que esses vetores seriam como
que frutos espontaneos da natureza, do acaso.

Tem-se que o ponto de partida do combate a “cultura da sentenca”,
deve emergir tanto do 4nimo do requerente/requerido (e de seus advo-
gados) quanto do animo do proprio juiz. Sem a militdncia desses sujeitos
processuais, a cooperacao ndo produzird qualquer efeito, resultado ou
beneficio real.

Sem duvida, houve quem defendia — e ainda quem defenda — que
sdo proprias a natureza do processo a ndo-cooperagdo, a litigancia. Sem
razdo, contudo.

Estd superada a visdao segundo a qual as partes, por definicdo re-
querente/requerido, autor/réu etc. estariam em centros de poder opos-
tos e em razdo disso manteriam interesses opostos entre si, levando o
modelo puramente adversarial, em sua acepgdo mais extrema, até as ulti-
mas consequéncias. Um ganharia enquanto o outro perderia, como o era
ao tempo medieval da justa cruel.

Naquela ultrapassada compreensdo, o protagonismo era exclusi-
vamente das préprias partes, sendo papel do juiz observa-las, como um
mero expectador diante de um duelo derradeiro, distante dos vetores que
pudessem colaborar para a melhor pacificacao do conflito, incumbido que
estava, tdo somente, de zelar pela integridade, higidez e validade dos pro-
cedimentos, para entdo, s6 ao fim, projetar a bala mortal contra um dos
litigantes, a sentenca.

N3do ha mais lugar para tal entendimento, nem para essa ultrapas-
sada mentalidade.

E dizer, neste aspecto especifico, faz-se necessaria uma nova com-
preensdo acerca dos sujeitos processuais a fim de se alcancar a pacifica-
¢do social, ainda que por via judicial, sendo oportuno relembrar que, apds
o advento do NCPC, a mediagdo (mais do que a conciliacdo) é sim uma
forma de resolucdo de conflito ante a qual as partes devem ser submeti-
das mesmo que ja no curso demanda judicial, como expressamente esta
no artigo 334 do novo estatuto processual, o que sera melhor explorado
em toépico especifico.

Ousa-se dizer que a busca pela implementagdo de uma cultura pa-
cifista, inclusive no que diz respeito aos litigios judiciais, e assim, por con-
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dutas e perfis mais colaborativos, ndo ira ceder a concepgao ja reputada
ultrapassada, antiga, retratada em métodos exclusivamente antagonistas
na condugao da relagdo processual.

Arealidade tem se impelido aos juristas. Consequentemente, resul-
ta altamente desaconselhdvel o retrocesso a “cultura da sentenca”.

11l - A AUDIENCIA DE CONCILIAGCAO INSERTA NO ARTIGO 334 DO
NCPC E SUA OBRIGATORIEDADE

A opgao legislativa primaria, atualmente, é no sentido da resolugdo
de conflitos por meios ndo adversariais, consoante se denota dos artigos
149, 165 e, destacadamente, do 3¢, § 22, todos do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Pode-se até mesmo dizer que o este Ultimo dispositivo remete
para a via judicial propriamente dita, com todas as suas fases procedimen-
tais, unicamente os casos invidveis de serem resolvidos por meios consen-
suais, como a mediagdo e a conciliagdo. Evidentemente, nestas hipoteses,
preponderando os formatos pré-processuais e extrajudiciais sobre os ju-
diciais.

Ainda na vigéncia da legisla¢do anterior, o artigo 447 do Cddigo de
Processo Civil de 1973 dispunha que “quando o litigio versar sobre direi-
tos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio, determinard o com-
parecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrucao e julgamento”,
guando se dard a tentativa de conciliacdo das partes (art. 448).

Merece destaque o verbo utilizado pelo Cédigo de 1973: determi-
nar, cuja esséncia estd ligada, ndo a uma faculdade ou a um poder, mas,
em verdade, a uma obrigacao.

E se havia alguma duvida sobre a obrigatoriedade antes, agora a
redacdo do artigo 334 do Novo Cddigo de Processo Civil se mostra acima
de questionamentos, senao leia-se:

Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e ndo
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designa-
ra audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedén-
cia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. (destacou-se)

Nota-se uma grande correspondéncia entre os dispositivos men-
cionados, havendo, contudo, uma alteracdo de relevancia: o momento de
realizacdo da audiéncia. Antecipou-se a referida reunido para a fase pro-
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cedimental imediatamente anterior a apresenta¢do da resposta, primeira
manifestacdo do réu. Dessa forma, evitam-se atos processuais eventual-
mente praticados desnecessariamente e se permite ir direto ao ponto —a
resolucdo (dissolugdo) da lide.

A importancia desta audiéncia salta aos olhos quando se perce-
be que o Cdédigo considera o injustificado ndo comparecimento a ela ato
atentatdrio a dignidade da justica, sancionavel com multa de até dois por
cento do valor da causa (art. 334, § 89).

A obrigatoriedade, contudo, ndo é absoluta. O préprio Cédigo traz
duas excecdes: a) se ambas as partes manifestarem, expressamente, desin-
teresse na composi¢do consensual; b) quando ndo se admitir composicdo
(art. 334, § 49, 1 e ). Nos dizeres da Lei, deve haver unanimidade de vonta-
des para a ndo realizagdo da audiéncia, ainda que haja litisconsdrcio. Assim,
salvo as duas excegoes, entende-se que deve ser convocada a audiéncia.

Ademais disso, a Lei também traz, no art. 139, V, que é dever do juiz
promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, a ser realizada, preferen-
cialmente, com o auxilio de conciliadores e mediadores, obviamente em
razdo da presumivel maior especializacdo destes ultimos.

O alegado se mostra ainda mais sélido quando se langa mao de uma
interpretacao sistematica do dispositivo. Vive-se em tempos da chamada
constitucionalizacdo do processo civil, da adequacdo a realidade subja-
cente ao conflito, da simplificacdo, do maior rendimento ao processo, de
convengdes processuais etc.

Inimeras sdo as vantagens sobrevindas da solu¢do consensual do
conflito, sendo a pronta pacificacdo a maior delas. Outras vantagens re-
flexas sdo: a diminuicdo significativa de custos financeiros e emocionais;
a celeridade com que se resolve o conflito; a sensa¢do de controle, pelas
préprias partes, do procedimento, dando-lhes maior satisfacdo e seguran-
¢a; a maior possibilidade de se levar a efeito o acordo realizado, justamen-
te porque foram elas préprias que o firmaram.

Entretanto, segundo matéria do G1’, hd juizes de variados estados,
entre eles Sdo Paulo, Parand, Espirito Santo, Santa Cataria e do Distrito
Federal, que ndo determinam a audiéncia conciliatéria, como se viu, obri-
gatoria, afora das excec¢des legais, fundando-se nas mais diversas razoes.
Alguns alegam a falta de conciliadores, outros a falta de estrutura, outros,

7 Disponivel em: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/08/juizes-ignoram-fase-de-conciliacao-e-descumprem-
novo-codigo.html Acesso em: 13 mar. 2017.
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ainda, afirmam que, se a parte ndo manifestar expressamente sua vonta-
de de conciliar nainicial, a audiéncia ndo deve ser convocada. Ha decisGes
justificadas até na razodvel durag¢do do processo.

Fato é que o juizo comprometido com o (chamado por muitos)
principio da cooperacdo faz questdo de observar a obrigatoriedade im-
posta pela lei. A transgressdo da fase procedimental prevista no artigo
334 do CPC, ndo rende ensejo a mera superac¢do de uma formalidade do
processo, mas sim a modificacdo de todo o procedimento previsto no
cédigo instrumental.

E que a n3o realizagio da audiéncia preconizada pela lei obriga-
rd o juiz a criar fases na conducdo do feito, as quais ndo estdo previstas em
lei, diferentemente das hipdteses em que a norma expressamente oferece
alternativas para os casos da ndo implementacdo da audiéncia ora em comen-
to, quando inviabilizada a sua efetivacdo por motivo admitido pela norma legal.

Pode-se dizer que nesta hipdtese o operador do direito estara nao
apenas descumprindo a lei, mas também substituindo o préprio legisla-
dor, vez que, a seu Unico critério, mais do que deixa de realizar um ato pro-
cedimental, mas altera e terd de readaptar aquele (procedimento) insito
em norma cogente, indiretamente restringido direitos estabelecidos pelo
sistema, como, por mero exemplo, o lapso para a defesa do demandado
compreendido no interregno que vai desde a citacao do réu, com prazo de
antecedéncia de vinte dias da audiéncia de conciliagdo/mediagdo, somen-
te a contar da qual é que, ainda, passaria a fluir o prazo de contestacao
(art. 335, I, do CPC).

Na fala dada a Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme, ao
advento da introducdo que procede a abordagem do atual cédigo de pro-
cesso civil, destaca-se que o diploma ora em evidencia:

[...] é a primeira legislagGo processual brasileira erigida sob
a égide de um Estado Democrdtico de Direito, e como tal, se
alinha, e consagra principios e valores constitucionais muitas
vezes mitigados no assoberbamento da prdtica forense [...] o
Novo Cddigo de Processo Civil promove a valorizagéio dos meios
extrajudiciais de resolugdo de conflitos, ciente da realidade judi-
cidria brasileira e da necessidade de uma menor litigiosidade da
sociedade [...] O compromisso do Novo CPC é, de fato, com a so-
ciedade [...] se tal poder é conferido ao processo, este tem de se
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transformar, de se adaptar, renovar, assumindo o papel técnico,
objetivo, imparcial, mas também sensivel as dindmicas sociais e
vicissitudes do ser humano, por instrumento garantidor que é.

(in Novo Cddigo de Processo Civil 2016 — Lei 13.105/15 com as
alteragées da Cei 13.256/2016, Luiz Fernando do Vale Almeida
Guilherme (Org.) Belo Horizonte: Editora Letramento, 2016.)

IV—A MUDANCA DE MENTALIDADE

Em diversos preceitos e em diferentes procedimentos constata-se a
reproducdo do animo do legislador em introduzir essa nova mentalidade
na sistematica das lides forenses, indo para muito além das praticas exclu-
sivamente extrajudiciais, incluindo agora diretamente nos procedimentos
judicias, seja na modalidade pré-processual ou processual, momentos es-
pecialmente dedicados a mediag¢do, como estd, por mero exemplo, no art.
565 do NCPC, o qual prescreve que “quando o esbulho ou a turbacao afir-
mado na peticdo inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, o juiz, antes
de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar, devera designar
audiéncia de mediacdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias” .

Essa é a nova mentalidade que acaba introduzir no préprio Cédigo
de Processo Civil as praticas até aqui definidas como métodos alternativos
aos meios (judiciais) tradicionais de resolugao de conflitos e, bem é sabido
que, obviamente, esse novo pensar enfrentara muitas e diversificadas re-
sisténcias, algumas delas ditadas tanto pelo conservadorismo, justificado
ou ndo, quanto pela acomodacdo ante a ardua tarefa de assumir um mé-
todo de conducdo de processos que, com certeza, ird impor mais ativida-
des por parte da maquina do Judiciario.

Isto exige a troca e renovac¢do de toda a metodologia tradicional de
estruturagdo das pautas de audiéncias, um diferente método de compro-
metimento das datas nas agendas, que deixardo de ser exclusivamente
dos juizes de direito, os quais passarao a ter que trabalhar em conjunto
com os seus colaboradores, os mediadores judiciais ou voluntarios.

S30 0s novos tempos. E toda uma nova mentalidade que estd sendo
construida e que, aos olhos da histdria, é irreversivel, fruto tanto de um
grande esforco de toda uma geracdo de operadores de direito quanto de
metas tracadas institucionalmente pelo 6rgdo constitucionalmente encar-
regado de fixar as politicas publicas do poder judiciario. e
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RESUMO: Apontar uma reflexdo sobre o carater reparatdrio, ponto em
comum na solucdo de conflito entre os povos indigenas e a sociedade
atual. Identificar formas de estudos inspirados nos costumes antigos,
através dos quais as comunidades realizavam acordos para pacificar seus
conflitos. Apresentar uma proposta para o processo de capacitagdo dos
operadores do direito para o manejo da metodologia necessaria para ser
aplicada como ferramenta de eficdcia da Justica Restaurativa.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa. Cultura de Paz. Educagdo, Ca-
pacitacdo. Aplicabilidade.

ABSTRACT: Pointing a reflection about the reparatory character, point in
common in conflict resolution among indigenous peoples and the present
society. Identify studies inspired on the old ways through which commu-
nities held agreements to pacify their conflicts. Submit a proposal for the
training process of law professionals for the management of the method-
ology needed to be applied as effective tool of Restorative Justice.

KEYWORDS: Restorative Justice. Culture of Peace. Education. Training.
Applicability.

SUMARIO: 1 Introdugdo.1.1 Referencial de Analise Tedrica. 2 Delimita-
¢do do estudo de uma nova abordagem sobre circulos de paz, nos quais
se alimenta a construcdo de valores através da civilidade e mutualidade
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um didlogo inicial com o pensamento de Kay Prannis 2.1 Evolu¢des dos
Desafios do Estado no Processo de Capacita¢gdo dos Colaboradores do Sis-
tema Publico e a influéncia da sociedade contemporanea neste desafio.
3 Conclusdo.

1- INTRODUCAO

A responsabilidade social é a ferramenta bdsica para construcao do
processo de reestruturacdao do Poder Judicidrio como parte da estrutura
da Administracdo Publica. A prova do seu bom desempenho dentro do
panorama organizacional é uma fun¢do administrativa, mais eficiente que
colabore na integracdo com os demais componentes sociais e politicos
dentro do Estado Democratico de Direito.

E funcdo/missdo do Poder Judicidrio, garantir o cumprimento dos
direitos e deveres de todos os cidaddaos. No ambiente organizacional, o
gue se vé é que um dos efeitos do aprendizado com a Justica Restaurativa
é a aproximagdo das pessoas e, assim fazendo, aproxima também o
Poder Judicidrio da sociedade. Por outro lado, é necessdrio investimento
no processo de capacitacdo dos operadores do direito para que estejam
habilitados para usar a dita ferramenta, que é um instituto novo no Brasil.

Ressalte-se, que assim como todo instrumento juridico tem um
principio educativo, se faz necessdrio que as pessoas sejam educadas
para sua aplicacdo, uma vez que a Justica Restaurativa ainda estd em
fase de amadurecimento e pode ter como finalidade “desjudicializar” ou
“desformalizar” o processo, sem desconstruir o direito de sua finalidade
e eficdcia. Sua finalidade esta diretamente ligada ao rito processual que o
processo tomar. Se alcancado o resultado, podera contribuir para reducao
de delitos criminais e para que o direito e a sociedade se humanizem em
direcdo a Cultura de Paz.

“A justica restaurativa é conseguida idealmente através de um pro-
cesso cooperativo que envolve todas as partes interessadas principais na
determinagao da melhor solucdo para reparar o dano causado pela trans-
gressdao”.(MCCOLD;WACHTEL, 2003, p.7).

Se referida pratica for realizada através dos “circulos de paz”, ela es-
tard vinculada as nossas relacGes de ancestralidade, a partir da cultura in-
digena, eis que na antiga tradicdo dos indios norte-americanos, era usado
um objeto chamado “bastdo de fala”, que passava de pessoa para pessoa
dentro do grupo, assim como nos circulos de paz de Justica Restaurativa.
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Os circulos de paz também nos remetem aos tempos em que nossos an-
cestrais se reuniam em volta da mesa da cozinha, durante séculos, para
resolugdo dos conflitos familiares e muito, ou quase tudo, se resolvia pelo
carater reparatério.

O que percebemos é que neste processo todo a busca por uma Cul-
tura de Paz, trard a reformulacdo das condicdes do primado da justica no
mundo. Pode-se dizer entdo que a partir das Declara¢des do Conselho
Econdmico e Social da Organizacdo das NagGes Unidas (ONU), ao definir
“Principios Basicos para Utilizacdo de Programas de Justica Restaurativa
em Matéria Criminal”, cada um de nds, enquanto membro da Sociedade
Civil, pode contribuir com pesquisas para efetivacdo do disposto acima.
Assim sendo, ja se sabe que muitas marcas desse trabalho ja vém ocorren-
do com éxito na América do Norte, Australia e Nova Zelandia, e amadure-
cendo no restante do mundo.

Neste sentido, pensamos como a Justica Restaurativa pode influen-
ciar positivamente na aplicacdo do direito no Poder Judiciario e aproxima-
cdo da sociedade, tendo em vista o que estd disposto na Lei do PRONASCI
(11.530/2007 e 11.707/2008) Lei do SINASE (12.594/2012), Resolucdo no
125/10 e Emenda no 01/2013 do Conselho Nacional de Justica, além Pro-
tocolo de Cooperacdo para a difusdo da Justica Restaurativa firmado em
agosto de 2014 com a Associa¢do dos Magistrados Brasileiros.

Atualmente, inclusive o novo Cédigo de Processo Civil, (Lei n®
13.105/2015) aponta como norma fundamental e principiolégica a solu-
cdo consensual de conflitos, integrando até mesmo, a Politica Nacional
no dmbito do Poder Judiciario (Resolug¢do n2 225/2016), neste momento,
em que a Era dos Direitos Humanos é tdo discutida, apontando aspectos
relevantes da necessidade de respeito aos principios norteadores da dig-
nidade da pessoa humana, propomos uma reflexdo a respeito de que se
faz necessdrio para que se encontre alternativas para a dinamizagao do
Processo Judicial e do Estado. Uma ideia de flexibilizacdo que sinaliza para
novos tempos com resultados mais eficientes, pois comeca surgir a valo-
rizagdo dos principios fundamentais e os estudiosos assumem posi¢oes
firmes sobre a eficdcia dos processos restaurativos.

1.1 Referencial de Analise Tedrica

O mundo contemporaneo passa por uma nova era. Mas o reconhe-
cimento dessa transformacdo, que permeia cada ato do cotidiano, ainda
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nao se universalizou. Por outro lado, o intelecto mecanico do homem ain-
da é um obstdculo para Ihe permitir compreender com delicadeza e sim-
patia, as mudancgas que estdo desorganizando a vida e as relagdes sociais
e, principalmente, para se abrir a “trocar suas lentes” diante da discussdo
das opinides de célebres autores consultados sobre a influéncia da pratica
da comunicag¢do ndo violenta e dos circulos de paz - dois institutos de re-
levancia e que servem de fundamento e de base para o desenvolvimento
da Justica Restaurativa no Brasil.

2 - DELIMITAGAO DO ESTUDO DE UMA NOVA ABORDAGEM SOBRE
CIRCULOS DE CONSTRUGAO DE PAZ, NOS QUAIS SE ALIMENTA A
CONSTRUGCAO DE VALORES ATRAVES DA CIVILIDADE E MUTUALI-
DADE. UM DIALOGO INICIAL, COM PENSAMENTO DE KAY PRANIS
(PRANIS, 2010)

Relata Kay Pranis (2010, p.39-40):

Os Circulos de Construgdo de Paz ndo sGo um processo neu-
tro, livre de valores. Ao contrdrio, sGo conscientemente ergui-
dos em cima de um alicerce de valores partilhados. Néo se
prescreve um conjunto especifico de valores para os Circulos,
mas a estrutura axioldgica é a mesma para todos eles.

Os Circulos partem do pressuposto de que existe um desejo hu-
mano universal de estar ligado aos outros de forma positiva.
Os valores do Circulo advém desse impulso humano bdsico.

Portanto, valores que nutrem e promovem vinculos benéficos
com os outros sdo fundamento do Circulo.

Ndo existe uma forma Unica de expressar esses valores, e
mesmo que minha experiéncia tenha demonstrado que sdo
similares em grupos diferentes, jamais se pode partir do
pressuposto de que todos jd os conhecem. Nos Circulos de
Construgdo de Paz identificamos esses valores intencional e
explicitamente antes de comecar o didlogo sobre as questées
em pauta. Os integrantes do Circulo devem verdadeiramente
assumir esses valores, jd que serdo instados a usar de toda a
sua capacidade para agir segundo os mesmos ao longo dos
trabalhos.
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Talvez, enquanto nos mantemos afastados e desiludidos, uma or-
dem internacional esteja se formando sem que nossos “olhos” percebam,
no processo de capacitagao de professores e operadores do direito em
busca da cultura da paz. O mundo espera por sua sobrevivéncia, pela paz
e ordem social, e a interdependéncia que une os estados em federagdes e
nagdes em império possam, por fim, consolidar uma ordem politico-social
em alinhamento com esta nova cultura, que é antiga e que precisa ser
resgatada, e tudo passa por um novo aprendizado.

Quando um interesse nacional nos parece em conflito com os in-
teresses gerais da humanidade, coisa nenhuma nos inibe de ser leais a
humanidade, elevando-nos, em moral e em diplomacia, aquele senso do
todo que é o segredo de tudo.

Para Zehr (2012, p.24):

O movimento de Justi¢a Restaurativa comegou com um esforgo
de repensar as necessidades que o crime gera e os papéis ine-
rentes ao ato lesivo. Os defensores da Justica Restaurativa exa-
minaram as necessidades que ndo estavam sendo atendidas
pelo processo legal corrente. Observaram também que é por
demais restritiva a visdo prevalente de quais sGo os legitimos
participantes ou detentores de interesse no processo judicial.

A Justica Restaurativa amplia o circulo dos interessados no pro-
cesso (aqueles que foram afetados ou tém uma posicéo em re-
lagdio ao evento ou ao caso) para além do Estado e do ofensor,
incluindo também as vitimas e os membros da comunidade.

Como esta visdo de necessidades e papéis marcou a origem
do movimento, e pelo fato de a estrutura de necessidades/
papéis ser tdo inerente ao conceito, é importante comegar
nossa reviséio desse ponto. A medida que o campo da Justica
Restaurativa se desenvolveu, a andlise dos detentores de in-
teresse tornou-se mais complexa e abrangente. A discussdo
que segue se limita a algumas das preocupagdes centrais que
ja se faziam presentes desde o inicio do movimento e que
continuam a desempenhar um papel central. Ela também se
limita as necessidades “judiciais” necessidades das vitimas,
ofensores e membros da comunidade que podem ser atendi-
das, ao menos em parte, pelo sistema judicial.
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Certamente, os primeiros vestigios da doutrina de Justica Restaura-
tiva, comprovam que também o Poder Judiciario, se vé diante de necessi-
dades ndo atendidas dentro do processo judicial e administrativo.

As anadlises das praticas restam comprovadas no Guia de Reunides
de Justica Restaurativa, (PRANIS, 2010, p.154) que revela o carater dina-
mico deste processo sistémico, assim como a funcao social da ferramenta,
gue aponta outra peculiaridade, uma metodologia que depende da inte-
gracdo do Governo e da Comunidade.

Imaginar a ideia de macro e micro, governo e comunidade ou vice-
-versa, neste processo que traz as pessoas para perto, todos ganham e
ganha o direito social, através de uma unicidade, que se manifesta com
eficacia em qualquer parte do mundo.

2.1 Evolugdes dos Desafios do Estado no Processo de Capacitagao de
Colaboradores do Sistema Publico e a Influéncia na Sociedade Contem-
poranea neste Desafio.

Certo que a dinamica da globalizacdo tem proporcionado grandes
transformacgdes, muitas sao as alternativas que surgem na forma de orga-
nizar o conhecimento, se comparadas, por exemplo, aos processos exaus-
tivos dos séculos XVII e XVIII.

A Organizagdo das Nag¢des Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura — UNESCO (1963, p.37), refere com muita propriedade que:

A Primeira tarefa de um Estado nascente ou renascente con-
siste geralmente em reforcar seu sistema de comunicagdo,
manter a ordem publica e o respeito a legalidade, criando a
seguir uma economia mais produtiva. Desde o inicio, os gover-
nos se sentiram preocupados com a auséncia de quadros (ho-
mens de Estado, funciondrios e técnicos) capazes de estabele-
cer e consolidar sua influéncia no pais. Portanto, muito cedo
foi necessdrio criar um sistema de ensino capaz de fornecer
rapidamente ao Estado seus quadros politicos e administrati-
vos. Por falta de tempo e de recursos suficientes, os esfor¢os
desenvolvidos no campo do ensino visaram diretamente a
descobrir e formar a esta elite. Nessas condigées, aconteceu
que muitas vezes se criaram instituicées de ensino superior,
bem antes de se tentar seriamente fazer o esforco de organi-
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zar um amplo sistema de ensino elementar ou primdrio, para
o qual, alids ndo se tinha pessoal docente, uma vez que o
ensino secunddrio néo estava suficientemente desenvolvido.
Esta situagdo é andloga aquela em que se encontravam os
Estados europeus modernos quando comegaram a organizar
0 ensino.

O Estado ainda sofre as consequéncias desta escolha de formar ho-
mens: o ensino elementar ficou esquecido, e no momento atual o Estado
é chamado para capacitar seus homens, servidores, e técnicos, para se
alinharem ao mundo que se globaliza e se informatiza em decorréncia dos
processos sociais dindmicos que contribuem para que as pessoas sem a
educacdo elementar necessaria assimilem as informacgdes do que aconte-
ce no mundo, de forma violenta e distorcida da realidade.

Educar os colaboradores do Estado, para Justica Restaurativa, atra-
vés de praticas restaurativas com enfoque a metodologia dos circulos de
paz, sair da educa¢do mecanica e tecnicista, para um método mais huma-
nista, que produz pessoas mais completas, através da escuta empatica
e o respeito, desenvolver forgas criativas nos individuos conectando-os
uns com os outros, abrindo-lhes para aspectos mais amenos e instrutivos
dentro de uma sociedade fria e individualista.

Uma educagdao meramente cientifica transforma o educando em
mero instrumento; deixa-o estranho a beleza, afasta-o da sabedoria. A
Educacdo estd relacionada através da heranca moral, que aprenderemos
nos relacionando com as pessoas em comunidades, no conhecimento in-
telectual e estético da raca humana. Temos muito a aprender, para al-
cancarmos o controle tanto de nds mesmos como do mundo exterior.
Isso significa escolhermos o melhor como associado do nosso corpo e do
nosso espirito; significa aprendermos a adicionar a cortesia a cultura, a
sabedoria ao conhecimento e a indulgéncia a compreensdo é o caminho
gue nos leva a cultura dos circulos de paz, que nos remete aos costumes
de nossos ancestrais.

E certo que a medida de crescimento da civilizagdo torna o processo
mais complexo e nossa capacidade fisica mais limitada, diante da deman-
da que nos é exigida diariamente, todavia a mudancga é necessaria para
nossa sobrevivéncia, para que sejam atendidas as necessidades judiciais
e do coletivo.
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2.2 PENSAR O DIREITO E CONHECER AS METODOLOGIAS DA
COMUNICAGAO NAO VIOLENTA E DOS CIRCULOS DE PAZ CONSTITUEM
ELEMENTOS FUNDAMENTAIS PARA APLICACAO COM EFICACIA DA
JUSTICA RESTAURATIVA.

Nossa cultura é muito superficial nos dias de hoje, pois a prépria
democracia parece aos poucos perder sua confiabilidade. Um Estado De-
mocratico sem educagdo é uma nagdo preocupante, nossa esperanga é
que a informacdo estd espalhada pelo mundo, e pessoas mais bem infor-
madas surgem com investigacOes cientificas para nos preparar para uma
Grande Sociedade.

O equilibrio se v& em mudancas comportamentais, Rosenberg
(2006, p. 241-243), discorrendo sobre sua experiéncia de substituir diag-
nosticos através da Comunicagdo Ndo Violenta, explicita:

[...] comecei a experimentar substituir a linguagem clinica por
aquela da Comunicagdo Ndo Violenta (CNV). Em vez de inter-
pretar o que meus pacientes estavam dizendo de acordo com
a teorias de personalidade que eu havia estudado, tornei-me
presente as suas palavras e escutei com empatia. Em vez de
diagnosticd-los, revelei o que estava acontecendo dentro de
mim mesmo. No inicio, isso foi assustador. Fiquei preocupa-
do com a reagdo dos colegas a autenticidade com a qual eu
estava entrando no didlogo com os pacientes. Entretanto, os
resultados foram tdo gratificantes, tanto para os pacientes
como para mim mesmo, que logo superei toda hesitagdo.

Rosenberg (2006), demonstra que em vez de interpretar os clien-
tes, estabeleceu empatia com eles; em vez de diagnostica-los, preferiu
se expor.

Esclarece em resumo, que a CNV melhora a comunicacao interior,
ao nos ajudar a traduzir mensagens internas negativas sem sentimentos e
necessidades. Nossa capacidade de distinguir nossos préprios sentimen-
tos e necessidades de entrar em empatia com eles pode nos libertar da
depressao. Podemos entdo reconhecer os elementos de escolha em todas
as nossas agdes. Ao mostrar como nos concentrarmos naquilo que real-
mente desejamos, em vez de naquilo que ha de errado com os outros ou
com ndés mesmos, a CNV nos da as ferramentas e a compreensdo de que
precisamos para criar um estado mental mais pacifico. Profissionais de

280 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 273 - 285, maio 2017



aconselhamento e psicoterapia também podem utilizar a CNV para criar
relacionamentos, com os pacientes que sejam mutuos e auténticos.

Esta é uma das razbes pelas quais o Processo de Justica Restaurativa,
sai do campo do direito para uma positivacao do “Estado de Direito”, que
dependerd de uma ferramenta que humanize as relagdes interpessoais na
sociedade, através das técnicas de facilitacdo de novos processos relacio-
nais, que envolvem estimulos e desestimulos as condutas humanas.

Operadores do direito, membros da comunidade, profissionais de
um modo geral, podem aprender tais processos de comunicacdo, que
mostram que tanto na ciéncia comportamental, ou no resgate cultural e
antropoldgico, uma cultura ultrapassada ficard em seu tempo, para que
novas formas se construam, as quais sdo extremamente necessarias para
manutencdo da vida e do planeta.

Transcender nosso préprio papel e sermos auténticos nos proces-
sos de comunicagdo, aplicando os métodos de escuta empatica e didlogo
respeitoso, nos possibilita uma oportunidade de conexao com o outro,
que resulta muito positiva para eficacia da Justica Restaurativa.

Aplicando a técnica da Comunicacao Nao Violenta, a Central de
Praticas Restaurativas do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de
Porto alegre, por exemplo, aponta experiéncias de praticas exitosas com
a Justica Restaurativa, que se inicia experimentando procedimentos res-
taurativos com base nos principios da Justica Restaurativa observando as
etapas processuais: pré-circulo (preparagdo do encontro); circulo (realiza-
¢do do encontro subdividido em trés etapas; compreensdao mutua, auto —
responsabilizacdo e acordo) e pds-circulo (acompanhamento do acordo).
Que em regra, seguiram por um tempo na metodologia da CNV (Comuni-
cac¢do N3o Violenta), sendo que, no ano de 2007, a CPR/IlJ iniciou estudos
e testes de novas metodologias, no intuito de adequar e enriquecer as
diversidades das situagdes, oriundas dos encaminhamentos realizados.
Paralelamente a metodologia desenvolvida pela CNV, surge a vertente
de praticas restaurativas inspirada nos povos indigenas norte-americanos
desenvolvida através de ensinamentos da Professora Kay Pranis, que en-
canta a todos pela suavidade e pelo refinamento com a metodologia dos
Circulos de Paz.

Pranis (2011, p.25), ensina que embora o circulo possa ser combi-
nado com outros processos, ele tem varias caracteristicas que sdo Unicas
e que o distinguem:
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O comprometimento do circulo para criar relacionamentos
antes de discutir o problema central é uma parte muito im-
portante do processo circular. Os Circulos retardam, de ma-
neira deliberada, o didlogo sobre os problemas contenciosos,
até que o grupo tenha trabalhado um tempo, em construgdo
de relacionamentos. Uma rodada de apresentagdo com uma
pergunta convidando as pessoas a compartilharem alguma
coisa sobre si, a criagdo de valores e diretrizes para o circulo
e uma rodada de contagdo de histdrias sobre um tdpico que
estd tangencialmente relacionado ao ponto-chave precede a
discussdo dos tdpicos dificeis que sdo foco do circulo.

Acreditamos, que as metodologias da CNV e dos Circulos de Paz ou
Restaurativos, sdo avancos que podem atender aos requisitos de que trata
a Organizacdo das Nagdes Unidas. Na unido de forcas em busca da Paz.
Todavia se faz necessario uma mobilizacao globalizada para aplicacao de
tais métodos e de outros meios alternativos que nos levem a Seguranca
e a Paz, nesta ambiéncia, contam as ciéncias juridicas na atualidade, com
as ferramentas necessdrias (regras, costumes e principios) para operar re-
feridas habilidades, que transcendem aos padrdes do processo formal, a
partir da construcdo da esséncia do que é do cotidiano humano.

3-CONCLUSAO:

Atualmente, o mundo virtual nos desconecta das pessoas, nos co-
municamos por mensagens virtuais e quando isto acontece parece que
nos percebemos no paraiso, e neste passo estamos perdendo a habilidade
de ouvir e escutar. Através dos processos circulares, aprendemos a nos
conectar com o outro, por exemplo: se uma pessoa da comunidade tem a
chance de ser chamada para compor um processo de circulos de paz, isto
reverbera no seio da comunidade e ela passara a ter forcas para resolver
seus proprios conflitos.

Resgatar a Justica Comunitdria é o Papel Educador que o Estado
Moderno terd que desempenhar, pois, nela estdo centrados os valores da
Justica Restaurativa, que aproxima a Sociedade e o Estado.

A velocidade em que se processam as transformacbes nos con-
vidam para acelerarmos o processo de capacitacdo de todos, de forma
que tal conhecimento chegue ao Estado, ao Poder Judiciario, as escolas,
a sociedade civil em geral, e nés ndo figuemos a esperar a destruicdo da
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juventude pela droga, ou do adulto pelo crime, ou das doengas psiquicas
do trabalho que causam iniumeros ébitos, em decorréncia de sentimen-
tos que nos deprimem, pela falta de recursos internos e externos para
suportarmos “sozinhos” as crescentes demandas dos conflitos sociais e
interpessoais.

Procurar os meios alternativos é o que determina a Organizaces das
NacgGes Unidas, para que os Estados Membros se apoiem mutuamente no
desenvolvimento e implementacdo de pesquisa, capacitacdo e outros pro-
gramas, assim como em atividades para estimular a discussao e o intercam-
bio de experiéncias também para que os Estados Membros se disponham
a prover, em carater voluntdrio, assisténcia técnica aos paises em desenvol-
vimento e com economias em transi¢do, se o solicitarem, para os apoiarem
no desenvolvimento de programas de justica restaurativa.

Este apoio mutuo é um dos pontos principais dos Circulos de Paz ou
Restaurativos, no resgate de valores que acabam por se perder, quando se
pratica um ato de violéncia.

A visdo contemporanea do mundo sustenta que a realidade esta
sempre em transformag¢do e em interagdo com os mais diferentes fatores,
s6 a unido de forcas poderd fazer a mudanca, que deve se dar no apoio de
um ao outro, como declara a Organizacdo das Nagdes Unidas, objetivando
manter um equilibrio dindmico para que tudo funcione harmoniosamente.

Rodriguez (2006, p.28), discorrendo sobre Justica Restaurativa e a
Protecdo da Vitima, reforga sobre os bons resultados alcangados a partir
do Principio Educativo, que pode alcancar jovens e adultos.

El reconocimiento de la justicia restaurativa en la Justicia Ju-
venil, debido a los buenos resultados producidos, de acuerdo
con el principio educativo, ha llegado a tener acogida dentro
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, com-
prendiendo dentro de éste no sélo a los menores de edad,
sino también a los adultos. Es importante anotar que en el
nuevo paradigma de la justicia penal juvenil, elmismo fue in-
fluenciado por el Derecho Penal de adultos, en cuanto se asu-
mieron las garantias de Derecho Penal y Procesal Penal que
habian sido reconocidas en éste. Sin embargo, a la inversa el
Derecho Penal Juvenil ha influenciado al Derecho de adultos,
esto, por ejemplo, en lo atinente a las ideas de justicia res-
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taurativa, aunque debe re conocerse que siempre el Derecho
Penal Juvenil va mds adelante que el Derecho de adultos. Asi
en lo relativo a la justicia restaurativa, como expresion de la
desformalizacion, el Derecho Penal Juvenil implica posibilida-
des mds amplias de aplicar las ideas de justicia restaurativa.

Por este motivo, acreditamos que a busca pela Paz, passa por um
por processo educacional, que pede a assimilacdo de novos saberes, de
forma que todos os envolvidos com a Justica Restaurativa, passem a apli-
car o “Principio Educativo” que ela produz, e assim, desperte efetivamen-
te o Poder Judicidrio para a cultura de Paz, uma vez que ndao podemos sa-
tisfazer nossos cora¢gdes com uma ética que ponha de lado o grupo; uma
vez que depois de praticado um ato antissocial, sentimos na consciéncia
um apelo para uma vida mais saudavel, momento em que sobrevém-nos
o desejo de uma existéncia onde haja maior tolerancia e cooperacdo do
meio social, e tal fato acaba despertando o sentimento de juntos traba-
lharmos para construcdo da uma nova justica, e de um novo processo
judicial, que coopera, media, concilia e luta pela PAZ.
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RESUMO: Este trabalho aborda Politicas Publicas Consensuais Penais do
CNJ a serem implantadas no Judiciario Brasileiro. As Resolugbes 125/2010
e 225/2016 tratam de praticas que visam ao reconhecimento dos envol-
vidos em conflitos como dignos de tratamento humanizado. A Resolugdo
225/2016 traga os encaminhamentos necessarios a implanta¢do da pra-
tica restaurativa no ambito criminal, voltada para uma maior atengdo a
vitima e familiares com foco na ressocializagdo do ofensor. Tal visdo se
respalda, filosoficamente, na teoria do reconhecimento de Axel Honneth,
que defende que as lutas sociais ocorrem por conta do desrespeito as
formas de reconhecimento do amor, da justica e da estima.

PALAVRAS-CHAVE: politicas publicas; praticas restaurativas; reconhecimento.
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INTRODUGAO

Os conflitos sociais, sua abordagem e formas de tratamento tém
sido fruto de muitas reflexdes no contexto das diversas sociedades. Ndo
sdo poucas as formulagdes filoséficas que enfrentam essa tematica com o
objetivo de verificar suas causas e formas de combate em busca de uma
vida social harmonica.

Historicamente, a defesa prépria e individual foi a primeira a ser
utilizada pelo homem para solucdo dos conflitos. Esta se caracteriza pela
utilizacdo da forga bruta com intuito de ver satisfeito um interesse.

A sucessdo dessa maneira de resolver os problemas caracteriza-se
pela escolha de um terceiro para intervir nos conflitos. Nessa abordagem,
surge a autocomposicao, que se fundamenta na concessao ou cessao do
interesse, no todo ou parte, em beneficio do interesse alheio. (DIDIER,
2012, p.105).

Surgindo uma ac¢do delitiva de um ou mais individuos, nasce a obri-
gacao de uma resposta estatal com vistas a solucionar e prevenir outras
praticas indesejaveis. Essa foi a fase seguinte, vivenciada pela sociedade
para solucionar os conflitos. Cabia, inicialmente, ao soberano a solucdo
dos conflitos, com o tempo essa fungdo passou para érgaos independen-
tes, até chegar ao Poder Judiciario.

As normas de controle social (Direito) vém a tona para realizar
essa regulamentacdo, respaldando as ac¢Ges estatais. Para preservacdo da
vida comunal, hd a necessidade de estabelecimento de regras, o homem
nao pode existir exclusivamente para satisfazer seus préprios impulsos e
instintos. (GONCALVES, 2012, p.23).

No ambito do Direito Penal Brasileiro, verifica-se a utilizagdo do tra-
tamento apresentado no modelo cldssico de Justica Penal, de mera aplica-
¢do das penas, com escopo na punicdo do agente infrator da norma penal
mediante encarceramento. Aliada a essa punicdo, vincula-se o discurso de
prevencdo de praticas semelhantes futuras, de ressocializacdo e da paci-
ficacdo social.

Na pratica, o que se verifica é uma realidade diferente do discurso,
em que, apos a reclusdo, os individuos retornam das celas penitenciarias
para a sociedade com habitos piores dos que ja possuiam quando entra-
ram. Nesse modelo, em verdade, o sistema carcerario se mostra exclu-
dente e seletivo, que sé agrupa um nimero desumano de individuos em
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celas infimas e ambientes insalubres, portanto, condigdes desumanas e
cruéis, sendo, exatamente, o local onde o individuo vivencia e apreende a
criminalidade em niveis muito mais amplos e complexos.

Os profissionais da drea da justica — juizes, advogados, pro-
motores, oficiais de condicional, funciondrios do sistema pri-
sional — amiude expressam sua frustra¢do com o sistema.
Muitos sentem que o processo judicial aprofunda as chagas e
os conflitos sociais ao invés de contribuir para seu saneamen-
to e pacifica¢do. (ZEHR,2012, p.13).

O sistema penal atual se revela, assim, como reflexo de um padrao
cultural institucionalizado pela crenc¢a da legitimidade do emprego da
violéncia como compensac¢do as injusticas e da ineficiéncia pedagdgica
e normativa das estratégias punitivas que necessitam a cada dia de uma
nova reflexdao quanto a seus resultados e manuten¢dao dos moldes atuais.

Ante a discussdo que se abre para a busca de solugdes vidveis e
adequadas de combate a essa onda ampliada de violéncia, estd a Justica
Restaurativa, que, de forma suplementar ao atual sistema, oferece muitas
possibilidades de atuagao com resultados bastante motivadores.

No Brasil, o CNJ implementou no ano de 2010, a Resolucdo 125,
gue instituiu oficialmente no Judiciario Brasileiro os Métodos Adequados
de Tratamento de Conflitos, o que impulsionou inUmeras praticas por
todo o pais, inclusive a pratica restaurativa para os crimes de menor po-
tencial ofensivo.

Recentemente, de forma mais direta, neste més de junho/2016, foi
editada a Resolucdo 225/2016, pelo mesmo Conselho Nacional de Justica,
com enfoque direcionado para a aplicacdo da Justica Restaurativa no nosso
Judiciario. A justificativa para sua aplicacdo traz em seu bojo a necessidade
de se unificar o conceito de Justica Restaurativa e o aprimoramento de for-
mas de resposta as demandas sociais pelo Judicidrio, relacionadas aos con-
flitos e sua violéncia e, ainda, com objetivo de promover a paz na sociedade.

Essa forma de justica para se concretizar e efetivar necessita de que
haja a identificagao do reconhecimento reciproco de que todo ser huma-
no é um sujeito social, detentor de direitos e obriga¢des. O desrespeito a
essas condi¢es ocasiona, na tese de Alex Honneth, os mais diversos tipos
de conflitos em sociedade.
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A teoria do Reconhecimento de Alex Honneth aborda a questdo do
reconhecimento reciproco na base de uma vivéncia social sauddvel e com
possibilidades de superacdo de cada um deles.

A formulagdo da Teoria Critica de Axel Honneth traga uma linha de
raciocinio que desenvolve os fundamentos de uma teoria social de teor
critico-normativo e com base filoséfica nos conceitos elaborados por He-
gel em sua teoria do reconhecimento social. Para Hegel, trés sdo as for-
mas de reconhecimento que contém em si o respectivo potencial para
uma motivacdo de conflitos.

Honneth concorda, inicialmente, com essa argumentacdo, no en-
tanto, reconstréi empiricamente o reconhecimento defendido por Hegel,
utilizando-se de forma complementar da inflexdo empirica de G. H. Mead,
que apresenta um conceito de pessoa cuja possibilidade de autorrelacdo
sem perturbacdes conflituais é dependente de trés formas de reconheci-
mento pautadas no amor, no direito e na estima.

A partir dessas fundamentacdes, Honneth delineia sua Teoria Cri-
tica sobre a sociedade justificando a distincdo das diversas relacdes de
reconhecimento, afirmando que as de reconhecimento, correspondem
a tipos de desrespeito e isso pode interferir no surgimento de conflitos
sociais como motivadores das a¢ées. Assim, todo processo de mudanca
social deve ser explicado com referéncia as pretensdes normativas estru-
turalmente inscritas nas relacdes de reconhecimento reciproco.

Sua releitura nos remete a uma vinculacao de afinidades aos propo-
sitos difundidos pela pratica da justica restaurativa, sendo tais convergén-
cias de propdsitos o foco deste artigo.

1 POLITICAS PUBLICAS PENAIS PARA O JUDICIARIO BRASILEIRO -
AS RESOLUCOES 125/2010 E 225/2016 DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

A ideia de criacdo de uma resolucdo que definisse uma politica de
RADs (Resolucdo Alternativa de Disputas), a ser adotada em todo o Ju-
dicidrio Brasileiro pelo Conselho Nacional de Justica, decorreu de uma
premissa de que cabe ao Judiciario estabelecer a politica publica de trata-
mento mais adequado para os conflitos que se discutem em seu ambito
de atuacdo, seja de forma heterocompositiva ou autocompositiva (AZEVE-
DO, 2015, p. 33).
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Dai surgiu a Resolugdo 125/2010, fortemente influenciada por
projetos pilotos que ja estavam sendo adotados e que tinham excelente
aceitagdo e resultados do publico alvo, o que evidenciou a necessidade
de estimular, apoiar e difundir praticas ja adotadas pelos tribunais, como
também de uniformizar os servigos ja implementados, evitando-se dispa-
ridades de orientagGes e praticas.

As experiéncias em alguns Estados atingiram os mais diversos cam-
pos de atuagdo autocompositiva, a exemplo de mediag¢do na darea civel,
penal (vitima-ofensor), comunitaria, previdenciaria, entre outras acgoes.

A Resolugdo 125/2010 do CNJ, aprovada em 29 de novembro de
2010, tem bastante claros os seus objetivos e estes se encontram listados
em seus artigos 22 a 42, quais sejam: disseminar a cultura da pacifica-
¢do social e estimular a adequada formacao e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores, de qualidade (art. 22); reforcar a funcdo de
agente apoiador na implantacao de politicas publicas do CNJ aos Tribunais
de todo o pais (art. 39); incentivar os tribunais a planejarem programas
amplos de incentivo a autocomposicdo e a pacificagdo social (art. 42).

Pretende-se, com essa Resolucdo, promover uma transformacao da
imagem do Poder Judicidrio, de um lugar onde sobre si recaem decisdes
muitas vezes desagraddveis, para um local de satisfacdo dos litigios de
forma mais adequada e cidada. Assim, busca-se o resgate do escopo mais
elevado das atividades juridicas, que é o de promover a pacificacdo social.

Nesse toar, pretendeu-se estabelecer um acesso a Justica, que in-
clui ndo sé permitir que as demandas dos necessitados possam ser trata-
das no Judicidrio, mas sim incluir os jurisdicionados a margem do sistema
nas solucdes de conflitos heterocompositivas ou mesmo que possam ser
auxiliados a alcangar uma solucdo de forma autocompositiva. (AZEVEDO,
2015. p. 35).

O aspecto positivo dessa nova forma de acesso a Justica é que se
escora na administracdo de um sistema publico de resolucdo de disputas
legitimado, principalmente, pela plena satisfagdo do usudrio do Judiciario,
isso através de sua participacdo na conducgdo e no resultado final de seu
processo.

E o que evidencia Luciana Aboim Silva (2013, p.163), quando
menciona que as pessoas estdao condicionadas a esperar que um terceiro
imparcial resolva suas desavengas, como se ndo tivessem capacidade de,
por si sos, alcangarem a justica no caso concreto.
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Para alcance desses objetivos, devem ser observadas as caracteris-
ticas préprias de cada situagdo fatica que se apresenta no caso concreto,
como, por exemplo, o custo financeiro, a celeridade, o sigilo, a manuten-
¢do do relacionamento, custos emocionais, flexibilidade procedimental,
recorribilidade, entre outros.

Cada situacdo traz uma possibilidade prépria de tratamento auto-
compositivo ou heterocompositivo adequado e que poderd ser utiliza-
do. Essa metodologia de adequacdo se baseia nos ensinos do professor
americano Frank Sander, que a denominou de Férum de Multiplas Portas.
(AZEVEDO, 2015, p. 36).

Aideia é de que o cidad3do consciente dos requisitos e caracteristica
da demanda, referente a determinado conflito, possa encontrar no Judi-
ciario o tratamento adequado para satisfacdo de seus interesses. Assim,
por exemplo, se a demanda for de familia, onde as relagdes sdo continuas
mesmo apds a ocorréncia do conflito, a mediacdo pode oferecer melhor
opc¢ao de solucdo, vez que resgata a comunicacao e auxilia a encontrar
solucdes vidveis para ambas as partes. Se a demanda for de consumidor,
outro exemplo, onde se discute apenas determinado valor ou clausula
contratual, a solucdo pode ser encontrada, mais rapidamente por meio
da conciliagdo.

No ambito penal, quando se verifica a crise do sistema carcerario,
proprio da justica retributiva, a opcao que tem sido vista de forma bastan-
te positiva é a utilizacdo dos recursos da Justica Restaurativa. A mediacao
vitima-ofensor em sede de Juizados Criminais e os Circulos Restaurativos
vem sendo aplicados de forma experimental em alguns Estados, exemplo
de Brasilia, para os crimes de menor potencial ofensivo, com muito bons
resultados. Busca-se assim estabelecer uma nova face ao judicidrio: um
local onde pessoas buscam e encontram suas solu¢des — um centro de
harmonizagao social. (AZEVEDO, 2015, p. 37).

Uma das alteracdes na estrutura do Judicidrio, provocadas por essa
Resolucdo, foi a criacdo, nos artigos 72 e 82 dos Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais (Nupemecs) e Centros de Solugdes de Conflitos
(Cejuscs). O primeiro, caracteriza-se por ser drgdo gestor, responsavel por
organizar, implantar, realizar convénios e auxiliar na geréncia dos Cejuscs.
Estes, como local que organiza e realiza as praticas autocompositivas.

O paragrafo 32 do artigo 72 da Resolucdo 125/2010, até 08-03-
2016, autorizava diretamente aos Nucleos a estimular programas de me-
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diacdo penal ou outro processo restaurativo, conforme previsdao da ONU
na Resolucdo 12/2002, com a participa¢do do ofensor em todos os atos.
Tal previsdo possuia, ainda, amparo legal nas leis 9099/95 e nos artigos
112 e 116 da lei 8069/90. E por todos esses anos possibilitou e estimulou
a realizacdo de varios projetos pilotos nos Judiciarios de varios Estados.

Esse paragrafo 72, da Resolugdo 125/2010, foi alterado este ano pela
Emenda n. 2, datada de 08-03-2016, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Essa nova formula de atuacdo, que toma corpo na esfera juridica
do mundo e do Brasil, abre caminhos para as acées positivas de restaura-
¢do, reequilibrio social e resgate da importancia da participagdo da vitima
no processo de puni¢do e responsabilizagao do infrator, complementa-se
com a possibilidade real de recuperagdo deste ultimo, o que s6 é possivel
se alcangar por meio da Justica Restaurativa.

Recentemente, autorizacdao de maior forga juridica ocorreu com a
publicacdo, nesse ultimo més de junho, da Resolugdo 225/2016, do Con-
selho Nacional de Justica, que trata especificamente sobre a Politica Na-
cional de Justica Restaurativa e sua aplicacdo no Judicidrio Brasileiro.

No bojo de suas justificativas, os aspectos relacionais, institucionais
e sociais, vistos como complexos, devem ser considerados, e devem ser
estabelecidos procedimentos que abarquem tais aspectos e, promovam
mudancas de paradigmas.

A adocdo da Justica Restaurativa vem sendo solicitada para aplica-
¢do no mundo em varios documentos internacionais, a exemplo das Reso-
lugcdes 1999/16, 2000/14 e 2002/12, todas da ONU.

Na nossa legislacdo, conforme o que ja foi anteriormente ressal-
tado, os artigos 72, 77, 89 da lei 9099/95, os artigos 112 e 116 da Lei
8069/90 e, ainda, o artigo 35 (Il e Ill) da Lei 12.594/2012, estabelecem
medidas fundamentadas na Justica Restaurativa ou no favorecimento dos
meios autocompositivos como prioritdrios. Esses regramentos serviram
de fundamento para a Resolugdo 225/2016, com a recomendacdo de que
0s meios autocompositivos sejam priorizados em relagdo a imposicdo de
medidas e a intervencao judicial.

Apesar dos esforcos empreendidos, o exercicio efetivo da Justica
Restaurativa ainda é muito timido, quando relacionado a praticas tradicio-
nais ja institucionalizadas e calcadas na justica retributiva.

Em seu artigo primeiro, a Resolu¢do 225/2016 aponta uma defini-
¢do da Justica Restaurativa, conceituando-a como um conjunto ordenado
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e sistematico de utilizacdo de regras, metodologia, principios e de técni-
cas com vistas a conscientizagao sobre fatores relacionais, sociais e insti-
tucionais que motivam a violéncia e os conflitos, gerando danos e que sdo
solucionados de modo estruturado. (Resolucdo 225/2016, art. 192).

A defesa dos elementos da pratica restaurativa se evidencia nos
incisos | a Ill, que abordam a necessidade de participacdo do ofensor,
da vitima, da familia e da comunidade em todo o processo, além do(s)
facilitador(es) (inc. 1); os facilitadores, devidamente capacitados, devem
coordenar tais praticas, podendo ser estes servidores dos quadros do tri-
bunal, agentes publicos ou alguém indicado por entidades parceiras (Inc.
I1); e por fim, essas praticas devem ter por escopo a satisfacdo das necessi-
dades reais de todos os envolvidos, a responsabilizacao dos que geraram
os danos, bem como sua reparacao e o empoderamento de todos nesse
processo e suas implicacdes futuras (ll1).

A aplicacdo do procedimento restaurativo em nosso sistema penal
o serd de forma complementar ou concorrente com o processo conven-
cional do sistema punitivo retributivo, sendo esta a disposicao do paragra-
fo segundo do artigo 12 da Resolucdao em analise.

Os principios restaurativos, quais sejam: a corresponsabilidade, repa-
racao dos danos, o atendimento das necessidades de todas as pessoas en-
volvidas, a informalidade, imparcialidade, voluntariedade, participacdo, con-
sensualidade, empoderamento, confidencialidade, celeridade e urbanidade,
devem ser cuidadosamente observados. (Resolugdo 225/2016, art. 29).

Para aceitacdo de aplicacdo da justica restaurativa, serd necessario
o reconhecimento, mesmo que confidencial, da alegacdo dos fatos como
sendo verdadeiros e do prévio consentimento de todos os participantes.
Todos devem ser informados sobre o procedimento e suas consequéncias
e, ainda, da possibilidade de orientacdo juridica, se sentirem necessida-
de. Deve-se, também, assegurar respeito mutuo entre todos, tratamento
digno e respeitoso e auxilio para constru¢do de uma solugdo conjunta e
eficiente, com foco no futuro. (Resolugdo 225/2016, §32 e 42 do art. 29).

Esse procedimento deve gerar um acordo formulado por todos os
participantes, com termos aceitos por todos e, ainda, com obrigacdes de
carater razoavel e proporcional. (Resolucdo 225/2016, §52 do art. 29).

Com essas praticas se pretende experimentar outras formas de tra-
tamento aos envolvidos em situacdes de conflitos criminais.
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Convém verificarmos em que aspectos a Justi¢ca Restaurativa se di-
fere das outras formas de justica e quais seus reais beneficios.

2 JUSTICA RETRIBUTIVA E JUSTICA RESTAURATIVA

O sistema de solugdo dos conflitos penais sociais aplicado, tradicio-
nalmente, no Brasil se norteia pelo Direito Penal retributivo. Nesse mode-
lo, é possivel localizar préticas e argumentagGes que remontam a antigui-
dade com fundamentos respaldados na Escola Classica, onde o Marqués
de Beccaria, aquela época, defendia “o principio da aplica¢do proporcio-
nal da pena a infragdo praticada, dando maior importancia ao dano que o
crime havia causado a sociedade”. (NUCCI, 2011, p. 75).

Assim, o Direito Penal, limitador do Estado na aplicacdo da pena,
com o aparato policial atuando na manutencdo da seguranca social, passa
a servir ao Estado na sua mao punitiva, em prol da concretizacdo de for-
mas de justica que insistem na pena como retribuicdo a pratica delitiva
e no encarceramento como solugdo para a prevencao e possibilidade de
ressocializagdo.

A realidade, ao longo dos anos, demonstra a faléncia desse sistema
qgue enclausura grupos sociais de excluidos do préprio sistema capitalista,
gue envia para as celas dos presidios os pobres, os negros, os desassisti-
dos financeira e intelectualmente, em sua maioria mais que absoluta.

[...]Ja conduta socialmente desviada, selecionada e tipificada
pelo Direito Penal como crime, é a concretiza¢do, a atuali-
zag¢do de uma rivalidade histérica na vida do individuo en-
tre ele e a sociedade, uma sociedade que o rejeitou, perante
cujos critérios de valor, de ética e de dignidade ele foi desva-
lorizado e se desvalorizou a si mesmo. (SA, 2007, p. 32).

O resultado dessa seletividade extraida da maioria dos excluidos
sociais de nossa sociedade é um crescimento vertiginoso da populacao
carceraria, exigindo, como consequéncia, a construcao reiterada de pre-
sidios que, mesmo se fossem construidos para dar conta da demanda,
ja apresentaria por destinacdo, apds sua conclusdo, a superlotacdo e a
violéncia institucionalizada. O Brasil se apresenta na quarta coloca¢dao no
ranking dos paises com maior populacao prisional, e, se levar em conta as
prisdes domiciliares, estaria em terceira colocagao, conforme diagndstico
do Conselho Nacional de Justica no ano de 2015. (CNJ, 2015).
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No que diz respeito ao sistema prisional, o Brasil jé tem mais
de 500 mil presos; e sua maioria jovens com menos de 30
anos. Em 1992, tinhamos 114 mil presos, mas em 2003 este
numero jd era de 302 mil detentos... Ao longo de uma déca-
da, assim, o pais mais que dobrou sua taxa de encarceramen-
to. Como decorréncia, as prisbes passaram a conviver com
indicadores dramdticos de superlotagdo, o que, a seu tempo,
além de agenciar toda sorte de violéncias e motins, inviabi-
lizou definitivamente as pretensées de tratamento penal, in-
dividualizagdo das penas, educagdo e trabalho prisional que
ainda restassem possiveis. (ROLIM, 2008, p. 167).

Esse sistema penal também se apresenta como justo, na busca de
prevencao dos delitos quando de fato seu desempenho é repressivo, pela
frustracdo de suas linhas ditas preventivas ou por sua incapacidade de re-
gular a intensidade das respostas penais, legais ou ilegais (BATISTA, 2007,
p. 25-26). Por tal razdo, mesmo sendo ineficiente, € amplamente defen-
dido pela midia e pela sociedade que apresentam o mesmo discurso re-
pressivo, sendo defesa dos politicos que almejam a popularidade e o voto.

O fato é que a sociedade rejeita o ex-recluso, reiterando e reforcan-
do os motivos de sua exclusdo social, o que, invariavelmente, o encami-
nha a pratica de novos crimes. Aliada a essa situacdo, a multiddo de ex-
cluidos se avoluma nesse pais de tantas desigualdades e tdo poucas acdes
gue visem uma mudanca efetiva dessa realidade social.

A conclusdo a que se chega é a de que, mantendo-se o modelo
retributivo, ndo havera presidios suficientes e com capacidade para caber
toda a populacdo carceraria em franco crescimento.

A faléncia desse sistema é reiteradamente anunciada por diversos
doutrinadores. Argumentam quanto a impossibilidade de ressocializa-
¢do do individuo preso, uma vez que essa passa, hdo pela mudanga no
individuo para a sociedade, mas também pela mudanca da sociedade
para com o individuo aprisionado. (SA, 2007, p. 32).

Por tais razdes, a Justica Restaurativa vem sendo cobigada por juris-
tas e doutrinadores, face seu escopo de reintegracao social e por possuir
melhores fundamentos e resultados.

A justica restaurativa ao contrario da retributiva contribui para o
saneamento e pacificacdo dos conflitos sociais (ZEHR, 2012, P. 13). Na Jus-
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tica Retributiva, o servigo de todo o sistema se volta para os ofensores e
aplicagdo da pena e do castigo, diferente do que ocorre na Justica Restau-
rativa, cujo foco maior estd na vitima, suas necessidades e sua satisfacdo,
beneficiando, por consequéncia, toda a sociedade e permitindo, ainda, a
responsabilizagdo e restaura¢do do ofensor.

A Resolugdo n2. 12/2002 da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
especifica os conceitos acerca da matéria e estabelece os principios
basicos para utilizacdo dos programas de Justica Restaurativa em matéria
criminal. Aponta o Programa de Justica Restaurativa como aquele que se
utiliza de processos restaurativos e que tem por objetivo a obtencdo de
resultados restaurativos. (ONU, 2002).

A obtencao das respostas e atividades incluem reparacao, servico
comunitdrio e restituicao, tudo isso com foco no atendimento as necessi-
dade individuais e coletivas bem como no alcance das responsabilidades
e reintegracao das partes envolvidas no conflito.

As partes sdo a vitima, o infrator e qualquer ser ou membro da co-
munidade que esteja envolvido no conflito e em um processo restaurativo
e facilitador. Ainda segundo a Resolucdo, é a pessoa que tem a funcdo de
facilitar, com imparcialidade, a participa¢do das partes em todo o proces-
so restaurativo. (ONU, 2002).

Essa pratica restaurativa representa algo muito novo em nosso pais
e visa alcancar de forma efetiva a restauragao das relacdes que foram aba-
ladas com o evento crime. Adequadamente monitorada, tal intervencado
pretende incluir a vitima no processo penal, sem qualquer abalo do siste-
ma de protegdo aos direitos humanos. (DE VITTO, 2005, p.48).

A Justica restaurativa se baseia no didlogo, sendo um continuo con-
vite para que as pessoas possam se apoiar umas nas outras e aprender
entre elas mesmas. Defende uma interligagao entre todos os seres huma-
nos. (ZEHR, 2012, P.76).

Nesse processo, vitima, infrator e comunidade, afetados pelo cri-
me, constroem de forma compartilhada o processo decisério, median-
te a recontextualizacdo construtiva do conflito, com foco numa vivéncia
restauradora. Nessa forma de atuacdo, todos se reconhecem como seres
humanos capazes de erros e acertos e, nesse toar, todos sdo também ca-
pazes de encontrarem solugdes criativas e muito mais apropriadas para os
milhares de conflitos em que se envolvam.
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Sem se reconhecer humano e sem reconhecer o outro como um
ser humano, capaz de erros, acertos e mudangas, tais praticas ndo seriam
passiveis de éxito. Dai o reconhecimento, defendido por varios autores,
a exemplo de Hegel, Mead e Winnicott, que foram retomados e aprimo-
rados por Axel Honneth ao criar uma teoria critica do reconhecimento, a
partir de conceitos trabalhados por esses filésofos, defendendo que as
formas de ofensas ao reconhecimento sdo causadoras dos conflitos so-
ciais e para encontrar solu¢Ges é necessario descobrir e combater tais
formas desrespeitosas no meio social.

3 UMA LUTA POR RECONHECIMENTO DE ALEX HONNETH E SUA CO-
NEXAO COM A JUSTICA RESTAURATIVA

Em sua obra “Luta por Reconhecimento”, Axel Honeth aborda os
fundamentos de uma teoria social de teor critico-normativo, utilizando
por base os modelos conceituais de Hegel com inclusdo de conceitos da
psicologia social de George H. Mead e Donald Winnicott.

Os conceitos de Honneth se escoram na construcdo de uma gramati-
ca calcada na feitura de uma identidade que se caracteriza por uma luta pelo
reconhecimento. Seus conceitos se baseiam no processo de construcdo da
identidade pessoal e também coletiva e essa identidade se alcanca através
da luta pelo reconhecimento. A auséncia desse reconhecimento ocasiona
os conflitos sociais e pessoais. Para fundamentar a resisténcia politica, faz-
-se necessdaria a compreensao do conceito de reconhecimento.

Dos escritos de Hegel, retira-se a abordagem de questdes sociais,
onde o conceito de reconhecimento se contrapde ao de Hobbes. Hobbes
defende que o comportamento social e individual podem se reduzir a im-
perativos de poder. Esses poderes reduzem o homem a figura de um ani-
mal, que, para se autopreservar e autoproteger, traga como possibilidade
0 aumento de seu poder relativo em desfavor do outro, dai a necessidade
de se criar o Estado para exercer esse controle.

Hegel, renega tal abordagem defendendo que o espaco das esferas
sociais ndo se definem pela busca da integridade fisica dos sujeitos mas
sim pela busca da eticidade. Nela as relagdes e praticas intersubjetivas
ocorrem além do poder estatal ou de uma simples convic¢do moral e in-
dividual. E uma luta pelo reconhecimento, sendo o conflito a légica do
desenvolvimento moral da sociedade. (HONNETH, 2003, P. 51).
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Mead, numa perspectiva materialista, com fundamento em uma
sociedade vinculada as relagdes de trabalho, apresenta teoria de reco-
nhecimento com trés modos distintos nas esferas de reproducdo social:
relagdes amorosas, relagdes juridicas e relagdes de estima social.

Define as relacGes amorosas como sendo todas as relacdes pri-
marias onde ocorram ligagdes emotivas entre poucas pessoas, como por
exemplo relacdes de amizades, relacdes sexuais, e relacées pais e filhos e,
nesse aspecto, concorda também com Hegel. (HONNETH, 2003, p. 136).

Nas relagdes juridicas, o reconhecimento é concebido quando o in-
dividuo sabe que possui obrigacdes em relagdo ao outro, que também é
sujeito de direitos. Ambos se reconhecem, reciprocamente, como pessoas
capazes e com autonomia sobre normas morais. (HONNETH, 2003, p. 144).

Por fim, a estima social tem aplicacdo nas propriedades particulares
(diferengas pessoais). Desta forma, sdo formulados os valores e objetivos
éticos utilizados para autocompreensao cultural da sociedade. Essa auto-
compreensdo determina os critérios pelos quais se orienta a estima social
das pessoas. (HONNETH, 2003, p. 153).

Honneth aperfeicoa esses pensamentos, uma vez que ambos 0s
pensadores ndao definem de forma adequada quais as experiéncias so-
ciais, de onde a luta pelo reconhecimento deve se originar no processo
histdrico. Os dois pensadores, explica Honneth, deram a luta social uma
interpretacdo em que ela pode se tornar uma forca estruturante para a
evolugdo moral da sociedade. No entanto, nem em Hegel, nem em Mead
é possivel encontrar uma consideragao sistematica das formas de desres-
peito que podem tornar concreto, na condicdao de equivalente negativo
das correspondentes relacdes de reconhecimento, que é o fato do reco-
nhecimento denegado.

Assim, Honneth apresenta e diferencia as diversas espécies de re-
baixamento e ofensa que os homens passam e sua ligacdo com o tipo de
forma de reconhecimento resultante da tese. As formas de desrespeito se
distinguem, assim, verificando-se em qual nivel de autorrelacdo de uma
pessoa, intersubjetivamente adquirida, essa forma de desrespeito pode
lesar ou mesmo destruir. (HONNETH, 2003, p. 157).

Defende, o mesmo autor, que a integridade de cada ser humano se
fundamenta em padrdes de reconhecimento e de assentimento tragados
de forma intersubjetiva e para cada forma de reconhecimento ha uma
correspondente forma de desrespeito ou de reconhecimento recusado.
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Esclarece, assim, que para a esfera de reconhecimento do amor,
corresponde a forma de desrespeito, definida como maus tratos e vio-
lagdo, com ataque direto ao componente da personalidade conhecido
como a integridade psiquica. A forma de reconhecimento do direito,
destaca-se o desrespeito denominado de privagao de direitos. E para a
ultima categoria, estima, o desrespeito se refere ao rebaixamento social
de individuos ou grupos, ocorrendo a perda da autoestima. A esses trés
grupos de desrespeito, segundo Honneth, ocorrem consequéncias que se
assemelham a estados de abatimento do corpo, respectivamente: morte
social (escravidao ou exclusao social), morte psiquica, que sdo representa-
das por sequelas das torturas e violagGes sofridas e, por fim, vexagao ou
degradacgdo cultural.

O estopim da luta pelo reconhecimento decorre das reagdes provo-
cadas pelos sentimentos de injustica. O individuo esta vinculado em uma
complexa rede de relagdes intersubjetivas e, por isso mesmo, depende
do reconhecimento dos outros individuos. Assim, a tensao afetiva gerada
pelos desrespeitos sofridos, somente pode ser superada se o ator social
novamente alcangar a condi¢do de ter uma participagdo ativa e sadia na
sociedade através do reconhecimento. (HONNETH, 2003, p. 224).

Numa releitura dos escritos de Honneth, podemos observar que as
formas de desrespeito, geradoras dos conflitos, reproduzem-se no nos-
so sistema carcerario, ja que essa auséncia de combate real aos agentes
causadores das diferencas sociais, encrustadas no sistema capitalista que
adotamos, gera a cada dia milhares de miseraveis e pessoas marginaliza-
das, que, fatalmente, resultard um percentual muito alto de infratores em
franco crescimento, fruto do estado de marginalidade social que sofrem
diariamente.

A esses individuos, a prdpria sociedade causou sérias formas de
desrespeitos nas trés esferas, amor-juridico-estima, a depender de cada
caso. No entanto, o sistema carcerdrio, nunca dara conta do crescente
numero de infratores das normas penais. O que se observa é que nada
se modifica e a tensdo vivenciada pelos infratores nunca serd superada
na teoria de Honneth, uma vez que, nessa situacao, o ator social precisa
alcancar condig¢des de voltar a ter participacdo ativa e sadia na sociedade,
ou seja, obter algum reconhecimento social.

O Sistema restaurativo, de forma diversa, pode ofertar possibilida-
des reais de reparacao dos danos, promover tratamento humano, respei-
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toso e prioritdrio para a vitima, ressocializagdo e reconstrugdo de novas
possibilidades para o ofensor e retorno a sociedade do individuo modifi-
cado, ciente de suas responsabilidades e, portanto, ressocializado de fato.

Nessa modalidade de justica todos contribuem para a melhor so-
lucdo de situacdes especificas de conflitos criminais, o que traz para um
grupo social uma nocdo de responsabilidade maior em suas a¢des sociais.

CONCLUSAO

As Politicas Publicas, representadas pelas ResolugGes autorizadoras
de agdes, dentro e fora do Judiciario, através dos métodos consensuais,
de forma mais efetiva, sdo um grande avango e uma grande promessa, no
sentido de ofertar oportunidades para que outras formas de realizagdo e
distribuicdo de justica se faga.

Com essa nova visdo de futuro, espera-se que a Justica Restaurativa
possa sair de atividades timidas e inexpressivas para uma aplicacdo mais
ampla, efetiva e apoiada em praticas que possam ocasionar beneficios
aos atores sociais em diversos tipos de conflitos, com foco maior em pro-
mover a restauracao, ressocializacdo, responsabilizacdo dos ofensores e,
mais que isso, valorizacdo e participacao ativa da vitima, com a possibili-
dade de reparacdo dos danos e retorno do ofensor a vida social, a partir
de solucdes construidas por todos os individuos envolvidos.

A reparagao dos danos, resultante do trabalho, que leva ao reco-
nhecimento das falhas pessoais, sociais e culturais pode, de fato, propiciar
alteragBes nas praticas de respostas antigas e ineficientes aos crimes e
desvios cometidos em seu seio.

Essas consideracGes se devem ao que consta na Resolucdo
225/2016, que aponta seu alcance e carater universal, interdisciplinar, sis-
témico, interinstitucional, formativo e, ainda, com previsao para suporte
de dados, que sinaliza um controle da qualidade das agdes. O que significa
gue nao so6 o Judicidrio, mas toda a rede de entidades publicas e privadas
podem e devem participar desse processo.

O reconhecimento, defendido pela teoria critica de Alex Honneth,
fornece elementos filoséficos para essa pratica restaurativa, visto que
apresenta as formas de reconhecimento e de desrespeito que afligem o
ser social. A solugdo apontada, na teoria em comento, revela a restaura-
¢do da valorizacdo do individuo a partir do reconhecimento social. Verifi-
ca-se tal realidade ao perceber nos resultados esperados, pela pratica da
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justica restaurativa, o atendimento das necessidades de todas as pessoas
envolvidas, responsdveis ou ndo pelos fatos, afetadas pelas consequén-
cias e que evite a recidiva dos comportamentos indesejdveis pela prépria
sociedade envolvida.

Evidencia-se, ainda, a preocupacdo da qualidade dos trabalhos a se-
rem implementados com as exigéncias ressaltadas para atuacdo da funcao
de facilitador restaurativo, que deve ser devidamente capacitado e passar
por reciclagens periddicas, conforme expresso na mesma resolugao.

O reconhecimento se coaduna com a pratica restaurativa, uma vez
gue promove a devolucdo da dignidade humana e civil das vitimas, pela
oportunidade de fala, presente no processo e, ainda, pela possibilidade
de que os seus familiares também possam obter atencdo e respeito.

O sistema retributivo, ja patentemente falido, que se apresentou
como unico e infalivel, encontra agora concorréncia com essa nova forma
de atuacdo, que podera ser também complementar em sua atuacdo, ao
menos inicialmente.

A justica Restaurativa apresenta conceito amplo e ambicioso, em
busca de uma dignidade moral e social, o que significa o reconhecimento
de que somos todos seres humanos e nessa condicao precisamos descobrir
féormulas renovadas para o estabelecimento de uma vida harmonica. e
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RESUMO: ao promover o didlogo, a mediacdo revela seu carater educa-
dor, aumenta a conscientizagdo sobre os direitos das pessoas e os dos
outros, promove a autonomia e dignidade das pessoas. Ha limites para a
mediagao, que ndo é solucdo milagrosa. Seu estabelecimento na jurisdi-
¢do trabalhista é intensa decisdo politica e também humanizadora.

ABSTRACT: By promoting dialogue, mediation reveals its educational
character, increases consciousness about people’ s rights, and promotes
people’ s autonomy and dignity. There are limits to mediation, as it is not
a miracle solution. Establishing mediation in labor jurisdiction is an inten-
sively political and humanizing decision.

KEYWORDS: mediacao, dignidade da pessoa humana, politizacao do Di-
reito, judicizacdo da politica

INTRODUGCAO

Os autos ndo eram volumosos, mas era um processo fisico no meio
da pauta de processo eletronico. Tramitagdo desde o ano anterior... O fato
de ja terem ocorrido pelo menos trés audiéncias, enquanto fazemos audi-
éncias unas, ndo era muito comum, ainda mais porque nao havia nome de
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perito na capa, a indicar ter havido pericia, o que poderia explicar aquela
situagdo.

Certamente havia algo fora do normal com aquele processo, com
o qual tomava contato pela primeira vez, exce¢do feita a algum despacho
de expediente.

A mesa de audiéncias fechou-se em semicirculo de pessoas. Quatro
advogados, a primeira comecou a falar: - pela ordem, exceléncia, esse é
um caso muito sério, jd houve vdrias audiéncias, a reclamante tem duas
carteiras acauteladas na secretaria com contratos de trabalho anotados
em periodos coincidentes com a postulagcdo. Tem prescricdo bienal desde
a morte do falecido e ela litiga de mad-fé!

Passei os olhos nainicial. O pdlo passivo era o espdlio e os dois filhos
herdeiros. A autora tinha sido acompanhante do pai falecido e postulava o
pagamento de verbas resilitérias, dizendo que o contrato havia continua-
do mesmo apds o falecimento, além de horas extras, diferenca de saldrio
(alegando recebimento de somente metade do minimo), repousos sema-
nais trabalhados, adicional noturno e registro na carteira. Até quando ela
trabalhou? - perguntei, porque ndo encontrei essa informacado na inicial.

- Estd na emenda, doutora - disse-me o advogado da autora.

A primeira audiéncia havia sido adiada para a autora apresentar a
tal carteira.

A emenda veio logo depois da segunda audiéncia — motivo do se-
gundo adiamento — e trazia vasta explicacao de que nao era a autora li-
tigante de ma-fé e que os contratos rasurados na carteira tinham outros
motivos. Havia também desisténcia de alguns pedidos, inclusive de anota-
¢do do contrato na carteira, porque somente faltava a baixa.

Naquela assentada, a filha ré ndo havia comparecido e seu advoga-
do trouxe uma cépia de medida protetiva exarada pelo juiz criminal, que
proibia o agressor réu de se aproximar da vitima (a outra ré... sua irma),
em virtude de agressao com socos no rosto. Havia pedido de segredo de
justica no termo de audiéncia, ainda ndo decidido. Decretei o sigilo e a
sala restou vazia de plateia...

Verifiquei ainda que o endereco indicado na inicial como residéncia
da autora era... o do antigo local do trabalho.

Na terceira audiéncia — anterior aquela atual -, o autor desistira da
acdo em face da pessoa fisica do filho do espdlio, que atuaria doravante
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somente na qualidade de inventariante. A audiéncia fora adiada porque a
reclamante havia juntado mais uma carteira de trabalho, oportunizando-
-se vista a parte contrdria.

E qual seria a razdo para a permanéncia da outra filha no pdlo pas-
sivo? - nem ainicial, nem a emenda traziam a causa de pedir com clareza.

Avisam-me em seguida que a testemunha do espdlio, apesar de es-
tar com dengue, tinha vindo.

A reclamante também disse estar com dengue e, mesmo assim, veio.

O imbroglio era total.

Mais: uma das advogadas do espdlio, defesa (ainda ndo recebida)
e documentos em punho, bradava sua indignacao: a reclamante requer o
pagamento de 454 mil reais, morou na casa com quatro parentes dela, de
graca, por todo esse tempo, depois da morte do pai e da mde!

Depois da morte da mae? - pensei. Nem a inicial, nem a emenda
mencionavam esse fato.

Pedi aos advogados um pouco de paciéncia, pois queria ouvir as
partes. Comecou a filha-ré — um pouco contrariando o seu advogado: -
olha, doutora, eu nem sei porque estou aqui. Eu tomo remédio controlado,
ele (apontando para o irmdo) me bateu toda, tive que parar no dentista
(passando o dedo na parte frontal dos dentes), e contratei ela (reclaman-
te) para trabalhar para mim depois que minha mde faleceu, porque ela
ndo tinha do que viver. Quero resolver isso hoje mesmo, doutora.

Assentiu a reclamante com a cabeca: - doutora, eu ndo queria vir
aqui, queria resolver isso tudo com eles, mas o tempo foi passando, pas-
sando... Morei ld, porque o senhor e a senhora me convidaram. Ela era
uma santa. Os filhos ndo iam visitar, entdo ela convidou minha sobrinha
para morar Id. Ela, a filha, apanhou por minha causa, doutora. Ele chegou
Id um dia, disse que era para eu ir embora. Como é que eu ia, sem receber
meus direitos? Esperei a irmd dele chegar, ela mandou eu vir aqui buscar
meus direitos, ele também mandou, mas bateu forte nela... Trabalhei ld
por 20 anos e ndo recolheram meu INPS. Essa mog¢a aqui, oh (apontando
para a advogada do espdlio) é mulher dele ali, oh (apontando para o in-
ventariante) e gritou comigo dizendo que, se eu ndo saisse da casa, ela iria
me pegar na primeira esquina!

O advogado da autora: - acabei de tomar conhecimento desses fa-
tos, doutora.
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A advogada do espdlio: - doutora, eu estou aqui como advogada.
E como é que ela diz que pediram para ela ficar na casa até resolverem a
situagdo e, agora, fala que nds a expulsamos?

O inventariante ndo se conteve: - ela ficou Id porque néo tinha para
onde ir! A casa vale mais de um milhdo de reais, tem piscina e o aluguel
é de mais de 5 mil reais. Ficaram Id esse tempo todo, porque ndo tinham
para onde ir.

A advogada do espdlio: - doutora, vou requerer expedigdo de oficio
ao Caged, porque, se apareceram essas duas carteiras ai, é porque talvez
tenham outras mais. Precisamos ver se hd anotagdo de outro contrato
de trabalho. E as anotagdes constantes da carteira estdo rasuradas, tem
corretivo nelas!

Olhei a pauta. A proxima audiéncia ja estava atrasada, razao de ser
dos advogados na sala antes do decreto de segredo de justica, e ainda
havia uma boa quantidade de audiéncias a vencer no dia.

Devo ter respirado fundo e pensado um pouco antes de falar. Ponde-
rei mais ou menos o seguinte: - estou percebendo o quanto de sofrimento
existe aqui nesta demanda, mas verifico que a inicial, mesmo emendada,
ndo contém todos os fatos relacionados a lide. Mesmo o senhor advogado
demonstrou surpresa com algumas informagdes relatadas nesta audién-
cia. Pelo que verifiquei da fala da reclamante, é de grande interesse dela o
recolhimento do INSS, assim como o pagamento de algum valor.

- Doutora, disse o advogado, posso ter alguns minutos de conversa
com minha cliente? Estou achando melhor desistir desta acdo e fazer outra.

A advogada do espdlio: - ndo concordo com a desisténcia, doutora!
Quero que a senhora receba a defesa e que expeca oficio ao Caged!

A outra ré: - queria terminar tudo isso hoje...

Acabei homologando a desisténcia. Determinei a extragao de co-
pias das anotacdes nas carteiras de trabalho, rubriquei-as, juntando-as
aos autos. Devolvi as carteiras acauteladas na secretaria. Terminei a audi-
éncia, sugerindo didlogo e ponderacao.

Atendi ao anseio apenas formal dos envolvidos. O processo real-
mente se encerrara ali. Mas e a lide? Apesar de ja ter sido possivel perce-
ber certo alivio nas manifestac¢des e falas finais da advogada, que acabou
por aceitar a desisténcia como possivel fase transitoria necessaria para
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acalmar animos e, quem sabe, reiniciar a conversa, o verdadeiro conflito
nao foi possivel resolver...

Concebido como importante etapa da reforma do Judicidrio, o novo
Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei 13.105/2015, de 16 de marco
de 2015 enfatiza os meios consensuais de pacificacdo dos conflitos so-
ciais, com destaque a conciliacdo e a mediacao.

Chegamos entdo ao cerne deste modesto artigo, pois muito se
guestiona sobre a aplicabilidade do instituto da mediacdo no direito in-
dividual do trabalho e no processo do trabalho. O assunto é, com efeito,
controverso mesmo entre juizes e juristas do trabalho.

Vigente no Brasil desde 2010, a Resolucdo n. 125 do Conselho Na-
cional de Justica disciplina a “Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio e dd
outras providéncias”. Aplicdvel a Justica do Trabalho desde sua edicao, foi
o fundamento para a criacao de nucleos e centros de conciliacao, atual-
mente em funcionamento em varios tribunais do trabalho, com resulta-
dos considerados satisfatorios.?

Ocorre que a Emenda n. 2, de 08/03/2016, excluiu a Justica do Tra-
balho do campo de aplicacdo da Resolucdao 125, por expressa disposicao
de seu artigo 18-B: “O CNJ editard resolugdo especifica dispondo sobre a
Politica Judicidria de tratamento adequado dos conflitos de interesses da
Justica do Trabalho.”?

Parece, porém, que a redacao inicial ndo previa a exclusdo da Jus-
tica do Trabalho. A essa conclusao chegamos, porque o Anexo |, que trata
das Diretrizes Curriculares dos cursos de capacitacdo basica dos concilia-
dores e mediadores, prevé, na redacdo final, a mediacdo em matéria tra-
balhista (item 1.1, letra “i”)... Ainser¢do do art. 18-B deve, pois, ter sido o
resultado de debate entre os membros do Conselho, o que mais demons-
tra a existéncia de opiniGes divergentes no aspecto.

Por outro lado, a Instrugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior do
Trabalho, aprovada pela Resolucdo n. 203 de 15 de margo de 2016, “que
dispée sobre as normas do Codigo de Processo Civil de 2015 aplicdveis e
inaplicdveis ao Processo do Trabalho, de forma ndo exaustiva”, revelou
posicionamento da Corte Superior Trabalhista no sentido de ser inaplica-

1Fonte: http:

2 Enquanto ndo editada essa resolugédo, os nucleos e centros de conciliagdo nos tribunais do trabalho estariam em
“vazio normativo”?
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vel a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo de que trata o art. 334 do
novo cédigo.?

Na mesma linha, por expressa disposicdao legal, a nova lei de me-
diacdo ndo se aplica as relagdes de trabalho, que devera ser regulada por
lei prépria.*

Sinalizariam essas diretivas do Legislativo, do Conselho Nacional de
Justica e do Tribunal Superior do Trabalho para frontal ruptura do pro-
cesso do trabalho com o instituto da mediagao? Ou indicariam que a me-
diacdo em matéria judicial trabalhista deve merecer tratamento especial,
como de resto, sdo especiais o ordenamento jus-trabalhista e a compe-
téncia especializada da Justica do Trabalho?

Nao acreditamos em ruptura total e isso decorre em parte da proé-
pria lei, que estabelece que a media¢cdo em matéria trabalhista serd regu-
lada por lei prépria.

Com efeito, integrante do Poder Judicidrio, a Justica do Trabalho
ndo estard ausente da politica nacional de solugao consensual de confli-
tos, a qual reconhece que a mediagao, assim como a conciliacdo “sdo ins-
trumentos efetivos de pacificagdo social, solucéo e prevengdo de litigios, e
que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais
tem reduzido a excessiva judicializa¢éo dos conflitos de interesses, a quan-
tidade de recursos e de execugdo de sentengas”®

A razao da inaplicabilidade do art. 334 do CPC e da lei da mediacao
ao processo do trabalho talvez esteja na necessidade ou utilidade de o juiz
do trabalho ter o primeiro contato com a causa em audiéncia. Somente
a partir dela, podera o juiz detectar particularidades que justifiquem o
recurso a mediacdo.

Esse raciocinio mais se robustece diante do protagonismo da Jus-
tica do Trabalho na pratica da conciliacdo. Elaborada em 1943, em plena
Il Guerra Mundial, concedeu a Consolidacdo das Leis do Trabalho énfase
especial a resolucdo de conflitos por meio da conciliacdo. No titulo das
disposicOes preliminares do processo judiciario do trabalho, a Consolida-
¢do estabelece, antes de qualquer disposicao, que

3 O texto do novo dispositivo legal se encontra no Anexo deste artigo e cuida da audiéncia preliminar de conciliagdo
e mediagdo, antes do oferecimento da contestagdo.

4 Paragrafo Unico do art. 42 da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015.

5 Considerando a Emenda 2, disponivel em http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em
15 de margo de 2016.
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Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciagdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a
conciliagdo.

§ 19 - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Tra-
balho empregardo sempre os seus bons oficios e persuas@o
no sentido de uma solug¢do conciliatdria dos conflitos.

§ 29- Ndo havendo acordo, o juizo conciliatorio converter-se-
-d obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisdo na for-
ma prescrita neste Titulo.

§ 32-F licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao pro-
cesso, ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatdrio.

O contexto histdrico a época da edi¢do da Consolidagao ja direcio-
nava para a necessidade das solugdes de temperanga.

Desde 1919, a Constituicdo da OIT e o modo de elaboracao tripar-
tite — altamente negociado — das normas internacionais do trabalho, na
busca do equilibrio no mundo do trabalho, certamente influenciaram o
legislador nacional 4 época da CLT. Havia, na comunidade internacional o
desejo expresso de assegurar justica e humanidade, ao mesmo tempo em
gue paz duravel no mundo.

Por outro lado, a Carta da ONU, elaborada dois anos depois da CLT,
previa “praticar a tolerdncia e viver em paz uns com os outros” e sofreu
forte inspiracdo de documentos anteriores, tais como a Carta do Atlantico
(1941), em que se pregava o abandono do uso da forca e a mais ampla
colaboracado das nag¢des na aplicagcdao das normas do trabalho, no avancgo
econdmico e na seguridade social, em verdadeira mensagem de esperan-
¢a para o mundo novo que se abria apds o desastre da guerra.

As relacdes do trabalho evoluiram e se multiplicaram desde entdo.
Ndo ha mais somente o bindmio empregado de fabrica X usina. Uma mul-
titude de formas de prestacdo de servigco se posicionaram no palco das
relagdes de trabalho, envolvendo, dentre outros, empregados eventuais,
temporarios, terceirizados, auténomos, estagiarios, avulsos, aprendizes,
economicamente dependentes, estruturalmente dependentes.

As relagGes de trabalho se sofisticaram. O Direito do Trabalho e
o processo do trabalho se incrementaram e os conflitos explodiram em
numeros.
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Neste ambiente de sofisticagdo de demandas, em que muitas vezes
os conflitos ostentam carater formalmente juridico, mas essencialmen-
te afetivo, seria a conciliagdo a Unica técnica adequada atual a solugdo
consensual de conflitos trabalhistas postos a aprecia¢do do Judicidrio? Ou
poderia o juiz contar com profissional para ajudar as partes, em certos
litigios, a encontrarem elas mesmas a solu¢do mais adequada aos seus
interesses? Em causas em que despontam interesses para-juridicos, po-
deria o mediador, mutatis mutandis, auxiliar o juiz do mesmo modo que
um perito por ele nomeado?®

Diante da Emenda que retirou a Justica do Trabalho do ambito de
aplicacdo da Resolucdo 125 do CNJ, o CSIT — competente para tratar de
normas especificas da Justica Especializada — entendeu que a situacdo de-
mandava sua atuacdo, o que culminou na aprovacdo da Resolucdo CSIT
n.2 174, de 30 de setembro de 2016, que “DispGe sobre a politica judicia-
ria nacional de tratamento adequado das disputas de interesses no ambi-
to do Poder Judicidrio Trabalhista e da outras providéncias”.’

Referendou a Resolucdo a criacdo da Comissdo Nacional de Pro-
mocao a Conciliagdo — CONAPROC, competente para, ad referemdum do
CSIJT, gerir a implementacdo de acbes para efetividade da politica de con-
ciliagdo de conflitos.

Estabeleceu a Resolucdo a obrigatoriedade de criacdo de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Disputas — NUPE-
MEC-JT, responsaveis pela gestdo estratégica da politica no ambito dos
tribunais do trabalho, e de Centros Judiciarios de Métodos Consensuais
de Solucdo de Disputas — CEJUSC-JT — em cada tribunal regional, respon-
saveis pela realizacdo das audiéncias e sessdes, sempre sob a coordena-
¢do de um magistrado.

Reconheceu a Resolugdo a possibilidade de a mediacdo, assim
como a conciliacao, ser realizada por magistrado ou servidor da Justica

6 De acordo com o critério legal adotado pelo CPC de 2015, o conciliador, que deve atuar preferencialmente nos
casos em que ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes, é que pode sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem. O mediador,
por sua vez, que deve atuar preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo anterior entre as partes,
auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, as solugdes consensuais que gerem beneficios mituos
(artigo 165, paragrafos 22 e 32). Para o CPC, a mediagdo é facilitadora da comunicagdo. Ndo obstante, o advento da
Lei 13.140/2015 algou a mediagdo a categoria de avaliadora, no sentido de que o mediador também pode formular
sugestées e apresentar propostas de acordo ds partes, como se observa no artigo 30, paragrafo 19, inciso I, do
referido diploma legal.

7 Disponivel em https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/95527/2016_res0174_csjt.
pdf?sequence=1&isAllowed=y
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do Trabalho, ainda que aposentados, desde que ndo exer¢cam a advoca-
cia na respectiva jurisdicdo e que tenham recebido formagdo adequada
e continuada.

A Resolucdo considerou “inaplicdveis a Justica do Trabalho as dis-
posicdes referentes as Cdmaras Privadas de Conciliagdo, Mediagcdo e
Arbitragem, e normas atinentes a conciliacGo e mediagdo extrajudicial
e pré-processual previstas no NCPC”, embora tenha ressalvado a media-
cdo pré-processual para os conflitos coletivos.

Instituiu a Resolu¢do normas gerais para o curso de capacitacdo e o
codigo de ética dos conciliadores e mediadores judiciais trabalhistas.

O objetivo desse trabalho é estabelecer que, independente do rumo
que o Judiciario trabalhista tomou ou vier a tomar, a decisdo que nele resol-
ver implementar a mediagao tera sempre de um lado um cunho politico; de
outro lado, devera atender a finalidade maior do Judiciario de promocao de
bem-estar social, em respeito a dignidade da pessoa humana.

MEDIACAO: UMA DECISAO POLITICA

A continua reforma da lei processual civil, sobretudo a partir da dé-
cada de 90, tem tido como inequivoco objetivo o alcance da maior efe-
tivagdo dos direitos. Mais de sessenta mini-reformas foram efetivadas,
sem que o processo civil cumprisse o seu ideario, inclusive quanto a sua
duragdo razodvel. O novo Cddigo de Processo Civil tem esse objetivo de
estabelecer e melhor sistematizar um novo direito para a nova era de con-
cretizagdo isondmica de direitos em tempo razodvel.

Contamos no novo CPC pelo menos 38 mengdes a palavra “media-
¢do”. De acordo com a Lei 13.140, de 26 de junho 2015, que dispde sobre
a mediacdao como meio de solucdo de controvérsias entre particulares e
sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracao publica,
mediacao é a “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (ar-
tigo 19, paragrafo Unico).

As disposi¢des do Cddigo de Processo Civil de 2015, segundo o
artigo 175, ndo excluem outras formas de conciliagdo e mediacdo extra-
judiciais vinculadas a dérgdos institucionais ou realizadas por intermédio
de profissionais independentes, que podem ser regulamentadas por lei
especifica.
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Nesse contexto, as Comissdes de Conciliagdo Prévia sdo orgaos
voltados a solugdo extrajudicial de conflitos individuais trabalhistas (arti-
gos 625-A e seguintes da Consolidagdo das Leis do Trabalho).

No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, a mediacdo de confli-
tos coletivos de trabalho ocorre, muitas vezes, no ambito do Ministério
do Trabalho e Emprego, com fundamento no artigo 616, paragrafo 12, da
CLT. Por outro lado, a Lei 10.192/2001 cita a participacdo do mediador na
negociagao coletiva, de forma especial no art. 11. Ainda no ambito cole-
tivo, a Lei n. 10.101/2000, que trata de Participa¢do nos Lucros, também
privilegiou a mediagdo como importante instrumento para a solugdo de
conflitos, em seu art. 42, A parte que se considerar sem as condicdes ade-
guadas para, em situacdo de equilibrio, participar da negociacdo direta
pode, desde logo, solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a desig-
nacdo de mediador, que convocara a outra parte (artigo 11, paragrafo 29).

A propésito, a atuacdo mediadora do Ministério do Trabalho e Em-
prego estd disciplinada no art. 616, §§ 12 e 22, da Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT. Ao longo dos anos, a mediacdo cresceu em sua importancia
e reconhecimento social como instrumento eficaz para facilitar o entendi-
mento entre as partes e a mediacdo pelo MTE foi objeto de regulamenta-
¢do pelo Decreto 1.572/95, de forma especial nos artigos 22 ao 69.

No curso da negociacdo coletiva, permite-se, pois, a utilizacdo da me-
diacdo, em que um terceiro (mediador) tenta aproximar as partes, podendo
apresentar sugestdes para que as partes envolvidas cheguem a um consenso.

A previsdo de autocomposicao esta em consonancia com a Conven-
¢do n? 98, de 1949, da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho), cujo
art. 42 estimula que as partes envolvidas no direito coletivo do trabalho
utilizem mecanismos de negociacao voluntaria.

Mas o objetivo deste trabalho vai além do mero elenco de disposi-
tivos legais mencionadores ou autorizadores da mediac¢ao, especialmente
em matéria trabalhista. Retomemos, pois, o ponto nevralgico, para refle-
tirmos sobre a aplicabilidade da mediagdo no processo judicial submetido
a Justica do Trabalho, hoje reconhecida pela Resolugdo do CSIT.

O principal argumento que afastava a pratica da mediacdo no Judi-
ciario Trabalhista brasileiro talvez seja a relacdo de hipossuficiéncia mate-
rial decorrente do principio protetor no Direito do Trabalho. A mediacado
poderia entdo, no limite extremo, ser considerada diabdlica invencdo do
capitalismo, com o intuito de explorar os trabalhadores hipossuficientes.
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Ocorre que ha situagdes concretas que causam perplexidade no
juiz, pois apresentam completa desconexdo entre a verdadeira causa de
pedir narrada em audiéncia e o pedido postulado na inicial. llustra essa si-
tuagdo o caso do caminhoneiro cuja inicial versava sobre reconhecimento
de vinculo de emprego de poucos meses e horas extras, mas que tinha por
principal indignacdo a forma de pagamento de didrias, porque a empresa
—uma pequena usina de producdo de ragdo para gado — adiantava em va-
lor insuficiente e o motorista tinha que inteirar de seu préprio bolso para
somente depois de umas duas semanas obter o reembolso... Nada da
principal fonte de insatisfacdo havia sido exposto ou requerido na inicial.

A contestacdo, por sua vez, negava o vinculo, dizendo que a pres-
tacdo de servicos ocorrera de forma eventual e relacionada ao transporte
de matéria-prima para a racdo, tanto assim que o motorista havia infor-
mado que ndo dirigiria o caminhdo a partir de certo dia, apesar de a em-
presa haver firmado compromisso com prazo para entrega de mercadoria
a clientes... Pelo relato das partes em audiéncia, era nitido o sentimento
de “abandono” de ambos...

Nesses casos, em que o juiz verifica a existéncia de situacdes outras
além das descritas na inicial, e em que a conciliacdo se revela ineficaz —
porque ndo ha tempo diante da extensa pauta e também porque o juiz
necessita de conhecimento e pratica de profissional especificos — a me-
diacdo pode auxiliar a encontrar a solucdo mais adequada para o caso
concreto.

E bem verdade que situacBes como as ja narradas na introducdo ou
neste tépico ndo traduzem a maioria dos conflitos trazidos a apreciacao
do Judicidrio Trabalhista, assoberbado de conflitos de massa. Dos mais de
20 milhGes de novos processos recebidos a cada ano na Justica do Traba-
Iho, grande parte continua a ser resolvida — e assim deve permanecer —
pelas tradicionais formas de conciliacdo ou julgamento. Mas certamente
ha alguma parcela de casos que pode ou que poderia ser resolvida com o
auxilio da mediacao.

Na Franca, a lei instituidora da mediacdo judicial de 1995 estimu-
lou a pratica da mediacdo trabalhista inclusive nas Cortes de Apelacao,
levando a Corte de Cassacao a elaborar alguns critérios para a triagem
dos processos susceptiveis de ir a mediacdo: aqueles em que se discutem
contratos de trabalho em vigor ou cuja dura¢do do contrato de trabalho é
longa, questdes ligadas a reenquadramento ou equiparacao salarial, ho-
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ras extras, assédio moral ou doengas psiquicas ligadas ao trabalho, ou em
que sdo partes empregados em profissdes manuais ou artesanais, profis-
sionais liberais, porteiros, zeladores, caseiros, domésticos.?

A mediacdo também é amplamente utilizada no sistema de justica
interno da ONU. Antes do ajuizamento da demanda, pode (ndo ha obriga-
toriedade) o interessado buscar o Ombusdam e tentar a solugdo para sua
satisfacdo pela via da mediacdo. Caso o resultado ndo lhe seja satisfatorio,
ele ingressa no sistema formal de justica.®

Reconhecemos, porém, que o acolhimento da mediacdo na pratica
judicial trabalhista pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho envolveu
importante decisao politica, porque, de uma sé vez, venceu consideravel
trauma do passado ligado a insustentdvel atuacdo classista, e reconheceu
uma nova era de abertura democrdtica na interlocucdo com as partes,
resultado da contemporanea complexidade das relagdes de trabalho.

A existéncia de certo grau de discricionariedade esteve, pois, pre-
sente na escolha da melhor estratégia para confrontar os desafios atuais
do Judicidrio Trabalhista, de modo a adequa-lo a melhor exercer sua mis-
sdo constitucional de solucdo pacifica dos conflitos, com preservacdo da
dignidade da pessoa humana e da construgao de uma sociedade livre,
justa e solidaria.®

E certo que essa decisdo, porque resultado de um amplo processo
de discussdo e reflexdo, estara sujeita a adaptacdes e ajustes futuros na-
turais, préprios do desenvolvimento dos processos democraticos de cons-
trucdo do Judiciario moderno.

MEDIAGAO: UMA DECISAO HUMANIZADORA

Diante da multiplicidade de relagdes de trabalho no mundo con-
temporaneo, jd ndo era mesmo mais possivel pensar no Judicidrio Traba-
Ihista conciliador ou julgador. Era deveras necessario também concebé-
-lo de forma mais abrangente e democratica, a possibilitar aos prdprios
envolvidos, mediante prévio conhecimento de causa e afastadas as assi-

8 DUPLAT, Jacques. La médiation en juridiction in “Conciliation et médiation prod°homales. Actes des colloques
européens et internationaux du Groupement européen des magistrats pour la médiation GEMME-France”. Paris:
L’Harmattan, 2013, p. 31.

9 O uso da mediagdo no sistema formal de justiga interna, inclusive na esfera da Corte de Apelagdo, foi uma das
principais propostas apresentadas por esta autora aos paises integrantes da Assembleia Geral da ONU, quando se
apresentou como candidata a uma das vagas do United Nations Appeals Tribunal e onde obteve o maior niumero
de votos.

10 Art. 12 a 42 da Constituigdo da Republica.
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metrias de informacgdo, a busca de solu¢des adequadas as suas proprias
particularidades.

A mediacdo pode ser, pois, aconselhada em casos em que a hu-
manidade predomina sobre a legalidade e onde as demandas envolvem
aspectos muito além dos que os reduzidos a linguagem puramente técni-
ca. Nessas situacdes, a demanda travestida de juridica envolve também
demanda de afeto, de pedido de desculpas, de atencdo. Os reais interes-
ses muitas vezes somente vém ao conhecimento do juiz por manifestacdo
oral e voluntdria da parte em audiéncia.

Por outro lado, a mediacdo pode ser muito util para resolver os ca-
sos dificeis — hard cases — que possibilitam variadas solugdes para o mes-
mo caso concreto e que implicam a existéncia de grande risco processual
para as partes envolvidas, com resultados frequentemente considerados
devastadores. A atividade dos envolvidos, na busca de solugdes criativas,
pode atender melhor aos interesses de ambos.

A respeito da atividade criativa das partes na mediacdo, citamos o
exemplo de uma acdo em que, depois de algumas sessdes de audiéncia
adiadas, um acordo foi finalmente alcancado. Era uma ex-coordenadora
académica de um dos melhores colégios da cidade, dispensada por justa
causa, que buscava reparacdes, inclusive por dano moral. Havia trabalha-
do por longos anos e dizia-se injusticada, perseguida. No curso das tratati-
vas de negociacao, foram surgindo desafabos, fatos e malentendidos sen-
do esclarecidos, até que o colégio levantou a justa causa, pagou-lhe certo
valor em dinheiro e ofereceu-lhe bolsa de estudos para o filho menor até
o final do ensino médio, desde que ndo repetisse de ano.

Esta magistrada exercera ali atividade de mediadora — ndo propria-
mente juridica, mas de simples aproximacao das partes e retomada de
didlogo — , embora reconheca que o tratamento dado aquela demanda
possa ser considerado “de luxo”, como reconheceram as partes a época,
em vista da carga atual de trabalho, das metas a cumprir, e do pouco tem-
po de que dispdem os magistrados para se dedicar a cada demanda.

E nesse contexto que compreendemos o posicionamento do legis-
lador, do Tribunal Superior do Trabalho, do Conselho Nacional de Justica e
do Conselho Superior da Justica do Trabalho mencionados na introducao.
A parte precisa ter contato com o juiz, quem podera selecionar os casos
em que acredita ser recomendavel a mediac¢do e, em todo o caso, super-
visionard, segundo sua sensibilidade, o resultado do processo.
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Vemos, pois, a mediagdo como enriquecimento qualitativo do tra-
tamento as demandas, mesmo que a questao quantitativa deva também
ser objeto de reflexdes e agdes. Com efeito, a “litigiosidade desenfreada”,
a prodigalidade recursal e o contencioso de massa'?, consideradas as prin-
cipais causas do congestionamento da Justica, mereceram antidotos no
novo CPC, de forma a prestar a justica mais célere e efetiva.’

O Supremo Tribunal Federal também tem dado mostras de que é
possivel a realizacdo de mediacdo em matéria trabalhista, como se infere
de noticias publicadas no seu sitio internet. Uma delas, levada a apreciacdo
em mandado de seguranca, se refere a realizacdo de concurso publico e
desligamento de terceirizados, com a participa¢do do Ministério Publico do
Trabalho, do Tribunal de Contas da Unido e da Advocacia-Geral da Unido. O
acordo levou em conta o compromisso da empresa de apresentar cronogra-
ma atualizado de admissdo de concursados e, aos terceirizados, foi dada a
garantia de manutencgdo do plano de satide até o ano de 2018.%3

Nesse caso, a solucdo mediada levou em conta ndo so os interesses
da realiza¢do de concurso, mas também a protecao dos terceirizados, que
tiveram a manutencdo do plano de saude, por periodo razodvel, além do
que seria possivel se fosse simplesmente declarada a ilegalidade da con-
tratacdo, por violagdo da regra do concurso publico.

Em outras matérias consideradas de substancia irrenunciavel (con-
sumidor, protecdo da familia e do idoso, meio ambiente, conflitos federa-
tivos), o STF também ja demonstrou que a mediagdo pode ser a via para a
solucdo mais apropriada, como é o caso da captacdo de dgua do Rio Para-
iba do Sul para abastecimento do Sistema Cantareira, objeto de audiéncia
de mediacdo entre os estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais
e o Ministério Publico Federal (MPF).1

11 Expressdes utilizadas pelo Ministro Luiz Fux em palestra disponivel em https://www.youtube.com/
watch?v=8dSsNgsNU7k

12 A propdsito, em 2014, havia 99,7 milhdes de casos pendentes no Poder Judicidrio, um aumento de 4.2% em
relagdo ao ano anterior e de 19,1% em relagdo aos seis anos precedentes. Perante os tribunais superiores, em
2014 foram interpostos 578.844 mil novos recursos (Fonte: CNJ, Relatério Justica em Numeros 2015, disponivel
em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/491328¢c33144833370f375278683f955.pdf. Acesso em
24/03/2016). Somente no STF, 90 mil novos casos ingressaram em 2015 (http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNo-
ticiaDetalhe.asp?idConteudo=309014&caixaBusca=N) Este nimero é alarmante quando comparado ao da Suprema
Corte dos EUA — Unica instancia apos a corte de apelagdo — onde os Justices examinam apenas 75 casos por ano
(informagdo obtida em palestra proferida pela Ministra Sonia Sotomayor, da Suprema Corte Americana, quando
da participagdo da autora no curso “Introduction to the U.S. Legal System” na Universidade de lllinois at Urbana-
-Champaign, em margo-2016, mediante convénio com AMB e ENM).

13 Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=292937&caixaBusca=N, noticia de
quarta-feira, 03 de junho de 2015

14 Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=280678&caixaBusca=N,
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A esta altura, poderemos questionar a respeito da possibilidade de
um procedimento de mediagdo envolver matéria de direitos humanos.
Seria isso possivel? Teria a mediac¢do, neste aspecto, por prioridade a pro-
tecdo dos direitos fundamentais? Para Jacques Faget, escritor e diretor de
pesquisa do Centre Emile-Durkheim, professor do Institut d‘études politi-
ques de Bordeaux e de diversas universidades francesas e europeias,

o desenvolvimento da mediagdo é concomitante a pésmoder-
nidade e a avalanche de mutagdes ocorridas, as quais condu-
ziram o cidaddo a procurar mais horizontalidade, responsa-
bilidade ndo so nas suas relacées pessoais, mas também no
sistema politico, publico e judicidrio ao qual se confronta. A
mediagdo aparece como fator de coesdo social e de democra-
cia participativa, que acompanha as transformacoes comple-
xas, favorecendo a resolucéo e a trazendo paz aos conflitos. E
um processo de regulagdo e de pacificagdo, que, acompanha-
do de valores éticos, permite prevenir, gerenciar e resolver
conflitos, favorecendo o respeito a equidade, a Justica e aos
direitos do Homem. Ela constitui alavanca indispensdvel para
gerenciar a transicdo e acompanhar as modificagées inelutd-
veis que ocorrem nas nossas democracias.*

Essa forma de participagdo democratica no processo de construgdo
de solugdes para os conflitos parece atender com galhardia ao disposto no
art. 80 da CLT, segundo o qual “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporciona-
lidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

Acreditamos que a solucdo negociada, muitas vezes com a interfe-
réncia de terceira pessoa, tem preferéncia sobre a solucao imposta pelo
Estado-juiz, ndo sé porque resolve, em um so processo, ramificacdo de
litigios que poderiam tramitar em diversos juizos e tribunais, mas também
porque imprime ao acordo alcancado carater de prevencao de conflitos
futuros, além de sobretudo satisfazer o interesse maior dos envolvidos,
com preservacgao dos direitos fundamentais.

noticia de quinta-feira, 27 de novembro de 2014, e_http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCont

eudo=218675&caixaBusca=N, noticia de sexta-feira, 21 de setembro de 2012.

15 J. Faget, Médiation: les ateliers silencieux de la démocratie, Erés, 2010, apud FRICERO, BUTRUILLE-CARDEW,
BENRAIS, GORCHS-GELZER e PAYAN, 2014, p. 268. Tradugdo livre da autora.
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Evidentemente, ndo sendo a media¢do solugdo milagrosa a todos
os males, ndo sera recomenddavel para casos graves de violagdo dos di-
reitos fundamentais, pois com ela nao seria possivel resolver, reparar e
restaurar a justica e a paz.

CONCLUSAO

O aumento populacional em meio a diversidade crescente de cul-
turas e interesses contribui para a sofisticacao da litigiosidade. Por outro
lado, o acesso a justica como ordem juridica justa ja ndo se impde apenas
como acesso material ao férum ou ao ajuizamento de demandas, mas so-
bretudo como recebimento de resposta judicial adequada. Nesse sentido,
o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789 ja estabelecia que
toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada ndo goza
de uma Constituigao.

A progressiva fusao do sistema da civil law com o da common law,
com adocdo de precedentes vinculantes, atualmente em escala ndo so-
mente nacional, mas também regional, tem sido considerada grande alia-
da para combater o vertiginoso aumento da litigiosidade nos tribunais
do trabalho (excesso de acesso?), o que contribui para a consecucdo da
justica em tempo razodvel, além de ser considerada compativel com o
principio da seguranca juridica e da previsibilidade das decisdes judiciais.

De qualquer modo, o Direito é essencialmente dindmico e um novo
padrao de resolucdo de conflitos pela Justica do Trabalho se imp0s, ja com
respaldo normativo, sem prejuizo das formas classicas (julgamento e con-
ciliacdo), mas com atuacdo mais voltada a participacdo democratica dos
envolvidos na busca da ordem juridica justa, com preservac¢do dos direitos
fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

A mediacdo pode se tornar instrumento valioso para o Judicidrio
Trabalhista, porque coloca no palco da apresentagdo do conflito uma va-
riedade de solu¢Ges. Mas para verdadeiramente entender a mediacdo, é
preciso explora-la com empatia, criatividade, boa-fé, ndo-violéncia, oti-
mismo e adequada formacdo dos mediadores.

Estabelecer um processo de media¢do na jurisdigao trabalhista foi
somente em parte uma questao juridica. Constituiu-se também uma in-
tensa questao politica. Respostas a perguntas tais como “Qual seria a al-
ternativa para a media¢cdo em determinado caso?” ou “Quais sdo os pon-
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tos fortes e fracos de tal procedimento?” com certeza estiveram na pauta
de reflexdo para ajudar a resolver essa delicada quest&o.®

Estabelecer um processo de mediacdo foi, também, uma decisdo
humanizadora de transcender e transformar determinados conflitos e,
produto da intelectualidade humana, devera ser objeto de constante apri-
moramento e adaptacdo normativos. e
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RESUMO: O estudo trata da mediagdo como método de solugao consen-
sual de conflitos, sua definicdo, modelos, objeto, principios, previsdo no
Cddigo de Processo Civil 2015, fases e técnicas, papeis do advogado e Mi-
nistério Publico, como um instrumento de garantia do acesso a justica,
pacificacdo social, celeridade e efetividade da prestagao jurisdicional, por
meio de estudo bibliografico da doutrina e legislagao patria.

PALAVRAS-CHAVE: Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos. Me-
diacdo. Poder Judiciario.

ABSTRACT: The study deals with mediation as a method of consensual res-
olution of conflicts, its definition, models, object, principles, prediction in
the Code of Civil Procedure 2015, phases and techniques, roles of the law-
yer and Public Prosecutor, as an instrument to guarantee access to justice,
Social pacification, celerity and effectiveness of the jurisdictional provision,
through a bibliographical study of doctrine and national legislation.
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INTRODUCAO

A sociedade apresenta um crescente numero de problemas de or-
dem juridica e conflitos de interesses, os quais geram demandas a serem
solucionadas pelo Poder Judicidrio. O acesso a justica é um direito cons-
titucional, previsto no Art. 52, inc. XXXV da Constituicdo Federal de 1988,
que implica na garantia de acesso dos cidaddos aos dérgaos judiciarios e
uma ordem juridica justa. A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 asse-
gurou a todos, no art. 59, inc. LXXVIII, a razoavel duragdo do processo e
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

O presente artigo trata da mediacdo como método de solugdo con-
sensual de conflitos, sua definicdo, modelos, objeto, principios, previsao
no Cédigo de Processo Civil 2015, fases e técnicas, papeis do advogado e
Ministério Publico, como um instrumento de garantia do acesso a justica,
pacificacdo social, celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional.

Os aspectos metodoldgicos para a realizacdo do estudo sdo de
base qualitativa. Utiliza-se o método dedutivo a partir de elementos
comparativos doutrinarios e legislativos. A pesquisa bibliografica
compreende o estudo sobre direito constitucional, processo civil, e os
dispositivos legais que tratam da mediagdo. Foi levantada a normatizacao
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) afeta aos métodos consensuais de
solucao de conflito.

1. MEDIAGAO

Para Almeida (2015; 140, 141), com base no art. 165, §32 do CPC
2015, “a mediacdo pode ser definida como um processo de negociac¢do as-
sistida por um terceiro imparcial e sem poder decisdrio, ao qual incumbe
auxiliar as partes a refletir sobre seus reais interesses, resgatar o didlogo e
criar em coautoria, alternativas de beneficio mutuo, que contemplem as
necessidades e as possibilidades de todos os envolvidos.” O autor destaca
trés elementos da mediacgdo: (i) protagonismo e autonomia dos interessa-
dos na busca de uma solucdo satisfatéria para ambos; (ii) o papel do me-
diador como condutor do didlogo, o que demanda capacitacdo e adocao
de técnicas especificas; (iii) dupla finalidade do procedimento, que almeja
além da resolucdo da controvérsia que ensejou o processo, a restauracao
da comunicacdo entre os litigantes, visando a prevencao de novos litigios.
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Por conta de tais peculiaridades, a mediagdo mostra-se mais ade-
quada a resolugao de conflitos em que “houver vinculo anterior entre
as partes” (art. 165, §39), ou seja, no dizer de Almeida (2015) “aqueles
decorrentes de relagBes interpessoais continuadas, cujos lagos tendam
a subsistir no tempo, como os litigios de familia, sucessées, vizinhanga,
trabalho, etc.”

A Lein.2 13.140/2015 apresentou o seguinte conceito para mediac3o:

Art. 12(...)

Pardgrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, es-
colhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identifi-
car ou desenvolver solugbes consensuais para a controvérsia.

1.1. Modelos de mediagdo

A mediacdo pode ter diferentes abordagens, conforme as suas fi-
nalidades. A primeira delas é representada pela escola linear de Harvard,
cujo escopo principal é a solucdo do conflito pela obtenc¢édo de acordo.?
Trata-se de instrumento de diminuicao de litigios pendentes de julgamen-
to no Judicidrio, embora ndo possibilite a restauracdo do didlogo entre as
partes, resolve o conflito de direito ajuizado ou prestes a sé-lo.

Segundo Leonard Riskin e James E. Westbrook, o professor da Fa-
culdade de Direito de Harvard, Frank Sander, sugeriu a adocdo de um
modelo denominado por ele de “multi-door courthouse”, segundo o qual
estaria a disposicao do jurisdicionado que buscasse o Estado para solucao
de conflitos outros mecanismos como a mediacao, a conciliacdo e arbi-
tragem, ficando reservada a jurisdicdo aos casos mais apropriados.? O sis-
tema multi-portas é adequado ao enfoque linear. O CPC 2015, ao prever
a realizacdo da sessdao de mediagao ou audiéncia de conciliagdo logo no
inicio do procedimento comum, antes mesmo da resposta do réu, dispo-
nibiliza outras “portas” que ndo sejam a jurisdicao.

0O segundo enfoque, trata-se da media¢ao transformativa, na qual a
finalidade principal passa a ser o restabelecimento dos lagos e do diadlogo,
ndo mais a realizacdo do acordo. Nessa perspectiva, a mediacdo é vista

1 RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers. 2. Ed. St. Paul: Westbrook, 1998, p. 6
in Ibidem p. 142.

2 RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. in Ob. Cit. p. 22-23.
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como técnica que, embora possa levar a solugao do conflito, possibilita
aos envolvidos meios para melhorar o relacionamento e superar as postu-
ras que levaram ao conflito.

Segundo os professores Joseph Folger e Robert Bush, que concebe-
ram a estrutura transformativa, a mediacdo tem o potencial de reforcar
a capacidade das partes tomarem decisdes sozinhas (empowerment) e
de passarem a ver e considerar as perspectivas dos outros (recognition),?
cujas principais caracteristicas sdo: (i) a descricdo do papel e dos objetivos
do terceiro em termos baseados na capacitacdo (empowerment) e no re-
conhecimento (recognition); (ii) o apoio a um contexto que se desenvolva
por meio da autoria e dos esforgos das proprias partes; (iii) a auséncia de
julgamento dos pontos de vista e das decisdes das partes; (iv) a postura
otimista em relacdo a competéncia e aos motivos das partes, sem julga-
mentos sobre as pessoas e seu carater; (v) a emog¢do como parte integran-
te do conflito, e ndo algo a ser evitado ou redirecionado; (vi) a exploracdo
da ambiguidade das partes; (vii) a concentragdo no momento presente
da interacdo do conflito; (viii) a possibilidade de tratar a acontecimentos
passados em busca do seu valor presente; (ix) a possibilidade de flexibili-
zacdo da sequencia da interagdo do conflito; e (x) a sensac¢do de éxito se o
empowerment e o recognition sdo observados.*

Em que pese o modelo transformativo trazer resultados terapéu-
ticos para as partes, com a psicandlise e outras formas de terapia ndo se
confunde. O objetivo da mediagao, sob esse enfoque, é o restabelecimen-
to do didlogo.

Registra-se também outros modelos de media¢dao, como o circular
narrativo, concebido pela professora Sara Cobb, e a mediacao avaliativa, que
se busca se aproximar da avaliacdo neutra de terceiro, permitindo ao me-
diador uma maior participacdo na fase de geracdo de opgdes de solugdes.®

Compete a cada mediador optar pela ado¢do de uma ou outra con-
cepcdo ao estabelecer como se dard a sua pratica, pois o CPC 2015 nao
adotou exclusivamente uma ou outra linha, embora a vontade do legis-
lador seja a de empregar a mediacdo como meio de enfrentar o atual

3 GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H.; COLE, Sarah R. Dispute resolution: negotiation,
mediation, and other processes. 4. Ed. Nova York: Aspen, 2003, p. 23

4 FOLGER, Joseph P.; BUSH, Robert. A. B. Mediagdo transformativa e intervengdo de terceiros: as marcas registradas de
um profissional transformador. In: SCHNITMAN, Dora F.; LITTLEJONH, Stephen (Org.). Novos paradigmas da mediagdo.
Porto Alegre: ArtMed, 1999, p. 88-97 apud ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de, PANTOJA, Fernanda Medina e
PELAJO, Samantha (coord.). A mediagdo no novo cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 144

5 Ob. Cit. p. 145.
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acumulo de processos, ndo se pode depreender que o art. 165, §32 do
CPC/2015, optou pela linha de Harvard, ao dispor que “o mediador, que
atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os inte-
resses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagao, identificar, por si proprios, solu¢des consensuais que gerem
beneficios mutuos”, segundo Almeida et al (2015), o legislador demonstra
a preocupagdo com o restabelecimento do didlogo entre as partes e o en-
frentamento das causas que deram origem ao litigio. De modo que o Novo
Cdédigo adotou uma opgao mista entre as escolas linear e transformativa,
ou seja, dando énfase ao acordo, sem olvidar da relagdo entre as partes.®

1.2. Objeto da mediagao

A mediacdo admite conflitos que versem sobre direitos disponiveis
ou indisponiveis que admitam transacdo, sendo que nesse ultimo caso,
o consenso das partes deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico, nos termos do art. 32, §22 da Lei n. 13.140 de 26 de
junho de 2015.

1.3 Principios

Fernando Gama de Miranda Netto e Irineu Carvalho de Oliveira So-
ares destacam que o CPC 2015 traz uma disciplina inteira dedicada aos
institutos da mediacdo e da conciliagdo na Secdo V, Capitulo IlI, Titulo 1V,
do Livro Ill (Dos Sujeitos do Processo). No novo diploma legal proporcio-
na ao cidaddo o direito a justica, fortalecido por diferentes instrumentos
aptos a solucionar o conflito, conforme a controvérsia apresentada, dis-
pondo que as contendas em que as partes possuem “vinculo anterior”
(rectius: relagdo continuada) sejam preferencialmente geridos por media-
dores, ao passo que os casos envolvendo partes entre as quais “nao ter
havido vinculo anterior” serdo remetidos a conciliadores.”

Em que pesem as diferencas entre os procedimentos, o legislador
estabeleceu normas comuns para medicdo e conciliacdo no artigo 166, §§
12 e 22 do CPC 2015:

6 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de, PANTOJA, Fernanda Medina e PELAJO, Samantha (coord.). A mediagdo
no novo codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 146.

7 MIRANDA NETO, Fernando Gama de; SOARES, Irineu Carvalho de Oliveira. Principios procedimentais da mediagdo
no Novo Cddigo de Processo Civil. In Ibidem. p. 109 e ss.
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Art. 166. A conciliagéo e a mediagdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da autono-
mia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da infor-
malidade e da decisdo informada.

1.3.1 Principio da imparcialidade

Diz respeito ao nao favorecimento de nenhuma das partes.

1.3.2. Principio da independéncia

Relaciona-se aos aspectos funcionais e a autonomia do mediador
perante pressdes externas.

1.3.3 Principio da confidencialidade

Conhecido também como principio do sigilo, a confidencialidade
tem um tratamento especial, em relacdo aos demais principios, tendo o
legislador dedicado dois paragrafos do artigo 166 do CPC 2015 para deta-
Ilhar a sua abrangéncia:

Art. 16.[...]

§ 19 A confidencialidade estende-se a todas as informagdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor nGo poderd
ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagdo das partes.

$ 22 Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o
conciliador e o mediador, assim como os membros de suas
equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da concilia¢éo ou da mediagdo.

A confidencialidade alcanga todas as informacgées produzidas no
procedimento, tanto aquelas produzidas em reunides privadas como nas
conjuntas. Com o sigilo garantido, as pessoas sentem-se seguras para tra-
tar dos problemas, sem omitir detalhes importantes para sua solucgdo.
Porém, tal norma ndo tem cardter absoluto, ja que visa garantir o proce-
dimento e pode ser renunciada pelas partes, a quem compete indicar a
sua extensdo. Destaca-se que é possivel que a mediacao seja objeto de
estudos académicos e o desenvolvimento de técnicas de mediacao, desde
qgue as partes consintam previamente e autorizado pelo nucleo que su-
pervisiona o centro em que a mediagdo for realizada.
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Como excegado a esse principio, destaca-se também o cometimento
de um crime de ag¢do penal publica incondicionada no curso da mediagao,
gue deve ser suspensa para comunicagao do fato a autoridade.

1.3.4 Principio da oralidade

Segundo o principio da oralidade, os atos das sessdes de mediagao
devem ser realizados, preferencialmente, de forma oral “reduzindo as pe-
¢as escritas ao estritamente indispensavel”®. Assim, para Miranda Netto e
Soares apud Almeida (2015) o principio possui triplice objetivo: a) conferir
celeridade ao processo; b) fortalecer a informalidade dos atos; c) promo-
ver a confidencialidade, registrando-se o minimo possivel.

Note-se que a prevaléncia da oralidade ndo elimina de todo a for-
ma escrita, pois ao final do procedimento, devera ser lavrado o termo
de mediagdo.

1.3.5 Principio da informalidade

O principio da informalidade almeja pautar o procedimento da me-
diacdo na simplicidade, na humanizacao, refletidas na atuacdo do media-
dor, por meio da linguagem que utiliza, vestimenta adotada e expressées
faciais que apresenta, buscando facilitar a participacdo do interessado nas
etapas do processo mediacional, cuja autonomia do mediador para sua
organizagdo também tem base no mencionado principio.

1.3.6 Principio da decisao informada

Nas palavras de Petrénio Calmon, “ é o principio que afirma o di-
reito de as partes obterem informacao sobre o processo de mediacao e,
guando resulta necessario, acerca de seus direitos legais, opg¢des e recur-
sos relevantes, antes de participar da mediacdo, consenti-la ou aprovar os
termos do acordo ali alcangados”.®

1.3.7 Obrigatoriedade do procedimento versus autonomia da vontade

O CPC 2015, segundo Fernando G. Miranda Neto e Irineu C. de O.
Soares in (ALMEIDA, 2015), traz uma contradi¢cdo nos paragrafos do art.

8 FAGGIONI, Patricia Mercedes Segarra. La mediacidn en las controversias individuales de trabajo en el cantén Loja,
desde La implementacion del sistema oral hasta el afio 2008. Equador: Universidade Simén Bolivar, Programa de
Mestrado em Direito Processual, 2010, p. 25-26 in Ob. Cit. p. 113

9 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da conciliagdo. 2. Ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 117. In
Ob. Cit. p. 115.
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334 ao estabelecer a obrigatoriedade da audiéncia de mediagao, a ndo ser
gue ambas as partes manifestem, expressamente, desinteresse na com-
posi¢do consensual (§4, inc. I); cabendo ao autor indicar, na peti¢do inicial,
seu desinteresse na autocomposicdo, e ao réu, por peti¢do, apresentada
com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia (§5.).
Sendo que nos casos de litisconsdrcio, basta que apenas um manifeste
interesse na audiéncia para impor a todos os demais (adversarios ou ndo)
a obriga¢do de comparecer a audiéncia (§6). De modo surpreendente, o
legislador estabeleceu que “o ndo comparecimento injustificado do autor
ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato atentatério a dig-
nidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econOmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor
da Unido ou do Estado”. A seu ver, essa nao parecer ser a forma correta de
promover o nobre instituto, pois ndo é com a desconsidera¢do da autono-
mia da vontade que se estabelece uma nova cultura.

1.3.8 Principios na Resolug¢ido CNJ n. 125/2010

A Resolugdo CNJ 125/2010 ainda estabeleceu os seguintes princi-
pios especificos: (i) independéncia e autonomia do mediador e concilia-
dor, que ndo devem sofrer pressGes externas e podem interromper os
procedimentos quando considerarem que sao inexistentes as condi¢Ges
para o seu desenvolvimento; (ii) respeito a ordem publica e as leis vigen-
tes de modo a garantir que eventual acordo ndo colida com tais regras;
(iii) empoderamento, estimulando as partes a resolver seus problemas
futuros pela autocomposicao a partir dessa experiéncia judiciaria; (iv) va-
lidagdo, dever de estimular as partes e se perceberem como seres huma-
nos e se respeitarem mutuamente.°

1.3.9 Principios na Lei de Mediagao

A Lei 13.140/2015 disciplinou como principios da mediacdo:

Art. 22 A mediagdo serd orientada pelos seqguintes principios:
I - imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes;
Il - oralidade;

IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI -
busca do consenso; VIl - confidencialidade; VIII - boa-fé.

10 GUERRERO, Luis Fernando. Conciliagdo e mediagdo: Novo CPC e leis especificas. Revista de Arbitragem e Media-
¢do, Sdo Paulo, RT, v. 41, p. 19 e ss., abr. 2014 in. Ibidem p. 53.
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Assim, foram acrescentadas a isonomia entre as partes, a busca do
consenso e a boa-fé aos principios ja previstos no CPC 2015.

1.4. Mediagdo no Codigo de Processo Civil 2015

A Lei n. 13.105 de 16.03.2015, conhecida como Cddigo de Processo
Civil 2015, disciplina de forma inédita, a promogdo da solugao consensual
de conflitos pelo Estado, a ser estimulada por todos os operadores do Direi-
to (art. 32, §§22 e 39). A legislagdo busca dar a devida importancia a conci-
liagdo e a mediagao, ao lado do processo do processo judicial, como instru-
mentos de pacificagdo social e de realizagdo do direito de acesso a Justi¢a.!!

O CPC de 1973 nao tratava da mediacdo e referia-se a conciliacdo,
basicamente, como integrante de um dos atos do processo de conheci-
mento, a audiéncia preliminar, a ser realizada, via de regra, pelo préprio
juiz. A nova legislacdo, além de estabelecer a tentativa de composicao da
lide como primeiro ato do procedimento em primeiro grau de jurisdi¢cdo
(art. 334), dedica uma segdo especifica (arts. 165-175) a matéria, estatui
os deveres de criacdo de centros de solucdo consensual de conflitos pelos
tribunais, em sede judicial; e pela Unido e entes federativos, em ambito
administrativo; regulamenta a atuacdo dos mediadores e conciliadores,
na qualidade de auxiliares da Justica; e fixa os principios gerais da media-
¢do e da conciliacdo. Outras normas dispersas no Cédigo, demonstram
que os métodos de autocomposicdo devem ser estimulados a qualquer
momento, antes e durante o curso do processo: permite-se a produgdo
antecipada de prova quando “suscetivel de viabilizar tentativa de conci-
liacdo ou de outro meio adequado de solugdo de conflito” (art. 381, Il);
atribui-se ao juiz o dever de promover o acordo entre as partes “preferen-
cialmente com auxilio de conciliadores e mediadores” (art. 139, V); im-
pOe-se a tentativa de conciliagdo na audiéncia de instrugdo e julgamento
pelojuiz (art. 359); e abre-se a possibilidade de suspensdo dos prazos para
execucdo de programa de conciliagdo pelo Judiciario (art. 221, paragrafo
Unico) ou para submissdo dos litigantes a mediacdo extrajudicial (art. 694,
paragrafo Unico, referente as a¢des de familia, mas aplicavel a qualquer
hipdtese). Ainda, atribui-se a eficacia de titulo executivo judicial a decisdo
homologatdéria de autocomposicdo judicial ou extrajudicial de qualquer
natureza (art. 515, Il e Ill).

11 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de, PANTOJA, Fernanda Medina e PELAJO, Samantha (coord.). A mediagdo
no novo codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 139 e ss.

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 321 - 337, maio 2017 329



As novas regras do procedimento comum disciplinam que o autor,
a0 ajuizar uma agao judicial, deve informar na peticdo inicial, se tem inte-
resse nos métodos autocompositivos e, em caso positivo, deve indicar a
sua preferéncia pela conciliagdo ou pela mediagao, conforme o disposto
no art. 319, VIl do CPC 2015.

Proposta a acdo judicial, sera remetida ao juiz para verificar o pre-
enchimento de seus requisitos essenciais, analise se ndo é o caso de im-
procedéncia liminar do pedido (art. 334, caput) e aprecie eventual reque-
rimento de tutela de urgéncia (arts. 330 e ss.) ou de evidéncia (art. 311).
Segue-se, a designacao pelo juiz da data da audiéncia de conciliacdo ou
da sessdo de mediacdo, de acordo com o método eleito pelo autor, com
antecedéncia minima de trinta dias (art. 334, caput). Caso a parte autora
ndo tenha indicado qual o mecanismo deseja, incumbe ao juiz indica-lo,
conforme a natureza do caso, aquele mais indicado.

1.5 Fases e técnicas na mediagao

Por tratar-se de método consensual tem as caracteristicas de in-
formalidade e flexibilidade, incumbindo as partes a escolha do proce-
dimento a ser seguido, conforme o que disp&e o art. 166, §42, no CPC
2015: “a mediagdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autono-
mia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais”.'?

As camaras de mediacdo e os mediadores particulares costumam
indicar o procedimento que utilizam, estando as partes livres para eleger
o rito entre as opgdes que se apresentarem.

Importante ressaltar que a escolha respeite técnicas de mediagdo
aptas a impulsionar a sua eficdcia. A doutrina apresenta consenso, se-
gundo Almeida (2015), de que para melhor aproveitamento do método,
alguns estagios sejam seguidos: a fase preliminar e mais cinco etapas a
seguir elencadas.

Na primeira etapa, conhecida como fase preliminar ou pré-media-
¢do, ndo se sabe ainda se os participantes aderirdo ao método, e incum-
be ao mediador informar o seu papel, orientar os participantes sobre o
instituto da mediacdo a fim de demové-los das posi¢cdes antagbnicas e
conclama-los a atuar cooperativamente para solugdo do conflito.

12 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de, PANTOJA, Fernanda Medina e PELAJO, Samantha (coord.). A mediagdo
no novo codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 149 e ss.
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Maria de Nazareth Serpa recomenda que, ainda nessa fase preli-
minar, apds a anuéncia dos litigantes em participar do procedimento de
mediagao, seja formalizada a concordancia a fim de resguardar os com-
promissos firmados entre o mediador e as partes, mediante instrumento
contendo as datas, horarios e duragdo das sessdes, a possibilidade ou ndo
da realizacdo de sessdes privadas (caucus), a participacdo de comediador
quando util e necessdrio e as questdes de honorarios de mediador, quan-
do couber®. Como exposto, trata-se de mera recomendagdo ndo sendo
requisito de validade para possivel acordo obtido.

Passando-se ao procedimento propriamente dito, caso as partes
adiram a mediacdo, inicia-se a primeira sessdo, o que pode ocorrer no
mesmo dia da pré-mediacdo. Inicialmente, é realizada a apresentacdo das
partes e do conflito, com a concessdao de prazo para cada parte expor o
seu ponto de vista sem ser interrompida. Jay Folberg e Alysson Taylor des-
tacam a importancia dessa etapa para a percepc¢do dos objetivos, expec-
tavas dos participantes, os estilos de comunicacdo e negociacdo de cada
um e o estado emocional que se encontram.

O terceiro estagio consiste na descoberta dos interesses, dos reais
objetivos por tras das posi¢Ges inicialmente apresentadas pelas partes, o
gue exige mais do mediador. A visdo antagbnica quanto ao conflito pode
nado dar esperancas de obtencdo de solucdo consensual para as partes.
Para conseguir tal evolugdo existem algumas técnicas que permitem ao
mediador trabalhar as manifestacées das partes para revelarem o que
pretendem de fato. Humberto Dalla Bernardina de Pinho faz alusdo as
técnicas utilizadas pela Harvard Law School, como o looping, pelo qual
o mediador tenta obter das partes os seus reais interesses por meio de
formulagdo de grande numero de perguntas, podendo recolocar a mes-
ma questdo de forma diferente (rephrasing) ou em um contexto diferente
(reframing), a fim de estimular os participantes a exporem o que desejam
verdadeiramente.?®

O mediador tem a sua disposicdo a técnica das sessdes privadas,
denominada caucus, que visa oportunizar o desabafo, o abrandamento
das emocdes afloradas pela vivéncia do conflito e para o esclarecimento

13 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica da Mediagdo de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 80 in
Ob. Cit. p. 150.

14 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alysson, Mediation: a comprehensive guide to resolving conflicts without litigation. San
Franscisco: Jossey Bass, 1984, p. 39 in Idem p. 151.

15 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagdo e o Cddigo de Processo Civil projetado. Revista de Processo,
Sédo Paulo, RT, ano 37, v. 207, p. 17-18, 2012 in Ibidem p. 151.
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de alguma questdo. Essa técnica, caso o mediador entenda ser util, deve
ser utilizada de forma equilibrada, fundamentada nos principios da con-
fianga e da imparcialidade. Caso opte-se em realizar a sessdo privada com
uma parte, o mediador, necessariamente, deve-se fazé-la com a outra,
com igualdade de tempo, sempre com a indagagdo da parte se o que for
revelado na sessdo privada deve ser tratado como informacgdo confiden-
cial ou se algo pode ser relatado a outra parte em beneficio da mediacgdo.

Ao final da terceira etapa espera-se que o mediador tenha conse-
guido levantar quais sdo os pontos controvertidos, os reais interesses dos
participantes e quais op¢des ndo serdo aceitas de modo algum.!®

A préxima etapa é voltada para a geracao livre de op¢des, na qual
pode-se utilizar da técnica de brainstorming, segundo a qual os partici-
pantes expdem livremente as solu¢bes que vém a mente, sem pretensao
da viabilidade, sendo anotado pelo mediador, preferencialmente, em um
local de boa visibilidade para os participantes, a fim de ser analisado de
forma conjunta posteriormente. Em seguida, com um nimero considera-
vel de opgdes inicia-se o processo de andlise das alternativas apresenta-
das, buscando-se excluir aquelas invidveis, incumbindo ao mediador es-
timular os participantes a criar novas solucdes, partindo daquelas dadas,
buscando aprimorar as sugestdes iniciais. Encerrada essa fase, os partici-
pantes estdao prontos para negociar.

Na etapa da negociacdo, o mediador deve buscar a cooperacao,
para que as partes atuem de forma colaborativa, superando o comporta-
mento adversarial, visando obter a solucdo que satisfaca ambos os inte-
resses, sem que haja imposicdo da decisdo de uma ao outro, com a manu-
tencdo da igualdade da comunicacao.

Leonard L. Riskin e James E. WestBrook dao énfase para a necessidade
de os participantes compreenderem efetivamente as propostas feitas pela
outra parte, para que nao restem duvidas quanto ao seu objeto e limites.'’

Ao fim da negociacdo, espera-se que o acordo seja obtido e que o
conflito tenha sido, pelo menos parcialmente, solucionado. Pode-se tam-
bém chegar a uma composicdo parcial e agendar uma nova sessdo de me-
diacdo para resolucao das demais questdes ou prosseguir judicialmente
para avaliar esses pontos (art. 356 do CPC 2015). Caso ndo seja possivel a

16 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alysson. Ob. Cit. p. 49 in ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de, PANTOJA, Fernanda Me-
dina e PELAJO, Samantha (coord.). A mediagdo no novo cddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 153.

17 RINKIN, Leonard. L.; WESTBROOK, James E. op. cit. p. 171 in Ob. Cit. p. 154.
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realizagdo de qualquer solu¢do para a questdo, cabe ao mediador regis-
trar o impasse.

Para seguranca das partes, com relacdo ao que foi acordado, em es-
pecial nos casos de relacdo continuada, é importante formalizar o acordo,
lavrando o termo da sessdo realizada, de forma clara e acessivel as par-
tes, o qual pode ser homologado por sentenca (art. 334, §11 CPC 2015) e
constituira titulo executivo judicial (art. 515, Il, CPC 2015).

1.6 O papel do Advogado na mediagao

Um novo e importante papel é aberto para os advogados pela me-
diagdo, que pode ser compreendido em trés etapas: antes, durante e apds
a mediag¢do.'® Representa uma oportunidade para o profissional atuar em
regime de cooperagdo ao invés de regime adversarial.

Antes da mediacao, cabera ao advogado o exercicio das seguintes
fungdes:?®

a) Diagnéstico: o advogado “toma conhecimento dos fatos, analisa
o direito, avalia os riscos, os custos e as demoras, em func¢do dos objetivos
de seu cliente”.

b) Recomendacdo: de acordo com os fatos e a experiéncia em si-
tuacdes similares, o advogado podera indicar a mediacdo como forma de
lidar com o conflito, ou podera identificar a possivel inaplicabilidade, evi-
tando desgastes inuteis. Em qualquer dos caminhos escolhidos, cabe ao
profissional recomendar as opgdes disponiveis e os cuidados que o cliente
devera tomar quando chegar o momento de fazer a sua escolha e escla-
recera sobre os direitos indisponiveis e limitagdes e possibilidades legais.

c) Persuasdo: poderd o advogado estabelecer contato com a parte
contraria ou com o advogado constituido por ela e argumentar para obter
a concordancia em participar da mediacdo, caso seja uma opg¢ao viavel
para ambas as partes.

d) Preparagdo para a mediacdo: o advogado pode “preparar o clien-
te para a exposicao dos fatos, do direito e dos objetivos” e “antecipa as
dificuldades e elabora hipdteses de solugdo; ajuda o cliente a determinar

18 FIORELLI, José Osmir, FIORELLI, Maria Rosa e MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé. Mediagéo e conflitos: teoria
e pratica. 22 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p. 285. e ss.

19 OLIVEIRA, M. C. Informagdo n.2 6/DG/2002, de 23.09.2002, Julgados de Paz. 3. Ed. Lisboa: Quid Jus, 2005. p. 628,
629. Apud Ob. Cit. p. 285.
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as prioridades os seus limites e clarificar a sua margem de manobra”.
No decorrer da mediacdo, o advogado pode cooperar da seguinte
maneira:

a) Colaborar com o mediador: assumindo atitude e comportamento
cooperativos, com vista a favorecer tratativas harmoniosas e construtivas.

b) Assegurar que os interesses e objetivos do seu cliente sejam
contemplados: o advogado deve alertar o cliente sempre que necessa-
rio, em situagdes em que pode haver desequilibrio de forcas, ou ma-fé
da outra parte.

c) Auxiliar o cliente a formular opgdes exequiveis: com base na sua
experiéncia, o patrono pode ajudar na percepcao das op¢des validas para
acordos que satisfacam os interesses do cliente e sejam aceitaveis pela
outra parte, ajudando para que eles as compreendam, avaliem para to-
mar, livremente, a decisdo de acata-las ou ndo.

d) Analisar as opg¢Oes de acordo: na condi¢do de terceiro experien-
te, pode ajudar a avaliar a equidade das propostas e questdes relativas ao
direito, evitando questionamentos posteriores, pela via judicial, a fim de
evitar desperdicio do trabalho realizado.

e) Cooperar na formulagado dos termos do acordo: o advogado pode
colaborar na redag¢do do acordo, auxiliando os participantes a encontrar
formas de expressdo que melhor representem as vontades das partes,
com clareza e afastando as duvidas.

Apds a medicdo, o advogado podera prestar assisténcia ao cliente
sempre que for conveniente, esclarecendo questdes, analisando novos inte-
resses e fatos, bem como no acompanhamento das providéncias acordadas.

No dizer de Oliveira, “a mediacdo, longe de esvaziar a funcdo de
advogado, abre-lhe uma extensa possibilidade de atuacdo, ao trazer para
a mesa de negociacdo uma significativa parcela da populacdo que dela se
encontrava alijada por diversos motivos.”

O mencionado autor, destaca que além da mediagdo de conflitos
instalados, ha um vasto campo a ser explorado com a mediacdo preven-
tiva. Um aspecto que merece destaque é o financeiro, pois a celeridade
do processo de mediagdo e o grande potencial em relagdo ao nimero
de clientes permitird ao advogado ter rapidez no recebimento dos seus
honordrios.
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1.7 Atuagdo do Ministério Publico na mediagcao

O Ministério Publico é conclamado a estimular os métodos de solu-
¢do consensual de conflitos, conforme o art. 12 do CPC 2015:

Art. 19]...]

§ 32 A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.

A Lei 13.140/2015 garante a atuagdo como custus legis do Ministé-
rio Publico, previamente, a homologacdo de acordos oriundos da media-
¢do que envolvam direitos indisponiveis mas transigiveis, como garantia
da lisura do procedimento.

Art. 39 Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse so-
bre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que
admitam transag¢do.

§ 12 A mediacdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 22 0 consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a
oitiva do Ministério Publico.

CONCLUSAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Lei de Mediagao n.
13.140/2015 sdo instrumentos normativos inovadores e vém ao encontro
da busca de solugdes consensuais dos conflitos cada vez mais crescentes
na sociedade contemporanea.

A mediacdo é um mecanismo de autocomposicdao, com a atuacao
do mediador como facilitador, busca o empoderamento dos envolvidos
na solucdo dos conflitos de interesse, o restabelecimento da comunicacao
entre os participantes e um maior comprometimento em cumprir o que,
eventualmente, for acordado, pois o que foi construido ndo é algo impos-
to, mas o que atenderd o desejo comum.

Assim, verifica-se que o incremento da media¢do contribui sobre-
maneira para a efetivacdo do acesso a justica. Além de ser um instrumen-
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to que auxilia a superagdo da crise do Judicidrio, com a baixa da taxa de
congestionamento medida pelo Conselho Nacional da Justica.
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RESUMO: O inadequado redimensionamento da garantia do acesso a jus-
tica tem ocasionado a obstrucdo das vias jurisdicionais, notadamente um
crescente problema nos paises da América do Sul e Europa, promovendo
um distanciamento cada vez maior entre o Poder Judiciario e a popula-
cdo. A restruturacdo da atividade jurisdicional proposta pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 tem como objetivo promover uma releitura dessa
garantia, pautada no enobrecimento da eficiéncia e no incentivo as pra-
ticas self-solution conflict. A plenitude da garantia do acesso a justica e
a um processo eficiente através de uma jurisdicdo consensual depend-
era da atuacdo responsavel e consciente da dos sujeitos processuais, mas
também da sociedade a respeito da utilizacdo adequada dos instrumen-
tos existentes para resolver seus conflitos.

PALAVRAS-CHAVES: MARC. Acesso a justica. Eficiéncia. Jurisdi¢cdo con-
sensual.

SUMARIO: 1. Premissas iniciais. 2. Regras substanciais garantidoras de
um acesso a justica qualificado 3. A procedimentalizacdo da modalidade
self-solution conflict no processo civil brasileiro 4. Considerac¢ées finais:
principais desafios da jurisdicdo consensual na nova ordem processual. 5.
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1. PREMISSAS INICIAIS

A desaprovacdo popular e os avangos no debate a volta da (in)efeti-
vidade jurisdicional reduziu-se a celeridade na sua prestacdo fazendo com
qgue ha alguns anos, uma gama de politicas e regras sejam implementadas
no intuito de aprimorar a resolucdo dos conflitos e principalmente, para
acelerar o fluxo dos processos judiciais. Ndo que isso esteja desprovido da
devida importancia e atencdo que requer, mas por causa do tempo, de-
senvolvem-se parandias, atropelam-se direitos e garantias para se ajustar
a ele, para que se produzam respostas imediatas, ao tempo do mercado?,
levando o Poder Judiciario a cumprir o desconcertante papel de produtor
de decisdes em série para responder aos padrdes e metas de eficiéncia,
verdadeiro “Estado-empresario”? precipitando a realizacdo do direito. O
Judiciario brasileiro é inserido num contexto de exigéncia de produtivida-
de numérica e de rapidez procedimental maxima. A doutrina passa entao,
a se esforcar para diagnosticar a etiologia e as possiveis concausas para a
cronica e excessiva duracdo dos processos em nossos tribunais, permean-
do o processo brasileiro com mecanismos aceleratdrios positivados como
féormula para abreviar a duragdo das demandas.

A energizagdo da demanda aceleratdria provocou sabidamente a
concepgao de padrdes processuais no Codigo de Processo Civil de 1973
voltados a compatibilizar o dogma da efetiva entrega da tutela jurisdicio-
nal, buscando equacionar a complexa relagdo entre os principios da cele-
ridade com o devido processo legal, da seguranca juridica, do contradito-
rio, apenas para citar alguns.

Contudo, apesar do apelo a celeridade, é de rigor entender que
cada conflito e, portanto, cada processo demanda um tempo de matura-
cdo, enfim, a observancia de certa ordem processual para que a contro-
vérsia seja regenerada sem atropelar as garantias que a prépria Constitui-
cdo celebra, como o respeito ao devido processo legal e especialmente ao
drama humano escondido por tras de cada processo judicial.

Toda essa preocupacdo aponta para o aprimoramento da garantia
do acesso a justica.

1 LUCAS, Doglas Cesar. A crise funcional do Estado e o cenario da jurisdi¢do desafiada. In: BOLZAN DE MORAIS, José
Luiz. (org). O Estado e suas crises. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2005, p. 196.

2 SOUZA SANTOS, Boaventura de. Para uma revolugdo democrdtica da justica. 3 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p. 29.
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A reconstrugdo processual que se instaurou com a aprovagdo do
novo cddigo, sobre a qual se debrugaram os juristas mais intensamente
no periodo compreendido entre 2005-2015, reverbera um acesso a jus-
tica qualificado pela adequagdo, ou seja, um nivel a mais em relagdo ao
patamar até entdo ocupado pela efetividade.

A preocupacgdo com a qualificagdo do acesso a justica pela adequa-
¢do permite remediar a obstru¢do das vias jurisdicionais ocasionada pelo
seu inadequado direcionamento, notadamente um problema crescente
nos paises da América Latina e na Europa, que em via inversa acaba por
promover um distanciamento cada vez maior entre o Poder Judiciario e a
populagdo.

Embora a garantia do acesso a justica figure entre os direitos e ga-
rantias fundamentais no Brasil, é imprescindivel um reexame da expres-
sdo para que o instituto ndo seja minimizado a mera oferta generalizada
e incondicionada do servico judiciario estatal®, mas ao contrdério, atinja a
grandeza de seus objetivos na plenitude.

2. REGRAS SUBSTANCIAIS GARANTIDORAS DE UM ACESSO A JUSTI-
CA QUALIFICADO

No primeiro capitulo do Cddigo de Processo Civil, nos deparamos
com um roteiro de regras e principios que constituem as normas funda-
mentais do processo civil. Um dos principios é o da eficiéncia: “art. 82. Ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigén-
cias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,
a publicidade e a eficiéncia.”.

E uma clausula geral de regéncia dos processos na nova ordem que
o novo CPC inaugura. Esta relacionada a forma do processo e vem como
consequéncia do devido processo legal. O Cédigo de Processo Civil pro-
pOe o atendimento a um formalismo procedimental que ndo seja apenas
eficaz, mas que se desenvolva a luz do principio da eficiéncia. O processo
devera ser célere, mas também responsdvel, primando pela reducdo de
custos e atos processuais inuteis, ou seja, deverd ser orientado em direcao
a maximizacdo de sua utilizacdo. A legalidade estrita Chiovendiana ndo é
mais a preocupacgao central no novo cédigo, mas sim, o cuidado com os

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a fungdo social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 58.
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meios utilizados para chegar a um resultado no processo que resolva o
conflito ao invés da energia dispensada para o alcance de um resultado no
processo preocupado apenas com o encerramento do conflito.

A eficiéncia qualificara a conduta do juiz e das partes dentro do
escopo de um processo colaborativo que exige a cooperagao entre todos
0s sujeitos para que se obtenha, em tempo razodvel, uma decisdo justa
e efetiva (art. 62 CPC). Neste ponto um esclarecimento merece ser feito:
quando o legislador fala em decisdo justa e efetiva, refere-se ao fim do
processo. A eficiéncia esta ligada a pratica jurisdicional, portanto, é uma
particula qualificadora da efetividade. Para alcangarmos um resultado
efetivo, os personagens do processo (partes e juizes) devem contribuir
com o desenrolar de um procedimento eficiente, dentro do escopo coo-
perativo que se almeja concretizar.

Michele Taruffo analisou o principio da eficiéncia processual sob
duas perspectivas: a) quantitativa, em que se busca adaptar procedimen-
tos para o alcance de resultados no processo; b) qualitativa, em que o es-
copo normativo estaria mais preocupado com a utilizacdo adequada dos
instrumentos procedimentais para resolver o conflito. Taruffo considera
que a eficiéncia é o valor mais importante em um mundo globalizado, com
toda gama de fen6menos econdmicos e juridicos que se apresenta. Certa-
mente, a eficiéncia dos sistemas juridicos e, especialmente, das decisdes
judiciais, assume cada vez maior importancia diante da hipercomplexida-
de conflitiva®.

Interessante a doutrina do eminente professor Michele Taruffo
sobre esta questdo. Por que e para que devemos falar em eficiéncia no
processo civil? Como tornar um processo eficiente? Para responder es-
tas questdes primordiais, Taruffo salienta que é preciso definir os objeti-
vos das decisGes judiciais, pois a partir dai podemos situar de modo mais
preciso a questdao da definicdo da eficiéncia processual. Sintetizando seu
entendimento, o objeto das normas processuais pode ser a simples re-
solugdo de um conflito ou a resolugdo de um conflito mediante decisdes
justas. Na primeira op¢do, o objeto do processo é alcangcado quando a
controvérsia entre os conflitantes é encerrada, mesmo quando a decisdo
é errada ou ilegal, pois a qualidade da decisdo final ndo é o mais impor-
tante. Na segunda hipdtese, o objetivo também é encerrar o conflito, mas

4 TARUFFO, Michele. International Association of Procedural Law International Colloquium, 2008, Valencia. Oral and
written proceedings: efficiency in civil procedure. Valencia: Universitat de Valéncia, 2008, vols. 1-2, passim.

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 338 - 351, maio 2017 341



através de instrumentos que viabilizem o alcance de uma decisdo justa,
correta e precisa. Nesta perspectiva, a qualidade da decisdao adquire ex-
trema importancia, uma vez que determinam o nucleo auténtico das fina-
lidades de um processo.

Sob a perspectiva quantitativa, Taruffo conclui que parece légico
acreditar que a eficiéncia seria reduzida a preocupacdo com a celeridade
e ao custo. Quanto mais rapido e menos custoso o processo, mais efi-
ciente poderia ser considerado. Essa é a exigéncia do Conselho Nacional
de Justica exercida sobre os Tribunais do pais: estipulacdo de metas e a
criacdo de um elo animico entre tempo e prestacdo jurisdicional. Neste
caso, ja que os processos seriam inevitavelmente considerados ineficien-
tes, pois a maioria é cara e a prestacdo é demorada, Taruffo conclui que
poderiamos pensar em outras técnicas para resolver conflitos com maior
eficiéncia, partindo da incorporacdo da ideia de justica processual pura
(pure procedural justice) a teoria de Rawls.

Antes de prosseguir, é importante tecer brevissima consideracdo
acerca desta teoria. Nelsi Welter bem sintetiza que a justica processual
pura é aplicada quando ndo ha critério independente para se alcangcar um
resultado justo, ou seja, ndo se reconhece previamente nenhum principio
de justica. O préprio procedimento constituird o critério a ser observado.
O justo sera definido pelo resultado deste procedimento. Enfim, ha um
procedimento que é considerado equitativo e por isso, garante-se a cor-
recdo do resultado, seja ele qual for, na medida em que o procedimento
estabelecido seja respeitado®.

Seguindo este critério, Taruffo propée um procedimento loteria.
Lancar uma moeda para definir o resultado de um conflito pode ser ex-
tremamente eficiente. E rdpido e barato. Pode inclusive ser justo, uma vez
que cada parte tem 50% de possibilidade de ganhar. Ora, se a qualidade
da decisdo ndo é relevante, ja que o verdadeiro objetivo é encerrar aque-
le conflito, de qualquer modo, os métodos mais eficientes serdo aqueles
gue podem maximizar as vantagens das partes em matéria de tempo e
dinheiro, que sdo os valores fundamentais dos adeptos de uma eficiéncia
processual quantitativa.

Ndo queremos dizer que tempo e custo ndo sdo importantes para
considerarmos a prestagao jurisdicional eficiente. Mas fatores relaciona-

5 WELTER, Nelsi Kistemacher. John Rawls: A importancia da posigdo original como procedimento equitativo de de-
terminagdo de principios de justica. Revista Tempo da Ciéncia, Cascavel, n. 27, pp. 89-105, 12 sementre 2007, p. 100.

342 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 338 -351, maio 2017



dos a qualidade dos atos, procedimentos e, consequentemente, da de-
cisdo judicial também devem ser considerados. Uma decisdo justa pres-
supde uma fundamentag¢do adequada dos fatos, contraditério efetivo,
anadlise objetiva das provas, entre outros requisitos.

Neste caso, o ideal seria conjugarmos as duas perspectivas de Ta-
ruffo: um sistema judicial serd eficiente quando conseguirmos harmo-
nizar uma atuacdo jurisdicional rapida e econémica com magistrados
orientados a tomar decisdes informadas e responsdaveis. Isso ndo seria
temporalmente contraditério? Barbosa Moreira nos ensina que a demora
processual é “fisioldgica”, ou seja, uma consequéncia da necessidade de
salvaguardar na atividade jurisdicional certos interesses e valores de que
uma sociedade democratica ndo poderia prescindir. Um processo garan-
tistico implica num processo menos célere, ao passo que um processo
rapido poderia conduzir a decisdes incompletas. Sdo dois lados de uma
mesma moeda, mas que apresentam uma relagdo proporcionalmente in-
versa e complementar®.

Pensar em um sistema juridico eficiente demanda conjugar efici-
éncia administrativa (muitas vezes pautada na perspectiva quantitativa) e
processual. Os perigos da eficiéncia quantitativa encontram-se principal-
mente na recidiva conflitiva. Encerrar um conflito nao significa resolvé-lo.
O problema pode ser agravado por ndo ter sido tratado adequadamente.
Por outro lado, a eficiéncia qualitativa demanda tempo, o que pode afetar
a eficdcia da decisdo ao final. Por isso se complementam. As metas do
CNJ devem ser complementadas com a eficiéncia qualitativa na prestacao
jurisdicional. Obviamente que falar em eficiéncia de modo abrangente e
unitdrio sobre todo o processo civil seria extremamente complexo.

O sistema ideal demandaria um astucioso poder de gerenciamento
processual pelo juiz dentro do ambiente cooperativo que o novo cédigo
de processo propugna no sexto artigo de suas normas fundamentais, de
modo que a resolucdo do conflito poderia caminhar de modo mais efi-
ciente e adequado. A preocupacdo com o processo qualificado a se desen-
volver em um ambiente cooperativo sob a supervisdao cuidadosa e ativa
do juiz permeia todo o codigo.

Além disso, ndo podemos esquecer que a sociedade também pos-
sui sua quota de responsabilidade dentro da virada paradigmatica que se

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In: Temas de Direito Processual, oitava série. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 05.
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pretende com a expansado do principio da eficiéncia. Loic Cadiet salienta
qgue os conflitos devem ser encaminhados ao juiz apenas como ultimo
recurso, unicamente quando ndo existe outra maneira de resolvé-lo. As
vias de didlogo mutuo devem ser esgotadas antes de ser solicitada a in-
tervencgao do juiz’.

Cadiet considera esta atitude um dever civico e de responsabili-
dade social. Concordamos. Esta atitude também se enquadra no dever
de cooperacdo que fundamenta o novo CPC. Estd, portanto, lancado o
triplice desafio do nosso novo cddigo: a. legislativa, com a ampliacdo da
democratizagao processual; b. social, com a mudanga da nossa cultura
judiciaria acostumada a levar o conflito ao juiz e aguardar uma decisdo
pronta para resolver seus problemas; c. institucional, que devera primar
pela eficiéncia qualitativa-quantitativa da prestacdo jurisdicional em um
ambiente cooperativo com os demais integrantes do processo.

3. A PROCEDIMENTALIZAGAO DA MODALIDADE SELF-SOLUTION
CONFLICT NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A evolucdo do sistema extrajurisdicional para a resolucdo de con-
flitos tem adquirido notoriedade diante da positiva aptidao para resolver
conflitos intersubjetivos conferida a partir de técnicas mais consensuais,
formuladas na esteira da justice de proximité francesa®.

No Brasil, destacam-se o incentivo a autocomposi¢do que se reve-
lou através da Resolugdo CNJ 125/2010, a exigéncia de que a mediacdo
e a conciliacdo fossem estimuladas por juizes, advogados, promotores e
defensores no Cadigo de Processo Civil de 2015, a Lei 13.129/15 que am-
pliou o ambito de aplicacdo da arbitragem, a Lei 13.140/15 (Lei da Media-
¢do) que surgiu como marco regulatério da mediagdo entre particulares e
no dmbito da Administracdo Publica e mais recentemente, a MP 752/16
que legitima a arbitragem como meio de resolucdo dos conflitos patrimo-
niais decorrentes da prorrogacao e relicitacdo dos contratos de parceria
nos setores rodoviario, ferrovidrio e aeroportuario da administracdo pu-
blica federal e a Resolu¢do CSJT 174/2016 que dispde sobre a politica
judiciaria nacional de tratamento adequado de conflitos de interesses no
amibo do Poder Judicidrio Trabalhista.

7 CADIET, Loic. La justicia civil francesa entre eficiencia y garantias. Civil Procedure Review, v. 4, n.3: 25-50, sep-dec,
2013, p. 50.

8 PAUMGARTTEN, Michele. Os desafios para a integragdo das praticas conciliatérias ao novo Processo Civil. Revista
de Processo, Rio de Janeiro, n. 247, pp. 475-506, setembro, 2015, p. 477.
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Caminha ao encontro de uma nova concepcao de jurisdicao, mais
voltada a uma percepgao coexistencial e cooperativa baseada, sobretu-
do, na (re)conciliacdo e ndo mais compreendida a partir do monopdlio do
Estado, mas percebida como uma entre as varias formas de solucionar as
disputas surgidas na sociedade.

O desgaste da ideia de exclusividade estatal na resolucdo de confli-
tos é reforcado a cada dia, na medida em que se evidenciam os valores de
métodos compositivos mais consensuais e menos adversariais para a re-
solucdo dos conflitos. Os argumentos delineados favoravelmente as ferra-
mentas conciliatdrias (usualmente extrajudiciais) focam na qualidade da
resolucdo do conflito, pois as técnicas possibilitam maior envolvimento
das partes no desenvolvimento do processo de dissecamento do proble-
ma proporcionando maior efetividade a solugao.

Rechacando a teoria liberal de que os conflitos seriam essencialmen-
te de direito, exsurge a constatacdo de que na maioria das vezes, o conflito
teria como fundamento o interesse e nao apenas direitos. Carnelutti ado-
tou a expressdo conflito de interesses para descrever o posicionamento
antagOnico entre duas ou mais pessoas sobre o mesmo bem da vida. Para
Niceto Alcala Zamora y Castillo, esta relacdo entre a pessoa e o bem é qua-
lificada como interesse, que resultara em conflito, quando duas ou mais
pessoas direcionarem seus interesses para um mesmo bem?®. Ao contrario
da discussao subjacente a um conflito de direito, é a reparticdo da riqueza
gue é posta em jogo em um conflito de interesses, e o dissenso recai sobre
o quantum ja distribuido ou ao direito resultante da distribuicdo.

A partir da dimensdo social assumida pelo Estado, na segunda
metade do século XIX, desencadeando uma feicdo mais protetiva, o
valor justica voltou a despertar interesse em detrimento da limitacdo
formalista do acesso a justica e do positivismo extremado que se desen-
volveu no periodo liberal, exigindo portanto, uma renovacao da presta-
¢do jurisdicional.

Ndo obstante servir inadvertidamente como a pretensa cura para a
tormentosa incapacidade de solucionar os conflitos que sdo submetidos
ao sistema jurisdicional estatal, os métodos self-solution devem ser vistos
na verdade, a partir de suas bases constitutivas e valorativas, o que as-
sume expressiva importancia quando é observado um caminhar na cena

9 CASTILLO, Niceto Alcald Zamora y. Proceso, autocomposicion y autodefensa. 3ed. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1991, p.17-18.
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contemporanea em diregdo a institucionalizagdo generalizada da media-
¢do (como ja faz com a conciliagdo) e sua agregagdo ao Poder Judicidrio®.

Ndo queremos dizer que a mediacdo - que é essencialmente um
instrumento extrajudicial de resolucdo de conflitos - deve um processo
livre de qualquer ritual. Ao contrario. Existem protocolos e regras a serem
seguidas para o alcance do resultado esperado. Porém, é instrumento que
deve ser notado ao mesmo nivel e em harmonia com a jurisdi¢do estatal,
nao sendo percebida de forma subsidiaria, alternativa ou como um méto-
do de segunda classe para a solucdo de conflitos.

O que se pretende demonstrar é que no contexto da pratica self-
solution conflict, os protagonistas do conflito sdo convidados a declinar
suas razdes, ao invés de lancarem maldi¢Ges uns aos outros, abrindo ca-
minho ao espaco discursivo segundo uma ideia reguladora de um consen-
so possivel em torno do melhor argumento reconhecido por todos e ndo
imposto por um terceiro para neutralizar o conflito.

Esse viés torna-se mais claro ainda na mediagdo, que se desenvolve
em um ambiente estrategicamente dialogal discursivo que imerge pro-
fundamente no conflito para fazer emergir a real motivacao do problema
numa perspectiva voltada ao consenso de forma plena.

Neste cenario de firme desenvolvimento dos métodos self-solution
conflict, seria importante a procedimentalizagdo para a conscientizacdo
sobre a sua disponibilidade e utilizagao?

Antes de delinearmos algumas justificativas para a atragdo das
praticas conciliatérias ao ambiente institucional, o que inclui a sua pro-
cedimentalizacdo, é importante salientarmos algumas distingdes entre os
métodos mais conhecidos no Brasil. Ao contrario da negocia¢do (método
autocompositivo tipico), na media¢do ou na conciliagdo (métodos auto-
compositivos atipicos) existe a figura do terceiro facilitador. Nestes casos,
particularmente quando se desenvolvem de modo conectado ao tribunal,
o terceiro é suscetivel de ser percebido como um representante do tri-
bunal ou uma autoridade. Perceber o mediador ou o conciliador como
uma autoridade e o procedimento como um socially-sanctioned decision-
-making process como qualifica Nancy Welsh', é mais evidente quando

10 Cf.: PINHO, Humberto Dalla Bernandina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Os efeitos colaterais da crescente
tendéncia a judicializagdo da mediagdo. Revista eletrénica de Direito Processual Civil, ano 7, XI volume, jan-jun,
2013, p. 184-216.

11 WELSH, Nancy. Making deals in court-connected mediation: what’s justice got to do with it? Washington Univer-
sity Law Quarterly, vol. 79, pp. 788-861, 2001, p. 833.

346 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 338 -351, maio 2017



o procedimento é designado por um juiz e se desenvolve dentro de um
tribunal. Nesse sentido, importara muito aos participantes (que partici-
pam originariamente de um processo judicial e foram encaminhados a
sessOes de mediagdo, p.ex.) o comportamento do terceiro facilitador, que
interpretardao qualquer conduta do profissional como uma atitude judicial
direcionada a eles ou a sua disputa??.

A retdrica desenvolvida para introduzir a mediacdo nos tribunais e
persuadir os litigantes a submeter o tratamento do conflito a outro méto-
do de resolugdo diferente daquele em que estdo participando (processo
judicial) também apoia a procedimentaliza¢do da mediagdo como é nota-
do na Lei 13.140/15, marco regulatdrio da mediacdo no Brasil. Foi dese-
nhado um padrdo normativo diante da necessidade de regular a conduta
do terceiro e garantir a qualidade do processo de mediacao.

A institucionalizacdo do mecanismos self-soluction conflict nes-
se fase implementagao deve ser feita com parcimonia. Se aceitarmos a
procedimentalizacdo destes métodos como relevante e essencial para a
maximizagdo dos seus resultados e capaz de ocasionar um incremento da
sua qualidade dentro do contexto do tribunal, o préximo passo sera a apli-
cacdo da doutrina processual tradicional para o novo modelo de media-
¢do que se propaga pelos tribunais e o risco de desnaturacdao do método
alcancard niveis relevantes.

4. CONSIDERAGOES FINAIS: PRINCIPAIS DESAFIOS DA JURISDIGAO
CONSENSUAL NA NOVA ORDEM PROCESSUAL

Ndo restam duvidas que o Codigo de Processo Civil visa estimular o
uso da mediacdo e da conciliagdo e por enquanto, tem afastado o anseio
em torna-los condi¢do da acdo como fez a Lei 9958/2000 ao instituir as
comissdes de conciliacdo prévias no ambito do processo do trabalho ou
como estabeleceu o ordenamento italiano que determinou a mediacdo
prévia e obrigatéria como condi¢cdo da acdao em algumas matérias.

No entanto, a tarefa é ardua. O novo cenario processual deve en-
volver os operadores do Direito que precisam administrar essa oferta de
possibilidades além da adjudicacdo, estudando e conhecendo os meios dis-
poniveis para direcionar o tratamento do conflito ao meio mais adequado.

12 PAUMGARTTEN, Michele. Os desafios para a integragdo das préticas conciliatdrias ao novo Cédigo de Processo
Civil, op. cit., p. 480.
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Também é perigoso simplificar o processo de construcdao do con-
senso, calcado na autonomia privada, sem se preocupar em assegurar as
condicGes materiais necessdrias para que essa autonomia seja efetiva-
mente exercida por todos os individuos, muitos sem instrucdo suficiente
para empreender um discurso e se esforgar para resolver por si préprio o
conflito, para entender as propostas ou até mesmo sem condi¢ées mini-
mas para escolher o meio mais adequado para a resolucdo do seu conflito.

Além do cddigo processual civil, o impeto de adequacdo das fér-
mulas processuais ao modelo constitucional e democratico de acesso a
justica desafiou a redagdao de um marco legal para a media¢do em nosso
pais. Apesar da forte pressdo para que a mediacao fosse tratada como
condicdo de procedibilidade da a¢do, desde o Anteprojeto de Lei restou
demonstrada a clara opgdo da Comissdo de Juristas pela forma facultativa,
ao revés da obrigatoriedade de sua utilizagdo. Importante enfatizar esta
questdo, eis que no passado a discussdo em torno da obrigatoriedade de
submissdo a mediagdao em todos os processos de conhecimento, salvo al-
gumas excegdes, alcou expressiva polémica entre os juristas. Importante
salientar, contudo, que a questdo voltou a cena com a obrigatoriedade de
se submeter a sessao inicial da mediagao quando existir cldusula de me-
diacdo previamente pactuada entre as partes conforme prevé o art. 29, §
12 da Lei da Mediacdo (Lei 13.140/15).

A mediagdo, particularmente, é essencialmente um mecanismo
extrajudicial para resolver conflitos, que dever ser buscada espontane-
amente pelas partes que se encontram envolvidas em um problema e
ndo conseguem, por esforco préprio, resolvé- lo. Através de técnicas que
tem como objetivo a pacificacdo dos individuos, o mediador facilitard a
abertura dos caminhos dialégicos para que os préprios protagonistas en-
volvidos no conflito envidem esforgos para encontrar uma solucdo para
o impasse, consensualmente, contribuindo assim, para a preservacdo de
relacionamentos que precisam ser mantidos, compondo a matriz de uma
justica coexistencial.

Apesar das qualidades, a mediacdo ndo é a panaceia para solucio-
nar qualquer conflito ou mesmo, a crise do judicidrio'®. Cada caso detém
caracteristicas peculiares e o primeiro desafio para resolvé-los, é justa-

13 Cf.: PAUMGARTTEN, Michele; PINHO, Humberto D. Bernadina de. A institucionalizagdo da mediagdo é a panacea
para a crise do acesso a justiga?. In: Monica Bonetti Couto, Delton Ricardo Soares Meirelles, Eneas de Oliveira Matos.
(Org.). Acesso a justica. 1 ed., Floriandpolis: Funjab, 2012, p. 370-396.
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mente encontrar o mecanismo mais adequado dentro do leque de op¢Ges
disponiveis a sociedade.

Por isso é imprescindivel o cuidado com a preservagdo do papel da
mediagao para que ndo sejam confundidas com audiéncias de conciliagdo,
ou ainda, para que nao se tranformem em um espacgo de negociagdo entre
advogados (apesar da existéncia de um terceiro), minimizando a partici-
pac¢do das partes na resolu¢cdo do problema. Assim, para que a mediagdo
seja corretamente indicada, o mediador seja acertadamente escolhido,
magistrados, advogados e partes precisam conhecer e compreender a
nova ordem que se busca estabelecer.

Admitindo-se expressamente todas as vantagens das praticas con-
ciliatérias, em qualquer etapa ou procedimento, é forcoso reconhecer
gue ndo parece ser ideal a solucdo que preconiza um sistema de self-so-
luction conflict incidental muito bem aparelhado, eis que ja terd havido a
movimentacdo da mdaquina judicidria, quando, em muitos dos casos, isto
poderia ter sido evitado.

Em paises como o Brasil, onde predomina o culto ao Estado e as
leis, a via judicidria reina na preferéncia dos individuos para resolver seus
impasses, e por isso, a sociedade se manteve distante, observando com
desconfianca a utilizacdo dos MARCs, ja que a opc¢ao pelos métodos era
arriscada, insegura, sem garantias. Sem outras op¢des legitimas para solu-
cionar seus problemas, a decisdao imposta pelo juiz seria a Unica via dispo-
nivel, e porisso, o jurisdicionado se acostumou a congestionar os tribunais
para buscd-la, pois as supostas virtudes institucionais sdo indiscutiveis.

Anos depois da regulamentacao da arbitragem e da conciliacdo ser
apontada como a principal base do sistema de juizados especiais e ex-
perimentar o vilipéndio e desvirtuacao de seus principios norteadores,
a mediacdo se torna pivd em meio aos demais métodos de resolucdo de
conflitos, com a missdo de se tornar um instrumento de politica publica
garantidor do acesso a justica.

Inserida no contexto judicial, a mediacdao se torna instrumento a
compatibilizar o dogma da efetividade da atividade jurisdicional, e passa a
ter o dever de funcionar direcionada a justica. Jacques Faget observa que
esta dindmica conduz a media¢do a dois modos de existéncia paralela:
uma pratica, nao oficial, que lhe confere uma concepg¢do mais prescritiva
do que normativa, na maioria das vezes criticada, pois gera um sentimen-
to de inseguranca por estar supostamente sujeita a equivocos, devido a
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auséncia de regulamentos e da supervisdo de um juiz (Estado); e a outra
pratica, estabelecida a sombra de uma existéncia oficial, a qual desloca a
mediacdo para uma realidade diferente, mas que |he confere posicdo de
legitimidade, garantido-lhe maior aceitabilidade. A mediagdo passa a ter
duas existéncias, ou double vie, uma mais legitima que a outra®.

Uma das principais razées para esse fen6meno reside na dificulda-
de de construcdo de uma problematizacdo cientifica sobre estes mecanis-
mos. A mediacdo é uma ferramenta Util, ndo ha discordancia relevante
guanto a essa ideia, mas ao aproxima-la do Direito, o afastamento da sua
esséncia é inconteste.

Enfim, a incorporagao das praticas conciliatdrias ao sistema jurisdi-
cional Brasileiro reservam iniUmeras implicacdes que merecerao dedicada
pesquisa e acompanhamento, entretanto, o modo de implementacdo da
Lei da Mediagdo no Brasil e do artigo 32 do CPC, ja indicard se a hipdtese
da jurisdicionalizacdo sera um sucesso ou um fracasso. Dois grandes de-
safios deverdo ser enfrentados pela mediacdo nesse novo contexto: i. a
iniciativa legislativa deverd ombrear um sério trabalho voltado a compre-
ensdo popular sobre o instrumento que estard a disposi¢do de todos, bem
como o aprimoramento dos profissionais do Direito acerca do método;
ii. a remodelacdo da mediagdo a feicdo processual, sem que isto fulmine
suas caracteristicas principiolégicas, compatibilizando-a com demais prin-
cipios constitucionais, processuais e com a garantia da realizagdo de um
processo justo, dogma da efetiva entrega da tutela juridica.
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RESUMO: O presente artigo visa favorecer uma observacao sistematica
sobre a importancia dos métodos de resolugdes consensuais de litigios
com enfoque na mediacao judicial, elencando como atores fundamen-
tais os mediadores, os advogados e os mediados. O método de pesquisa
utilizado baseou-se na revisdo bibliografica que trata da linha de pesqui-
sa e meios alternativos de resolu¢do de conflitos: mediagdo, arbitragem
e praticas restaurativas e, estudo de caso concreto que ganhou reper-
cussdo diante da quantidade de partes envolvidas, do fator monetdrio e
da complexidade da matéria em disputa.
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PALAVRAS-CHAVE: autocomposi¢do; mediacdo; resolugao de conflitos.

ABSTRACT: This article aims to favor a systematic observation on the im-
portance of methods of consensus resolution of conflicts with a focus on
judicial mediation, listing mediators, lawyers and mediados as key actors.
The research method used was based on the bibliographical revision that
deals with the line of research Alternative Means of conflict resolution:
mediation, arbitration and restorative practices, and a real case study that
gained repercussion in terms of the number of parties involved, the mo-
netary factor and Complexity of the matter in dispute.

KEY WORDS: selfcomposition; mediation; conflict resolution

INTRODUGCAO

O Brasil apenas no final da década de 1980 conheceu o fenémeno
sociolégico denominado explosao de litigiosidade. Periodo coincidente
a promulgag¢do da Constituicdo de 1988, cuja consagracdo de ampla gama
de direitos de indole democratica fez eclodir uma enorme distancia entre
a realidade das normas juridicas e a realidade da vida da populagdo.

Os cidadaos passaram a enxergar a atividade jurisdicional como
instrumento de encurtamento da aludida distancia. Uma avalanche de
processos foi repentinamente ajuizada, evidenciando um Judiciario inca-
pacitado de atender as mais diversas demandas cidadas, em que pesem
esforgos de servidores e magistrados.

A postura combativa de clientes e advogados favoreceu o aumento
do numero de processos, assoberbando cada vez mais o poder judiciario.
Nesse cenario, frequentemente, constata-se partes litigantes que, apds
longos periodos de litigio, recebem integralmente o pedido posto na ini-
cial, mas ainda assim ndo sentem que “venceram o conflito”. Certamente
se pode afirmar que, se uma parte vence — parcial ou integralmente uma
disputa, mas ainda se encontra insatisfeita ao final do processo, ha algo
no uso da maquina estatal a ser questionado. E é por esta razdo que hoje
tem-se a figura da desjudicializacdo, que visa reduzir o tempo de espera
na conclusao processual, pois quando a resposta jurisdicional chega tar-
diamente, ndo gera no individuo a sensacdo de ter sido feito a justica, o
que o leva a discutir cada vez mais suas questdes, gerando um circulo vi-
cioso, que agrava cada vez mais a situacdo do judiciario no Brasil.
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A grande procura dos brasileiros pelo atendimento de seus direitos
levou a uma situagdo de esgotamento do modelo atual de prestagao juris-
dicional. Diante disso, o Poder Judicidrio, passou a adotar novas praticas
para uso eficiente de seus recursos materiais e humanos, estabelecendo
um novo formato de acesso a Justiga, prezando pela celeridade, e passan-
do necessariamente pela valorizagdo das formas nao litigiosas de solugdo
de controvérsias, como a mediac¢do, a conciliacdo e a arbitragem.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de
marco de 2015, o processo, agora, passa a representar um vinculo de
cooperacao entre todos os sujeitos envolvidos. Cria-se uma atmosfera es-
sencial para a fase “obrigatéria” da conciliacdo e da mediacdo. Instala-se
um processo que permite as préoprias partes (com o auxilio do conciliador
ou do mediador), na condicdo de protagonistas, encontrarem, da melhor
maneira possivel, a solucdo da questdo em litigio.

O Poder Judiciario se aproxima de uma de suas mais belas fungdes:
educar a sociedade para tornar-se mais consensual, ao mesmo tempo
em que enfrenta de forma direta um de seus maiores desafios: o déficit
operacional. Além disso, promove o melhor entrosamento da sociedade,
incentivando o crescimento social do individuo, fazendo-o sentir-se pro-
tagonista na solucdo de seu conflito. Ademais, possibilita a criacdo de um
novo e dindmico mercado para a advocacia.

Isso pode ser demonstrado com as inUmeras conquistas da justica
desde a vigéncia da Resolucdo n2 125/2010, do CNJ e do CPC, como a que
serd aqui demonstrada, onde 16 herdeiros que litigavam ha dois anos en-
traram em acordo em uma Unica sessao de mediacdo. No decorrer deste
artigo serdo analisados os fatores que possibilitaram essa conquista e mui-
tas outras nas comarcas do Brasil afora.

1 O NOVO PROCESSO CIVIL NO BRASIL

O modelo cladssico de processo traz, em suas nogées basicas, a ideia de
oposicdo entre as partes. Estas atuavam, sob a égide do Cddigo de Processo
Civil de 1973, em antagonismo: autor x réu ou requerente x requerido.

No atual Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015 de 16 de margo
de 2015, o processo, orientado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, ganha contornos mais democraticos, permitin-
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do as partes participarem mais ativamente na busca de solu¢des para o
deslinde do conflito.

O processo comeca por iniciativa da parte (autora) e esta, na peticdo
inicial, de acordo com o artigo 319, inciso VIl do CPC, optard pela realizacdo
ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagao.

A fase da conciliagdo e da media¢do ndo deve ser uma opgao ex-
clusiva da parte autoral, a ponto de retirar da outra parte, a possibilidade
de propor uma solugdo consensual. Na atmosfera dialogal e cooperante o
Estado deve promover a solu¢do consensual do conflito.

Importante notar que a conciliacdo, a media¢do e outros métodos
de solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por magistra-
dos, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Nesse contexto, é possivel se chegar a conclusdo de que a fase da
conciliacdo e da mediag¢do consiste em uma etapa obrigatdria no processo
sob a tutela jurisdicional do Estado que deve ser estimulada por todos
sujeitos do processo.

1.1 A Cooperacgao entre os Sujeitos do Processo

O artigo 6° do Cddigo de Processo Civil determina que todos os su-
jeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tem-
po razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva. Referido artigo contempla
o principio da cooperacdo, que tem o objetivo de tornar o processo, num
primeiro momento, um “instrumento” de didlogo entre as partes e com o
juiz (ou conciliador/mediador).

O modelo cooperativo encontra seu substrato nodal no principio
processual da cooperacao intersubjetiva. Tal principio destina-se a trans-
formar o processo civil em uma comunidade de trabalho e a responsa-
bilizar as partes e o tribunal pelos seus resultados.

E, pois, nesta légica dialogal que esse novo modelo se espraia,
como oportunamente observa Eduardo Grasso, 1966, v. 27, p. 34, quando
afirma que:

“o juiz, no desenvolvimento do didlogo, move-se para o nivel
das partes: a tradicional construgéo triangular é substituida
por uma perspectiva de posigcdes paralelas”.
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A comunidade de trabalho deve, pois, ser compreendida como um
feixe de relagdes colaborativas que se desenvolvem em um plano parale-
lo, com plena predominancia do didlogo.

A correta divisdo das fung¢des entre as partes e o tribunal é, indu-
bitavelmente, aquela que impd&e que, ao longo de todo o iter processual,
seja mantido um didlogo entre todos os sujeitos processuais, devendo o
processo ser entendido, essencialmente, nas palavras de Costa e Silva,
2003, p.60, como uma “comunidade de comunicacdo”, que permita uma
discussdo a respeito de todos os aspectos faticos e de direito relevantes
para o deslinde da causa.

Vale ressaltar que o principio da cooperacado é de fundamental ob-
servancia por parte dos mediadores, advogados e mediados, a fim de
gue surjam resultados satisfatérios para todos os envolvidos no litigio.

O mediador ao desenvolver seu trabalho na sessdao de mediacao,
necessita provocar a empatia dos envolvidos, sejam mediados, sejam ad-
vogados, pois o resultado positivo dos trabalhos se deve ao estabeleci-
mento de confianca no procedimento e no profissional que conduz o ato.

Indispensavel a administracdo da justica, e protegido pela magna
carta o instituto da advocacia no art. 133 caput, é a figura do advogado
que se faz necessario, de acordo com a Lei 13.105 de 2015, CPC, nas ses-
sdes de mediacdo judicial. Levando-se em consideracdao que os advoga-
dos devem acompanhar seus patrocinados na sessao de mediacdo, estes
poderdo ser previamente orientados quanto as possibilidades a serem
enfrentadas na mediacdo, estimulando a boa-fé e a reciprocidade de con-
fianca e otimismo.

Na sessdo de mediacdo ou conciliacdo o mediado é o protagonista
e através de uma comunicacdo positiva e ndo violenta é conduzido pelo
mediador a repensar suas posicdes e apoderar-se da possibilidade de
construir com o outro mediado um entendimento proporcional a ambos.

2 PRINCIPIOS INFORMADORES DA CONCILIAGAO E DA MEDIAGAO

A mediacado e a conciliagdo sdo pautadas, assim como outras ativida-
des do Direito, em normas, leis e principios.

Estes principios sdo os condutores do mediador ou do conciliador.
E a partir destes principios informadores, que o mediador ou o conciliador
pautard o procedimento, bem como sua postura ao longo nao sé da ses-
sdo, mas também sua conduta ética.
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A Resolugdo n? 125/2010 do CNJ, em seu artigo 19, discorre
sobre os Principios informadores, trazendo a luz outros que ndo sdo cita-
dos no Cadigo de Processo Civil, conforme abaixo descrito:

Art. 12 Sdo principios fundamentais que regem a atuag¢do de
conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, deci-
sdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia
e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes, em-
poderamento e validagdo.

| — Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as
informagdes obtidas na sessdo, salvo autorizagfio expressa
das partes, violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, nGo
podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado
dos envolvidos, em qualquer hipdtese;

Il — Decisdo informada - dever de manter o jurisdicionado
plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contex-
to fdtico no qual estd inserido;

Il — Competéncia - dever de possuir qualificacio que o habi-
lite a atuagdo judicial, com capacitacdo na forma desta Re-
solugdio, observada a reciclagem periddica obrigatdria para
formacgdo continuada;

IV —Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritis-
mo, 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;

V — Independéncia e autonomia - dever de atuar com liber-
dade, sem sofrer qualquer pressdo interna ou externa, sendo
permitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se
ausentes as condicbes necessdrias para seu bom desen-
volvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ile-
gal ou inexequivel;

VI — Respeito a ordem publica e as leis vigentes - dever de
velar para que eventual acordo entre os envolvidos néo viole
a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes;

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 352 - 367, maio 2017 357



VIl — Empoderamento - dever de estimular os interessados
a aprenderem a melhor resolverem seus conflitos futuros em
fun¢do da experiéncia de justiga vivenciada na autocompo-
si¢éo;

VIIl = Validagéo - dever de estimular os interessados perce-
berem-se reciprocamente como serem humanos merecedo-
res de atengdo e respeito.

Reforcando o procedimento de mediacao e conciliacdo existentes

no Brasil, através da Resolu¢do n2 125/2010, do CNJ, o legislador trou-
xe para o ambito processual este modelo de autocomposi¢do entre as
partes, na busca por solugdes satisfatérias que atendessem as demandas,
sem, contudo, trazer prejuizo a seguranca juridica dos negdcios objetos
das discussdes.

O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 166, elenca os Principios

informadores que regem a conciliacdo e a mediacdo:

358

Art. 166. A conciliagéo e a mediagdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da autono-
mia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da infor-
malidade e da decisdo informada. (grifo nosso)

§ 12 A confidencialidade estende-se a todas as informacgdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo poderd
ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagdo das partes.

$§ 22 Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungées,
o conciliador e o mediador, assim como os membros de suas
equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagdo.

§ 32 Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o obje-
tivo de proporcionar ambiente favordvel a autocomposi¢do.

§ 42 A mediagdo e a concilia¢do serdo regidas conforme a livre
autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a
defini¢do das regras procedimentais.
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O Principio da Independéncia diz respeito a livre condug¢do dos me-
diadores/conciliadores na atuacdo das sessdes. Ndo devem ser pressio-
nados por quaisquer das partes, advogados, Juizes, membros do Minis-
tério Publico ou qualquer outro servidor, a realizar acordos ou inclinar-se
ao posicionamento de alguma das partes.

O Principio da Imparcialidade imp&e ao mediador/conciliador o
dever de agir com neutralidade durante o procedimento, ndo podendo
este intervir na decisdo das partes, de modo que venha a interferir em
suas vontades.

O Principio da Autonomia da Vontade é pautado no completo aten-
dimento ao desejo das partes para realizarem ou ndo a composicao
do conflito. Este deve ser atendimento pelo mediador/conciliador, que
ndo deve fazer juizo de valores ou julgamentos, apenas formalizarem o
acordo celebrado entre as partes.

O Principio da Confidencialidade determina que o profissional deve
guardar sigilo sobre os fatos ocorridos durante as sessdes, preservando,
assim, a imagem e a intimidade das partes. Nao podendo, inclusive, atuar
como testemunhas, em fase processual, caso seja necessario.

O Principio da Oralidade denota a possibilidade da audiéncia ser
toda verbalizada por todos os envolvidos. Ao contrario dos procedimen-
tos judiciais convencionais, em que existe a elaboracdo de termos, nos
quais sado relatos todos os fatos ocorridos durante a audiéncia, seguindo o
servidor a formalidade necessdria para a conclusdo da Ata de Audiéncia,
na sessao de mediagdo existe a situacao inversa, ou o seja, de acordo com
o Principio da Informalidade nada do que for relatado durante a sessao
é referido no termo. Também nao é permitido nenhum tipo de gravacao
seja ela em video ou em audio.

Ja o Principio da Decisdo Informada determina que o mediador/
conciliador deve esclarecer para as partes os efeitos de suas decisdes, in-
formando-as de que forma deverdo atuar depois de fazerem o acordo ou
ndo, ou seja, que procedimentos adotardao da decisdao em diante.

3 MEDIACAO E CONCILIACAO

A mediacdo e a conciliagdo sdo formas nao coercitivas de compo-
sicdo de conflitos, que apesar de serem técnicas semelhantes, possuem
diferencas entre si.

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 352 - 367, maio 2017 359



Estas ndo sdo as Unicas técnicas ndo coercitivas utilizadas no Brasil
para a solugdo de conflitos. A principal diferenca entre elas é que a media-
¢do versa sobre relagGes continuadas, ou seja, as partes, possuem vinculo
anterior (pais e filhos, conjuges, irmaos), e o condutor da sessdo (media-
dor) age de forma neutra, imparcial, sendo-lhe vedado a formulagao de
propostas. O mediador somente conduz as partes, oportunizando- Ihes ter
a percepgao do problema e concentrando seus esforgos para a consecu-
¢do dos resultados esperados. Enquanto que na conciliagdo o terceiro im-
parcial pode oferecer sugestdes e as partes ndo possuem vinculo anterior.

O papel dos mediadores e conciliadores, ganhou destague com o
advento do Cddigo de Processo Civil, pois estes sdo considerados aos olhos
da nova legis processual, auxiliares da justica, assim como o Ministério Pu-
blico, Escrivaes e os advogados, essenciais ao seu funcionamento. Desta
forma, determina o artigo 139, do Cdédigo Processual Civil:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes
deste Cddigo, incumbindo-lhe:

(...)

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao, pre-
ferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais; (grifo nosso)

Note-se que o olhar sobre os litigios atualmente é no sentido de pro-
mover a paz social. O Estado, na pessoa do Juiz recebeu este dever, esta
incumbéncia, de promover a autocomposicdo. E importante ressaltar que
em comparacgdo com o Cadigo de Processo Civil anterior, a conciliagdo ndo
passava de mera tentativa, o Juiz tentava a qualquer tempo conciliar as par-
tes, enquanto neste novo modelo ele deve promover a autocomposicao.

O doutrinador Loureiro (2016) esclarece de forma didatica, a prin-
cipal diferenca entre conciliacdo e mediacdo, conforme abaixo descrito:

Nos casos em que néo houver vinculo anterior entre as par-
tes, o conciliador pode sugerir solu¢des para o litigio, embora
seja-lhe vedado utilizar qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacdo para que as partes conciliem (Art. 165§2°9)
(...) Por outro lado, nos casos em que houver vinculo ante-
rior entre as partes, o mediador auxiliaré aos interessados
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a compreender as questoes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comuni-
cagdo, identificar, por si proprios, solugbes consensuais que
gerem beneficios mutuos (Art. 165, §3°). (LOUREIRO, 2016,
p. 226)

Ja na conciliacdo, o conciliador pode ter uma participacdo mais
ativa, haja vista que neste caso, as partes, muito embora tenham uma
relacdo prévia (normalmente de negdcios), podendo até ser uma relacdo
continuada, o objeto da discussdao nao diz respeito sobre estas relacées.
O conciliador, pode, a medida em que percebe que as partes estdo tendo
dificuldades em compor suas decisdes, apontar caminhos e possibilidades
que serdo avaliados e decididos pelas prdprias partes.

E importante frisar que o mediador ou o conciliador ndo tem poder
decisério. A palavra final, sempre sera das partes envolvidas, ao contra-
rio do que pode ocorrer com outros métodos de solucao de conflitos, ja
apontados acima, como a arbitragem por exemplo.

4 A MEDIAGAO

Na mediacdo, a participacdo ativa das partes na busca de solugdes
para a questao em “litigio” deve ser estimulada pelo mediador, que atua-
ra preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, e auxiliard os interessados a compreender as questdes e os inte-
resses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacgao, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos.

Nesta seara, Rodrigues Junior (2007), nos esclarece o seguinte:

A mediagdo é um processo informal de resolugdo de confli-
tos, em que um terceiro, imparcial e neutro, sem o poder de
decisdo, assiste as partes, para que a comunica¢do seja es-
tabelecida e os interesses preservados, visando ao estabe-
lecimento de um acordo. Na verdade, na media¢éo, as partes
sdo guiadas por um terceiro (mediador) que ndo influenciard
no resultado final. O mediador, sem decidir ou influenciar na
decisdo das partes, ajuda nas questées essenciais que de-
vem ser decididas durante o processo. (RODRIGUES JUNIOR,
2007, p. 50).
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Cabe ressaltar o papel fundamental exercido pelo mediador na
condugado da sessdo, pois ele deve proporcionar as partes o entendimento
de suas questdes, sentimentos e interesses, validando-os, sem, contudo,
influenciar na decisdo destas. O mediador deve agir com assertividade e
sensibilidade, para ajuda-las a buscar a melhor solugdo que atenda as suas
necessidades, dentro das possibilidades que possuem. Além de dominar
as técnicas e ferramentas, o mediador deve conhecer a matéria de que se
trata a problematica apresentada, pois, somente assim podera entender
e tratar o conflito em todos os seus aspectos.

5 A CONCILIAGAO

Na conciliagcdo, diferentemente da mediagdo, o conciliador pode-
rd sugerir solugdes para o litigio, podendo o conciliador dirigir as partes
questdes abertas ou direcionadas a situagao, as quais as partes podem
acatar ou ndo, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangi-
mento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

Nas palavras de Fitza (1.995, p. 56), “a conciliagdo pode ser assim
entendida: Atualmente a conciliagao é definida como “processo pelo qual
o conciliador tenta fazer que as partes evitem ou desistam da jurisdigdo”.

Nas palavras do Professor Rodrigo Almeida Magalhaes:

O terceiro interventor (conciliador) atua como elo de liga-
¢do. Sua finalidade, (...), é levar as partes ao entendimento,
através da identificacdo de problemas e possiveis solugdes.
Ele ndo precisa ser neutro, [diferentemente do mediador], ou
seja, pode interferir no mérito das questbes. O conciliador
ndo decide o conflito, ele apenas pode sugerir decisdes; a
deciséo cabe as partes. (MAGALHAES, 2008, p. 28).

No sentido da lei, o conciliador atuara como facilitador, proporcio-
nando as partes o entendimento necessario de seus problemas, e levan-
do-os a compreensdo de suas questdes, para que juntos possam chegar a
uma decisdo satisfatoria para todos.

6 FATORES QUE INFLUENCIAM NO EXITO DA SESSAO DE MEDIACAO

Para o éxito da conciliacdo e da mediacdo, a qualificacdo dos me-
diadores, conciliadores e juizes serd de extrema importancia. A conciliacdo
e a mediacdo reclamam de técnicas especificas para o enfrentamento dos
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mais diversos tipos de conflitos, o estabelecimento de uma relagdo de con-
fiangca e uma postura ética inquestionavel dos profissionais envolvidos.

Lado outro, as partes devem colaborar com o procedimento, pois o
impacto de suas decisdes refletird diretamente sobre suas vidas, uma vez
gue a mediacdo e a conciliagdo ndo sdo tdo somente um conjunto de pro-
cedimentos e ferramentas utilizados de forma personalizada nas sessées,
para atingirem a consecucdo desejada que é o acordo.

Antes de tudo as partes devem estar cientes de que a Justica atual
enxerga nestes procedimentos, uma nova forma de aplica¢do da norma-
tiva existente no Brasil, entretanto, muito mais humanizada, pautada na
autonomia da vontade, ou seja, para que as partes ou solicitantes, pos-
sam exercer o principio da autonomia da vontade, o qual juntamente com
os demais, é basilar para o entendimento da mediacdo e conciliagdo como
um todo, é necessario que se perceba que ndo somente o Estado deve
adotar uma postura pacifica. Hd de ser mencionado também, que toda
essa mudanca de pensamento, com a aplicacdo de novos procedimentos
deve comecar pela transformacdo comportamental das partes.

Sobre o Principio da Autonomia da Vontade das Partes,
assevera STRENGER, Irineu:

A autonomia da vontade como principio deve ser sustenta-
da néo sé como um elemento da liberdade em geral, mas
como suporte também da liberdade juridica, que é esse po-
der insuprimivel no homem de criar por um ato de vontade
uma situagdo juridica, desde que esse ato tenha objeto licito.
(STRENGER, 2.000, p. 66).

Na atualidade, as partes possuem mais liberdade para decidir qual
a melhor forma de abordar suas questdes, e isto passa, ndo somente pela
capacidade cognitiva, mas também pela liberdade de instrumentalizar
suas vontades, como forma de exercicio da prépria liberdade (principio da
instrumentalidade das formas).

Sobre a importancia da mutag¢do de pensamento e do entendimen-
to sociais voltados para o didlogo e n3o o conflito, assim nos ensina Agui-
da Arruda Barbosa, em artigo publicado na Revista Cientifica ESA/OAB,
232 Edicdo, pdagina 41:
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O marco legal da mediagdo poderd ser instrumento de educa-
¢do, ‘promovendo a mudanga de comportamento no tecido
social, estimulando o cidaddo a recorrer a mediagdo, bus-
cando a légica da comunica¢do, em lugar de bater as portas
do Judicidrio, em busca da Idgica do litigio.

Esta liberdade de decisdo de resolugao de conflitos, com geragdo de
vdrias opgdes, deve passar também pela mudanga da concepg¢do social,
pois nada disso fard sentido se as partes ndo estiverem cientes de seus
direitos e deveres, haja vista que a mediagdo e conciliagdo sdo constitui-
das pela aplicacdo de ferramentas, de técnicas de negociacdo, que visam
a geragao de ganhos mutuos, buscando sempre o equilibrio das relagGes.

7 ANALISE DE CASO CONCRETO

Em outubro de 2015 uma acdo judicial de inventario e partilha de
bens envolvendo 16 herdeiros e um patriménio avaliado em mais de RS
2 (dois) milhdes de reais foi ajuizada no Férum da Comarca de Juara/MT,
lotada na Primeira Vara Civel e Criminal.

Passado mais de um ano do ajuizamento desta a¢do, precisamente
em novembro de 2016, o advogado do inventariante peticionou nos autos
requerendo a realizagdo de sessao de mediac¢do, visando a reunido dos
herdeiros, a fim de se buscar um acordo e solucionar a lide.

Atendendo ao requerimento dos interessados, o Exmo. Juiz Fabri-
cio Savio da Veiga Carlota, titular da Primeira Vara da Comarca de Juara/
MT, com supedaneo no inciso V, do artigo 139 do CPC, e ainda, da norma
insita na Resolucdo 125 do CNJ, determinou a remessa dos autos ao Cen-
tro Judiciario de Soluc¢do de Conflitos e Cidadania da Comarca (CEJUSC),
ordenando que a respectiva Secretaria, designasse Sessao de Mediacao.

A sessdo de medicdo foi um sucesso, inclusive, o caso ganhou re-
percussdo e foi divulgado na imprensa estadual, conforme se vé no se-
guinte endereco eletrénico: http://www.tjmt.jus.br/noticias/47609#.
WMpCc28rLIU.

Observa-se que um processo judicial litigioso, com esta grande
guantidade de herdeiros, que costuma estender-se por 10 anos ou mais,
foi finalizado em uma Unica sessdo de media¢do que durou 08 (oito) horas
ininterruptas. Ao final deste periodo as partes e advogados manifestaram
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seu contentamento e se mostravam “empoderadas” por terem colocado
fim ao conflito da melhor maneira possivel.

O resultado desta mediacdo so foi possivel pela cooperacdo entre
as partes envolvidas. Este foi o ponto fundamental, sob andlise da me-
diadora, autora do presente artigo, que conduziu a sessdo. Advogados
e mediados se empenharam em alcancar a pacificacdo e colocar fim ao
desgaste fisico, emocional e financeiro que vinham sofrendo.

Outro fator de relevancia para o resultado satisfatério da mencio-
nada sessdo de mediacdo, foi o conhecimento aprofundado da comedia-
dora, também autora do presente artigo, sobre a matéria de que se tratava
a acdo: inventdrio e partilha de bens. Por possuir esta competéncia, o ter-
mo do acordo foi lavrado com muita propriedade e dentro das formalida-
des que a lei exige.

Além disso, devem ser evidenciados todos os aspectos menciona-
dos neste artigo, quais sejam, a observancia dos principios que norteiam
o instituto da mediacdo e da conciliacdo, o dominio da técnica e ferramen-
tas pelas mediadoras, a cooperacdo entre os envolvidos, a participacao
ativa dos advogados que representaram brilhantemente o interesse de
seus representados, entre outros.

Este resultado serve de exemplo ante as inUmeras conquistas que
os Cejuscs espalhados pelas comarcas brasileiras vém alcancando. No fu-
turo, espera-se que a mediacdo seja elevada a primeira op¢do para reso-
lucao dos conflitos familiares e que o litigar em juizo seja a Ultima.

8 CONCLUSAO

Em toda relagao social que envolva varias pessoas é comum o con-
flito de interesses. Este conflito é inerente a prépria existéncia humana. E
isso é bom, pois é a partir da divergéncia de opinides, valores e ideias, que
velhos paradigmas sao transformados em situa¢des inovadoras, capazes
de revolucionar toda uma geracao.

Nossa capacidade de sempre desejar avancgar, o poder competitivo
humano, e principalmente nossos interesses pessoais, nos levam a ter con-
flitos, embates.

Ao longo da Histdria, no que diz respeito a resolucado de controvér-
sias, remetemo-nos a varios métodos e legislagdes para dirimi-las, tercei-
rizando nosso poder de decisdo. Porém, isso ndo quer dizer que em toda
a histéria, esses meios beneficiaram a sociedade.
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Podem ser citados como exemplos, o Codigo de Hamurabi (lei de
talido), da Babil6nia, a Lei das Doze Tabuas, do Codigo Romano, que trata
de temas que até hoje sdo tratados pela conciliacdo e mediacdo, a Lei da
Santa Inquisicdo da Igreja Catélica, em Roma, e também no Brasil, que ndo
assegurava nenhum direito de defesa as vitimas e era institucionalizado,
enfim, estes exemplos, como tantos outros, s6 nos revelam que cabe aos
cidaddos a decisdo de enfrentar seus problemas, sem, contudo sofrer
com suas decisdes. O poder de dialogar, de exercer a democracia e
de se expressar, é livre, constitucionalmente assegurado, e deve ser
exercido a exaustdo pela sociedade.

Vivemos em mais um momento transformador da histéria em que
as pessoas estdo percebendo que as solugdes de seus conflitos, encon-
tram-se em si mesmas, que conforme disposto no Preambulo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que inclusive foi Promulgada apds o cerceamento
de muitos direitos, um Estado Democratico de Direito, se faz a partir da
harmonia social e a solucdo pacifica das controvérsias.

Lado outro, deve-se ter em mente que litigar sé por litigar, sem ter a
devida reflexao sobre os impactos que isso gerard em nossas vidas, é que
leva uma sociedade a retroceder em sua histdria. Ndo podemos permitir
gue vivamos em um mundo de alta tecnologia, porém com a incapacidade
ou a capacidade reduzida para enxergar nosso semelhante como aquele
gue precisa ser vencido. Devemos acreditar em nosso poder decisorio, e
em nossa autonomia da vontade, pois se temos a litigdncia hoje, é porque
anteriormente oportunizamos a convivéncia pacifica, portanto, da mesma
forma que nos responsabilizamos em iniciar uma relacdo, seja ela de que
natureza for, também é nosso dever, se assim quisermos, encerra-la da
melhor maneira possivel. o
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1. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA MEDIAGAO E DA CONCILIAGAO

O CPC/2015 estabelece como uma de suas premissas o incentivo ao
uso de formas nao adjudicatdrias de solucdo de conflitos, como a media-
¢do e a conciliagdo.

A mediac¢do! é um mecanismo de resolucdo de conflito em que as
proprias partes constroem, em conjunto, um sistema de decisao, satis-
fazendo a todos os envolvidos e oxigenando as relagdes sociais, com a
participacdo de um terceiro intermediando ou facilitando o alcance do
entendimento.

Dessa forma, entende-se a mediacao como o processo por meio do
qual os litigantes buscam o auxilio de um terceiro imparcial que ird contri-
buir na busca pela solucdo do conflito?. Esse terceiro ndo tem a missdo de
decidir (e nem a ele foi dada autorizacdo para tanto). Ele apenas auxilia as
partes na obtencdo da solucdo consensual.

A mediacdo é orientada pelos principios da imparcialidade do me-
diador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia de
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.

Ela tem como objeto direitos disponiveis e os direitos indisponiveis
gue admitam transacgao.

Academicamente, é a mudanga do modelo perde-ganha para o mo-
delo ganha-ganha. Nao obstante, a mediagdo tenta quebrar alguns para-
digmas arraigados em nossa sociedade, como a cultura da litigiosidade
e necessidade de levar ao Poder Judicidrio demandas que poderiam ser
solucionadas em um ambiente mais propicio e com mecanismos mais
apropriados.

A mediacdo de conflitos tem evoluido muito no Brasil, tanto na par-
te legislativa, quanto na parte pratica. Embora ainda seja confundida com
a conciliacdo, trata-se de instituto bem mais complexo e completo na so-
lucdo de conflitos envolvendo relagdes continuadas.

Com efeito, a conciliagdo tem aspectos diferentes da mediacdo, e
esta Ultima exige muito mais cuidado do legislador e de seus atores. Isso
porque a mediagdo possui finalidades e formalidades préprias, que visam
restabelecer vinculos afetivos ou de convivéncia. Na conciliagdo o conflito

1 Acerca da origem e evolugdo do instituto da mediagdo, cf.: CHASE, Oscar G. | metodi alternativi di soluzione dele con-
troversie e la cultura del processo: il caso degli Stati Uniti D’America. In: VARANO, Vincenzo (Org.). Laltragiustizia: il me-
todi alternativi di soluzione dele controversie nel diritto comparato. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 2007, p. 129-156.

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediagdo — a redescoberta de um velho aliado na solugdo de conflito. In:
Acesso a justica: efetividade do processo (org. Geraldo Prado). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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é tratado de modo mais superficial e busca-se, primordialmente, a auto-
composi¢cdo, com o encerramento da disputa. J4 na mediacdo é tratado
o pano de fundo do conflito e, além de objetivar a resolu¢do da contro-
vérsia, tenta restaurar as relagdes sociais entre os envolvidos e, por isso,
carece da intervenc¢do de um terceiro mais capacitado para solucionar a
desavenca.

A conciliagdo ja esta bastante difundida em nosso ordenamento e
vem representando um significativo papel na solugdao amigavel dos confli-
tos, ainda que ndo reduza, necessariamente, o nimero de processos e o
congestionamento do Poder Judicidrio.

O instituto ganhou forca com a criacdo dos Juizados Especiais Ci-
veis, como uma etapa necessaria do procedimento. Embora tivesse ha-
vido uma resisténcia inicial, os resultados positivos trouxeram credibili-
dade a este modelo e hoje grande parte dos conflitos sdo solucionados
ainda na audiéncia de conciliacdo, ou seja, sem passar por uma decisdo
impositiva do juiz.

Por sua vez, a conciliagcdo possui previsao legal no Cddigo de Pro-
cesso Civil e em algumas legislagdes especiais.

Ja a mediacdo?®, embora reconhecida e aplicada na teoria e na pratica
forense, ainda necessitava de forca normativa para que seus efeitos tives-
sem legitimacdo social e pudessem proporcionar relevantes beneficios a
sociedade, o que sé se concretizou em 2015. Isso porque o instituto pos-
suia sua aplicac¢do limitada por questdes culturais e legislativas, embora aos
poucos fosse quebrando resisténcias e se inserindo em nosso meio juridico.

De qualquer forma, trata-se de uma mudanca ousada em relagao
as formas tradicionais de solugdo de controvérsias?*, sem, contudo, signifi-
car a denegacao da justica ou da funcao do Estado de dizer o direito pelo
sistema judicial.®

3 “Pode-se entender por mediagdo o instrumento de natureza autocompositiva marcado pela atuagdo, ativa ou
passiva, de um terceiro neutro e imparcial, denominado mediador, que auxilia as partes na prevengdo ou solugdo de
litigios, conflitos ou controvérsias.” GALVAO FILHO, Mauricio Vasconcelos; WEBER, Ana Carolina. Disposicdes gerais
sobre a mediagdo civil. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Org.). Teoria geral da mediagéo a luz do projeto
de lei e do direito comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 19-20.

4 Questionando as premissas utilizadas no movimento favoravel ao acordo, ver: FISS, Owen. Um novo processo civil: es-
tudos norte-americanos sobre jurisdi¢do, constituigdo e sociedade. Coordenagdo da tradugdo Carlos Alberto de Salles;
tradugdo Daniel Porto Godinho da Silva, Melina de Medeiros Rés. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 121-145.

5 Sobre o momento histdrico do surgimento da mediagdo na Argentina, consultar: ABREVAYA, Sergio Fernando. Me-
diagdo prejudicial. 12 ed. Buenos Aires: Historica Emilio J. Perrot, 2008. (ColecciénVision Compartida), p. 17-18. Em
relagdo a histéria e a evolugdo da pratica da mediagdo em outras culturas mundiais, ver: MOORE, Christopher W. The
Mediation Process — Practical Strategies for Resolving Conflict. 3rd Edition. San Francisco: Jossey-Bass, 2003, p. 20-42.
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O assunto ja é bem desenvolvido em outros Paises como os Estados
Unidos, que inclusive possui diversas escolas que tratam do tema.

Na verdade a desjudicializacdo das controvérsias e a autocomposi-
cdo pelas partes do processo é uma realidade nos grandes sistemas pro-
cessuais como forma de resolver os problemas estruturais da justica, mas,
acima de tudo, como meio de se atingir uma satisfacdo mais plena por
partes dos envolvidos nos conflitos, destacando-se, neste ultimo caso, os
beneficios da mediacdo na pacificacdo social, ja que esta técnica se apro-
funda nas razGes emocionais que cercam as relagdes conflituosas, trazen-
do mais legitimidade aos ajustes e mais chance de acabar em definitivo
com o dilema estabelecido.

Portanto, a necessidade de regulamentacdo da mediacao foi medi-
da que se fez imperiosa para que o instituto fosse definitivamente sacra-
mentado em nosso ordenamento juridico e pudesse auxiliar na busca por
uma Justica de mais qualidade e por uma sociedade mais pacifica.

2. FONTES LEGISLATIVAS DA CONCILIAGAO E DA MEDIAGAO

Conforme mencionado, a concilia¢do ja possuia uma estrutura legal
consolidada no CPC/73 e em outras leis especiais. Porém, ainda havia em
nosso ordenamento grande disparidade entre as fontes legislativas que
tratavam da conciliagao e da mediagdo, pois esta Ultima ainda ndo havia
atingido uma ideal regulamentacao.

Registre-se que a mediagdo ja foi legalmente introduzida em diver-
sos ordenamentos juridicos como na Argentina, no Uruguai, no Japao, na
Australia, na Itdlia, na Espanha, na Franca, entre outros.

O Conselho da Unido Europeia, inclusive, emitiu a Diretiva n2 52, de
21 de maio de 2008, em que define a mediacdo como um processo estru-
turado no qual duas ou mais partes em litigio tentam, voluntariamente,
alcancar por si mesmas um acordo sobre a resolucdo de seu litigio, com a
ajuda de um mediador.

Verifica-se, pois, que hoje ha uma forte tendéncia mundial de se
resolver os conflitos de interesses por outras vias que ndo a imposicao de
um provimento judicial.

No Brasil, a autorizagdo e o incentivo aos mecanismos adequados de
solugdo de controvérsias podem ser extraidos de diversos preceitos legais, a
comegar pela Constituicao Federal de 1988, cujo preambulo diz que:
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“NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrd-
tico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social e comprometida, na ordem inter-
na e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a sequinte CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (grifei).

Deixe-se assente que tanto o Judicidrio como os demais Poderes
(Executivo e Legislativo) sdo igualmente responsdveis pela harmonia so-
cial, conforme se infere do préprio predAmbulo da nossa Carta Magna.

Na sequéncia, o texto constitucional institui no art. 42, inciso VII5, a
solucdo pacifica dos conflitos como um principio que rege as suas relacdes
internacionais.

N3o obstante, a conciliacdo e a mediacdo podem ser inseridas en-
tre os mecanismos legitimos de acesso a justica, previsto no art. 52, XXXV,
da Constituicdo Federal do Brasil, na medida em que resolve a contro-
vérsia de maneira adequada e, portanto, mais justa. Tratam-se, pois, de
instrumentos capazes de solucionar conflitos de forma apropriada, de re-
duzir o niumero de processos judiciais e de combater o desvirtuamento da
funcado judicial do Estado, conferindo, assim, uma leitura contemporanea
do acesso a justica.

Por sua vez, a mediacdo e a conciliagdo também foram objeto do Il
Pacto Republicano, assinado em 13.04.2009 pelos trés Poderes da Federa-
¢do, em que, dentre os compromissos assumidos, constava o de “[...] For-
talecer a mediac¢do e a conciliacdo, estimulando a resolugao de conflitos
por meios autocompositivos, voltados a maior pacificagdo social e menor
judicializacdo [...]".

J4 o Conselho Nacional de Justica, atento a necessidade de imple-
mentagao de mecanismos adequados de solugdo de conflitos como forma
de melhorar a justica brasileira, vem tomando diversas iniciativas para fo-

6 Art. 42 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: | - inde-
pendéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Ill - autodeterminagdo dos povos; IV - ndo-intervengao;
V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIl - reptdio ao terrorismo
e ao racismo; IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade; X - concessdo de asilo politico.
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mentar o assunto, como o Projeto “Movimento pela Conciliagao” liderado
pelo CNJ e coordenado por Lorenzo Lorenzoni e Germana Moraes.

Para tanto, o CNJ editou a Resolugdo n? 125/10 de 29.11.2010,
posteriormente alterada pela Emenda n? 2 de 2016, que trata da Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias, em que, dentre
outras questdes, estabelece a criagao de Juizos de resolugdo alternativa
de conflitos, verdadeiros drgdos judiciais especializados na matéria.

Além disso, o tema da mediagao vem sendo amplamente difundi-
do no ambito académico, sendo que a sua pratica também ja podia ser
percebida dentro dos drgaos do Poder Judiciario. A técnica se funda na li-
vre manifesta¢do de vontade das partes e na escolha por um instrumento
mais profundo de solugao do conflito.

No ambito infraconstitucional, a primeira proposta de regulamen-
tacdo da mediagdo no Brasil surgiu com o Projeto de Lei n2 4.827/1998,
apresentado a Camara dos Deputados pela Deputada Federal Zulaié Co-
bra, objetivando institucionaliza-la como método de prevencao e solucao
consensual de conflitos. Registre-se que o referido Projeto foi apresenta-
do em 10.11.88, ou seja, praticamente um més apds a promulgacao da
Constituicdo da Republica, ocorrida em 05.11.1988.

Com a aprovacao pela Camara dos Deputados, o Projeto foi enviado
ao Senado Federal, onde sofreu fusdo com o Projeto de Lei de uma comis-
sdo especifica criada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP),
coordenada pela Professora Ada Pellegrini Grinover. O Projeto Substitu-
tivo (PLC 94/2002) foi apresentado pelo Senador Pedro Simon, tendo o
plendrio do Senado Federal confirmado o texto substitutivo oriundo da
Comissao de Constitui¢do e Justica, em 11.07.2006,

A Emenda do Senado classificou a mediacdo em i) judicial ou ii)
extrajudicial e iii) prévia ou iv) incidental, determinando, em seu artigo
34, que a mediacdo incidental ao processo fosse obrigatéria, fixando o
procedimento nos artigos seguintes. Em sintese, logo apds a distribuicdo
da peticdo inicial, o mediador receberia uma cdpia do processo judicial e
intimaria as partes para comparecimento em dia, hora e local designados
por ele, quando entdo seria realizada a mediacao.

Na sequéncia, o Projeto de Lei foi reenviado a Camara dos Depu-
tados para a apreciacdo das modificacdes elaboradas pelo Senado. Na
Camara, o relator, Deputado José Eduardo Martins Cardoso (PT/SP), apre-
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sentou Parecer e Relatdrio, opinando favoravelmente pela aprovac¢do do
Projeto, diante da sensivel melhora ofertada pelo Senado Federal.

O Projeto aguardava a sua aprovacao final desde entdo, mas foi
devolvido “sem manifestacdo” a Comissao de Constituicdo e Justica e da
Cidadania no dia 16.12.2010 — um dia apds a aprovacao pelo Senado Fe-
deral do Projeto de Lei para o novo Cddigo de Processo Civil.

Em 12.07.2011 houve a apresentacdo do Parecer do Relator De-
putado Arthur Oliveira Maia, aprovado em 19.6.2013 e encaminhado a
publicagdo em 04.07.13, sendo esta a ultima movimentagao legislativa.”

N3o obstante, foi apresentado no Senado Federal o PLS 517/11,
de iniciativa do Senador Ricardo Ferraco, do Espirito Santo, objetivando
regular de modo abrangente a media¢do, o que podera suprir a lacuna
existente em nossa legislacdo. O Projeto, depois de ser consolidado pelas
propostas apresentadas pela Comissdo de Juristas instituida pelo Minis-
tério da Justica e presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica
(STJ) Luiz Felipe Salomao, teve o texto aprovado e encaminhado a Camara
dos Deputados como Projeto de Lei n2 7169/2014. Apds a apresentacido e
analise de Emendas, o texto foi aprovado pela Comissao de Constituicdo e
de Justica e de Cidadania da Camera em 07.04.2015, e retornou ao Sena-
do para a votacao final do marco legal da mediacao. O texto foi colocado
em pauta do Plenario do Senado em carater de urgéncia e aprovado no
dia 02.06.2015, seguindo, depois, para a sancdo Presidencial.

Em seguida, a Lei de Mediacdo foi aprovada em 26/06/2015, sob o
n. 13.140/2015, e entrou em vigor em 26/12/2015, ou seja, ficou institui-
do o marco regulatdério do tema no Brasil.

No ambito processual, o Projeto do novo Cddigo de Processo Civil
(Projeto n. 166/2010), em boa hora, reconheceu o instituto da mediacdo
como um mecanismo habil a pacificagdo social.

Entre outras questdes de ordem pratica, a Comissao de Juristas do
Senado Federal entendeu ser oportuna a fixacdo de disciplina a respeito e
assim fez constar da Exposi¢cdo de Motivos do Projeto de Lei no 166/2010:
“Como regra, deve realizar-se audiéncia em que, ainda antes de ser apre-
sentada contestacdo, se tentard fazer com que autor e réu cheguem a
acordo. Dessa audiéncia, poderdo participar conciliador e mediador e o
réu deve comparecer, sob pena de se qualificar sua auséncia injustificada

7 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21158. Acesso
em: 07.06.2015.
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como ato atentatério a dignidade da justica. Ndo se chegando a acordo,
terd inicio o prazo para a contestagdo.”.

Dessa forma, o Projeto de novo CPC do Senado Federal, apds rele-
vante alteracdo de texto realizada pela comissdo técnica designada para
elaborar o relatério-geral do Senador Valter Pereira, estabeleceu como re-
gra a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo no inicio do procedimento, e
ainda tratou dos mediadores e dos conciliadores, representando um grande
avanco para o reconhecimento das referidas técnicas de autocomposicao.

Deixe-se assente que a conciliacdo e a arbitragem, ao contrario da
mediacdo, ja possuiam previsdo legal no CPC/73 e em algumas legislacdes
especiais, de modo que o reconhecimento e a inclusdo da mediacdao como
método adequado de resolugdo de disputas no CPC/15 se mostrou atual e
importante para complementar o conjunto de instrumentos aptos a aten-
der ao jurisdicionado em seus conflitos.

Com efeito, a nova codificacdo processual estabeleceu como um
de seus principais objetivos o incentivo a utilizacdo dos métodos adequa-
dos de solugdo consensual de controvérsias, conforme se vé do artigo 39,
§ 39, inserido no capitulo inicial que trata das normas fundamentais do
processo civil.

N3o obstante, o CPC/2015 menciona a conciliagdo, a media¢do
e a arbitragem em diversas passagens, deixando clara a intencdo do
legislador de fomentar a utilizacdo de variados métodos de resolucao de
controvérsias.

Além disso, o novo Cddigo trata dos mediadores e conciliadores
judiciais, atribuindo-lhes a qualidade de auxiliares da justica (art. 149),
estando sujeitos, inclusive, aos motivos de impedimento e suspeicdo (art.
148, 11).

Ademais, o CPC/2015 destinou a Secdo V, do Capitulo Ill, para re-
gulamentar as atividades dos conciliadores e mediadores judiciais e entre
outras matérias, previu: a) a criagdo de centros judiciarios de solugdo con-
sensual de conflitos pelos tribunais, destinados a realizacdo de audiéncias
e pelo desenvolvimento de programas para auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicdo (art. 165); b) os principios que informam a conciliagéo e
a mediacdo (art. 166); c) o cadastro e a capacitacdo de conciliadores e me-
diadores (art. 167); d) a possibilidade de as partes escolherem, de comum
acordo, o conciliador ou mediador (art. 168); e) as formas de remunera-
¢do dos conciliadores e mediadores (art. 169); f) os casos de impedimento
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(art. 170); g) a impossibilidade tempordria do exercicio da func¢do (art.
171); g) o prazo de impedimento de um ano para o conciliador e mediador
assessorar, representar ou patrocinar as partes (art. 172); h) as hipdteses
de exclusdo do cadastro (art. 173); i) a criagdo de camaras de mediac¢do e
conciliagdo para a solugdo de controvérsias no ambito da administracdo
publica (art. 174); j) a possibilidade de outras formas de conciliacdo e me-
dia¢do extrajudiciais (art. 175).

Portanto, resta agora ao Poder Judicidrio utilizar adequadamente
essas ferramentas em prol dos jurisdicionados.

3. ESTRUTURA JUDICIAL DE SOLUGCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS

Como se observa das recentes reformas legislativas, o Poder Ju-
dicidrio tem sido reconhecido como centro de solugdes efetivas das
controvérsias, por meio de diversas técnicas colocadas a disposi¢cdo do
jurisdicionado.

Em outros termos, o intuito legislativo foi fazer com que o ingres-
so de uma demanda judicial proporcione uma diversidade de op¢des de
resolucdo da controvérsia, de acordo com as suas peculiaridades e com o
tipo de relacdo existente entre as partes.

Assim, dependendo das caracteristicas do conflito, as partes po-
dem té-lo solucionado por meio de decisdo adjudicatdria, arbitragem,
conciliagdo ou mediagao.

Neste contexto, o Conselho Nacional de Justica, por meio da Reso-
lucdo 125, instituiu, em seu art. 12, a Politica Judiciaria Nacional de trata-
mento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

Ja no art. 32, o CNJ se comprometeu a auxiliar os Tribunais na orga-
nizacao dos servicos mencionados no art. 12, organizando programa com
objetivo de promover agbes de incentivo a autocomposicao de litigios e a
pacificacdo social por meio da conciliacdo e da mediagao (art. 49).

A implementacao dessas atividades conta com a participa¢ao de
rede constituida por todos os érgaos do Poder Judiciario e por parcerias
entre entidades publicas e privadas, inclusive universidades e instituicdes
de ensino (art. 592).

Dessa forma, compete ao CNJ as seguintes medidas (art. 69): | — es-
tabelecer diretrizes para implementac¢do da politica publica de tratamen-
to adequado de conflitos a serem observadas pelos Tribunais; Il — desen-
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volver conteldo programatico minimo e ag¢des voltadas a capacitacdo em
métodos consensuais de solu¢do de conflitos, para servidores, mediado-
res, conciliadores e demais facilitadores da solugao consensual de con-
trovérsias; Il — providenciar que as atividades relacionadas a conciliagao,
mediagao e outros métodos consensuais de solucdo de conflitos sejam
consideradas nas promogdées e remogGes de magistrados pelo critério do
merecimento; IV — regulamentar, em cédigo de ética, a atuagdo dos con-
ciliadores, mediadores e demais facilitadores da solu¢do consensual de
controvérsias; V — buscar a cooperac¢do dos 6rgaos publicos competentes
e das instituicdes publicas e privadas da drea de ensino, para a cria¢do de
disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solugdo pacifica dos
conflitos, de modo a assegurar que, nas Escolas da Magistratura, haja mo-
dulo voltado aos métodos consensuais de solu¢do de conflitos, no curso
de iniciagao funcional e no curso de aperfeicoamento; VI — estabelecer
interlocu¢do com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Publi-
cas, Procuradorias e Ministério Publico, estimulando sua participa¢do nos
Centros Judicidrios de Solu¢dao de Conflitos e Cidadania e valorizando a
atuagdo na prevencdo dos litigios; VII — realizar gestao junto as empresas
e as agéncias reguladoras de servigos publicos, a fim de implementar pra-
ticas autocompositivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com a
instituicdo de banco de dados para visualiza¢do de resultados, conferindo
selo de qualidade; VIII — atuar junto aos entes publicos de modo a esti-
mular a conciliagdo nas demandas que envolvam matérias sedimentadas
pela jurisprudéncia.

E para desenvolver a Politica Judicidria local de tratamento adequa-

do de conflitos, o art. 7o da Resolucdo 125 cria o Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (“Nucleo”) composto por

magistrados da ativa ou aposentados e servidores, transformando-se em
uma espécie de “cérebro autocompositivo” do Tribunal, pois a ele com-
pete promover a capacitacdo de magistrados e servidores em gestao de
processos autocompositivos, bem como capacitar mediadores e concilia-
dores - seja dentre o rol de servidores seja com voluntarios externos. De
igual modo, compete ao Nucleo instalar os Centros Judiciarios de Solucado
de Conflitos bem como planejar de forma centralizada a implantacdo des-
sa politica publica no respectivo Tribunal.

Por sua vez, o art. 80 da Resolucdo em comento cria os Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (“Centros”) com o objetivo
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principal de realizar as Sessdes de conciliacdo e mediacdo do Tribunal, in-
clusive as pré-processuais, ou seja, quando ainda ndo houve distribuicdo
para varas. Registre-se, todavia, que mesmo as demandas ja distribuidas
podem ser encaminhadas para os Centros com o objetivo de apoiar os
Juizos, Juizados e Varas nas suas conciliacGes e media¢des qualidade. Por
este motivo, em treinamentos o Centro é tratado como sendo o “corpo
autocompositivo” do Tribunal.

4. DESAFIOS PRATICOS DA MEDIAGCAO E DA CONCILIAGAO NO
CPC/2015

Como é sabido, ha formas judiciais e extrajudiciais® de composicdo
das controvérsias,® as quais ndo se contrapdem, mas ao contrario, se com-
plementam como métodos eficazes de solucdo de conflitos.

E o CPC/2015 depositou no Poder Judicidrio grande expectativa de
mudanca de comportamento dos litigantes, no sentido de que repensem
as possiveis solucdes para o conflito judicializado, passando a adotar me-
canismos mais adequados para a resolucdo da disputa, por meio de uma
estrutura apta a tal finalidade.

Mas a novidade mais impactante na estrutura do Poder Judicia-
rio foi a criagdo, como regra, de uma audiéncia de conciliagdo/mediacdo
como ato inicial do procedimento comum, ou seja, antes da apresentacao
da contestacdo pelo réu. Segundo o Cédigo, o réu sera citado para compa-
recer a audiéncia de conciliagdo ou mediacgdo (art. 334) e, somente com
o encerramento do ato e em nao tendo havido a transagao, terd inicio o
prazo para contestacdo (art. 335, 1).

A referida audiéncia s6 ndo ocorrera: a) quando o direito em deba-
te ndo admitir autocomposicao; e b) se ambas as partes, expressamente,
manifestarem o desinteresse na composicao consensual (art. 334, §49).

8 Analisando a relagdo das ADR’s com a privatizagdo da justica, ver: TANIGUCHI, Yasuhei. How much does japonese
civil procedure belong to the civil law and to the common law. In: CHASE, Oscar G.; WALKER, Janet. Common law,
civil law, and the future of categories. Toronto: Lexis Nexis, p. 111-224, 2010, p. 210-211.

9 Fazendo um contraponto entre a tutela jurisdicional e as outras técnicas de resolugdo das controvérsias, cf.: TRO-
CKER, Nicolo. Processo e strumenti alternativi di composizione delle liti nella giurisprudenza dela Corte constituzio-
nale. Diritto processuale civile e Corte Constituzionale. Roma: Edizioni Scientifiche Italiane, p. 439-487, 2006.

10 Confirmando a tendéncia mundial em utilizar os meios alternativos de solugdo de conflitos, a Comissdo europeia
propds um texto regulamentando o uso da mediagdo em matéria civil e comercial, considerando especialmente o
artigo 24 dos Principios ALI/UNIDROIT, relativos ao processo civil transnacional, redigido conjuntamente pelo Ameri-
can Law Institute e UNIDROIT. Cf.: FERRAND, Frédérique. La conception du procés civil hors de France. De la commé-
moration d’um code a I"autre: 200 ans de procédure civile en France. Paris: Lexis Nexis SA, 2006, p. 289.
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Observa-se, pois, que é vedado ao juiz dispensar o ato, mesmo que
0 acordo seja improvavel. Ademais, a lei ndo admite a recusa de apenas
uma das partes, sendo que o ndo comparecimento injustificado ao ato
sera considerado ato atentatdrio a dignidade da justica, aplicando-se mul-
ta de até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

N3o obstante, o CPC/2015 n3o inclui a remunerag¢io dos mediado-
res/conciliadores como despesas processuais, deixando a duvida sobre se
eles serdo detentores de cargo publico ou se receberdo pela tabela fixada
pelo tribunalt, conforme pardmetros do CNJ. Atualmente os tribunais es-
tdo, aos poucos, regulamentando o assunto.

Por outro lado, o artigo 82 diz que caberd a parte interessada o
pagamento dessa despesa. Assim, se o autor e o réu demonstrarem desin-
teresse e houver acordo, as custas serdo deliberadas no ato, mas, se ndo
houver acordo, o vencido pagara a despesa ao final (art. 82, §22, CPC/15).

O Cédigo também estabelece como d6rgdos responsaveis pelas
audiéncias os Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos
(art. 165), nos termos disciplinados pelo Conselho Nacional de Justica.
Porém, com excecdo de alguns Estados que se encontram mais avan-
cados, grande parte dos Tribunais ainda n3ao absorveu a necessidade
de priorizar a politica da conciliacdo e ndo criaram os CEJUSC’S em
guantidade suficiente para atender essa demanda que a nova codifi-
cacdo impos.

Além da estrutura fisica, os Tribunais precisam capacitar os conci-
liadores e mediadores, criando o cadastro. Com efeito, se as audiéncias
forem feitas por servidores, estagiarios ou voluntarios, indicados pelo juiz
ou pelo Tribunal sem a prévia e devida capacitacao, certamente poderd
comprometer qualitativamente a fungdo da norma.

Neste contexto, verifica-se que o legislador ndo levou em conside-
racdo a atual estrutura dos Tribunais brasileiros, que ndo estavam prepa-
rados para essa realidade. Isso porque os juizes ndo conseguirdo presidir
todas as audiéncias de conciliacdo e mediagdo, o que, inclusive, ndo é
tecnicamente indicado em razao do principio da confidencialidade.

11 O Estado de S&o Paulo publicou em 23/04/2015 a Lei A Lei Estadual n° 15.804/2015 que estabelece os valores
para a remuneragdo e a carga horaria de atuagdo dos conciliadores e mediadores inscritos no Cejusc (Centros Judi-
cidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania). O texto prevé jornada semanal maxima de 16 horas semanais (minimo
de duas e maximo de oito horas didrias), com remuneragdo de 2 UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de Sdo Paulo),
ou RS 42,50, por hora. Hoje, quem atua como mediador e conciliador nos Centros, presta trabalho voluntario.
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Registre-se, ainda, que a maioria dos Tribunais ndo conta com ver-
ba para a implementagao dos mecanismos consensuais de resolucdo de
solugdo de disputa'?. Dessa forma, fatores legislativos e estruturais po-
dem dificultar sobremaneira a eficacia da audiéncia inaugural.*®

E considerando que o Cédigo foi publicado em 16/03/2015 e possui a
vacatio legis de 01 (um) ano, os Tribunais precisam se mobilizar, em carater
de urgéncia, para implantar os Centros Judiciarios de Solu¢cdo Consensual
de Conflitos, sob pena de inviabilizar a prépria aplicacdo do instituto.'

Portanto, embora louvavel a tentativa legislativa de instituir meca-
nismos aptos a solucdo adequada das controvérsias, fatores ideoldgicos
e pragmaticos deverdo ser equacionados para a devida consolidacdo na
pratica forense.

5. ANALISE PROSPECTIVA

A conciliagdo e a media¢ao atualmente dispdem de um aparato
normativo capaz de conferir aos referidos institutos a seguranca juridica
necessaria disseminar a cultura da pacificacdo e a ampliar a sua utilizacdo,
tanto na esfera judicial quanto na extrajudicial.

E essa mudanca de paradigma ja pode ser sentida nos profissionais
do direito. Um exemplo é o que vem ocorrendo na 12 Vara Civel de Vito-
ria/ES, em que um levantamento feito apds o advento no CPC/15 consta-
tou a elevacdo do numero de acordos em 600% (seiscentos por cento), em
comparagao com o periodo anual anterior a entrada em vigor do Codigo.**

No ambito privado, o uso de técnicas adequadas de resolucdo das
controvérsias tem crescido no Brasil, ndo s6 com o fomento a arbitragem,
mas também com a utilizacdo da mediacdo, criando-se, inclusive, novos
mercados de trabalho.

12 Em 9.8.2005, através do Provimento no 953/2005, o Conselho Superior de Magistratura de Sdo Paulo autorizou e
disciplinou a criagdo, instalagdo e funcionamento do “Setor de Conciliagdo” nas Comarcas e Foros do Estado para as
questdes civeis que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, questdes de familia e da infancia e juventude.
No entanto, a falta de verba — o artigo 110 do referido Provimento informa expressamente que o Setor de Conci-
liagdo funcionara sem custos para o Tribunal de Justiga — é uma das razdes pela qual sdo baixissimos os indices de
acordos realizados, conforme estatisticas do Férum Jodo Mendes.

13 Sobre as variadas dificuldades praticas, consultar artigo: GAJARDONI: Fernando. Novo CPC: Vale apostar na conciliagdo/
mediagdo? Disponivel em: < http://jota.info/novo-cpc-vale-apostar-na-conciliacaomediacao>. Acesso em 20 fev. 2015.

14 Sobre as variadas dificuldades praticas, consultar artigo: GAJARDONI: Fernando. Novo CPC: Vale apostar na conciliagdo/
mediagdo? Disponivel em: < http://jota.info/novo-cpc-vale-apostar-na-conciliacaomediacao>. Acesso em 20 fev. 2015.

15 Matéria disponivel em: <http:

-conciliacoes-apos-novo-cpc/>. Acesso em 02/03/2017
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O reconhecimento dessas circunstancias tem motivado cada vez
mais o Poder Judicidrio a oferecer a sociedade técnicas diferenciadas de
composic¢do de litigios, inspirado na iniciativa norte-americana de tribunal
multiportas®®, que tem ao fundo a presencga do juiz garantidor da regula-
ridade e da adequacgado.

Registre-se que a interacdo entre o publico e o privado é fundamen-
tal para solidificacdo de uma cultura ndo adversarial de solucao de confli-
tos, além de contribuir para a efetiva aplicacdo da técnica compositiva as
particularidades do caso concreto.

Neste contexto, ha uma tendéncia légica ao aprimoramento doutri-
nario e jurisprudencial sobre os fatores que envolvem esses temas e seus
eventuais problemas pragmaticos, relacionados a estrutura, a capacita-
¢do, as parcerias, entre outros.

De qualquer forma, importante salientar que o juiz terd um papel
importante no controle da adequacdo dos procedimentos autocomposi-
tivos, sobretudo na triagem dos casos que serdo submetidos a cada uma
das formas de solucdao de controvérsias, o que serd fundamental para o
sucesso das técnicas perante aos jurisdicionados.

Por sua vez, as autocomposi¢des realizadas no ambito judicial se
submetem ao controle instantaneo da legalidade pelo magistrado, inclu-
sive nas etapas que antecedem a consolidacdo do acordo.

Com efeito, os diferentes meios de solucdo de controvérsias pos-
suem questdes formais e materiais que devem ser fiscalizadas pelo juiz.
Isso porque, cada instrumento de composic¢do de litigio possui caracteris-
ticas proprias que podem demandar um nivel diferente de formalidade,
mas todos eles, uma vez judicializados, devem se submeter ao controle
criterioso do magistrado quanto a sua validade.

Assim, nos acordos submetidos a homologacao judicial, competi-
ré ao juiz averiguar a regularidade formal e material, analisando a pre-
senca de advogado devidamente constituido, a qualidade do mediador,
a regularidade do procedimento de mediagdo, a lisura do ato de von-
tade das partes, a proporcionalidade e razoabilidade do conteudo da
composicdo e a potencial exequibilidade do que as partes estipularam,
uma vez que o Judiciario ndo pode chancelar atos ilegais ou manifesta-
mente ineficazes.

16 ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas: mediagdo, conciliagdo, arbitragem e outros
meios de solugdo adequada de conflitos. (Colegdo Grandes Temas do Novo CPC —vol. 9). Salvador: JusPODIVM, 2017.
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Observa-se, pois, que a ordem publica processual'’, que se manifesta
no processo como técnica de controle da regularidade do processo, tam-
bém pode ser invocada judicialmente para questionar a validade de outros
meios adequados de solu¢do de controvérsias®. No caso da conciliagdo e da
mediac¢do, a ordem publica processual agiria como um verdadeiro limite a
autonomia das partes e também aos 6rgaos que atuaram na resolucdo da
controvérsia, visando a preservag¢ao das garantias constitucionais.

Do mesmo modo, restando concluido o acordo na esfera extrajudi-
cial, para que haja a chancela do Poder Judicidrio serd imprescindivel uma
anadlise cuidadosa do magistrado para que a forma escolhida de resolugdo
do conflito surta seus efeitos legais e judiciais.

Portanto, a relevincia que o CPC/2015 atribui ao uso da conciliagdo
e da mediagcdo como mecanismos adequados e complementares as solu-
¢cOes adjudicatérias do Estado, deve ser proporcional a correta utilizacdo
pelos operadores do direito, a fim de que possam ganhar a credibilidade
necessaria e justificar a boa intencdo legislativa.
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SUMARIO: 1. Como os homens resolviam os seus conflitos nas experién-
cias politicas anteriores ao Estado Moderno? Alguns exemplos da histodria.
2. O Estado Moderno e o monopdlio de dizer e aplicar o Direito. 3. Pro-
messas cumpridas? 4. A crise de legitimidade e a mudanga na estratégia
controladora do Estado. 5. Os modos alternativos de solugao dos conflitos
e a busca pela restauragao da legitimidade. 6. Referéncias bibliograficas.

1. COMO OS HOMENS RESOLVIAM OS SEUS CONFLITOS NAS EXPE-
RIENCIAS POLITICAS ANTERIORES AO ESTADO MODERNO? ALGUNS
EXEMPLOS DA HISTORIA.

O conflito é da natureza das sociedades humanas, sobretudo de so-
ciedades em que os homens, com iguais necessidades, ou ndo conseguem
realiza-las ou, quando conseguem, realizam-nas desigualmente.
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Isto sugere que os homens, na luta desigual pela realiza¢do de suas
necessidades, disputem e conflitem na medida em que, em detrimento
do sentimento comunitdrio, alguns acabem usufruindo mais e melhor da
riqueza que o trabalho produz e que a todos haveria de pertencer.

E exatamente por isso, por reconhecerem-se conflituosos, que os
homens logo trataram, até para evitar o risco da extin¢do, de estabele-
cer mecanismos restauradores da ordem, ou, como diria Tercio Sampaio
Feraz Junior!, mecanismos de decidibilidade dos conflitos que marcam a
sociedade humana.

Modernamente, um desses mecanismos ganhou o0 pomposo nome
de o devido processo legal, através do qual se promete a todo homem o
direito de ter o conflito em que se envolveu resolvido, segundo um pro-
cedimento previamente fixado e garantido pela forca do Estado, caso ne-
cessario. Surge, nesse contexto, o Estado-Juiz, uma espécie de terceiro
sujeito, que, tentando se colocar acima dos interesses em jogo, diz quem
tem “razdo” no litigio, com base na reconstrucdao do fato conflituoso, o
qgue conduziria, no dizer de Malatesta?, o espirito humano a se apoderar
objetivamente da verdade.

Comparado as experiéncias anteriores, o advento do devido pro-
cesso legal e do Estado-Juiz se constituem, historicamente, num marco
civilizatdrio, numa conquista da maior importancia para a humanidade.

E isso fica definitivamente claro ao se analisar o modo como as so-
ciedades humanas anteriores resolviam seus conflitos.

Veja o que diz Paul Veyne sobre a sociedade romana, por exemplo:

Suponhamos que um devedor ndo quer pagar o dinheiro que
tomou emprestado; ou ainda que temos como Uunica fortu-
na um pequeno sitio, ao qual nos apegamos porque nossos
ancestrais ali viveram ou porque a regido é agraddvel. Um
poderoso vizinho cobica nosso bem; a frente de seus escravos
armados, invade a propriedade, mata nossos escravos que
tentavam nos defender, nos mai de pancadas, nos expulsa e
se apodera do sitio como se lhe pertencesse. O que fazer? Um
moderno diria: apresentar queixa ao juiz (litis denuntiatio),
obter justica e recuperar nosso bem através da autoridade

1 Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introdugdo ao Estudo do Direito — técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

2 Paul Veyne, O Império Romano, in Histéria da Vida Privada, do Império Romano ao ano 1000, Trad. Hildegar Feist,
V.1, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1989, p.166.
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publica (manu militar )...Na Itdlia dos dois ou trés primeiros
séculos de nossa era, a situagdo era diferente.

A agressdo de nosso poderoso vizinho constitui um delito
puramente civil e ndo implica coergdo penal; cabe-nos, pois,
garantir o comparecimento do adversdrio perante a justica;
para isso precisamos agarrar esse individuo no meio de seus
homens, arrastd-lo e acorrentd-lo em nossa prisGo privada
até o dia do julgamento. Se ndo pudermos levd-lo a presen-
¢a do juiz, ndo haverd processo (litis contestatio). Mas con-
seguimos e, gragas a interven¢Go de um homem poderoso
que nos aceitou como cliente obtivemos justica: a senten¢a
diz que o direito estd a nosso favor; nada mais nos resta se-
ndo executar pessoalmente a sentenga, desde que tenha-
mos os meios.>. (grifo nosso)

Assim, para que um homem pretendesse resolver o conflito que
protagonizou, teria, em primeiro lugar, que levar o seu oponente a pre-
senca de um juiz porque, se ndo o fizesse, o processo sequer se iniciaria.
Para isso, os romanos costumavam manter, como visto acima, prisdes pri-
vadas, espagos nos quais acorrentavam os seus oponentes como meio de
garantir seu comparecimento as audiéncia.

Uma vez realizadas, e ficando decidido que o direito pleiteado era
“bom”, a intervencdo do Estado findava ai, cabendo ao vencedor do litigio
executar a sentenca as custas de seu préprio esforgo.

E de se perguntar: e se ele n3o dispusesse dos meios necessarios?
E se o oponente conseguisse resistir?

Isso perdurou até o século Il ou lll depois de Cristo. Seja como for,
qguando o Império Romano, na parte ocidental do mundo, ruiu e a socie-
dade feudal o sucedeu, mais do que nunca os conflitos passaram a se
resolver a base da for¢a pessoal ou familiar de cada um.

Que o diga Marc Bloch. Segundo narra, vigia, a época, o direito/
dever de vingar de tal modo que, enquanto isso ndo ocorresse, a familia
enlutada sequer poderia enterrar o caddver do parente morto, cujo corpo
ficava pendurado na porta de casa até que fosse vingado. Feita a vingan-

3 Paul Veyne, O Império Romano, in Histéria da Vida Privada, do Império Romano ao ano 1000, Trad. Hildegar Feist,
V.1, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1989, p.166.
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¢ca, idéntico direito/dever de vingar acabava de ser gerado, podendo ser
exercitado sobre qualquer parente da familia adversaria.

Neste cenadrio, o Estado Feudal pouco ou quase nada fazia para por
fim ao conflito, limitando-se, em alguns lugares, a estabelecer certas res-
tricdes ao exercicio do direito de vingar como, por exemplo, o de fixar o
prazo de 40 dias, a contar da morte mais recente, para que a familia atin-
gida pelo assassinato pudesse dar inicio a vinganca. Para que servia esse
prazo? Para que aqueles que estivessem na al¢ca de mira pudessem tomar
os seus cuidados defensivos.

Veja, em resumo, o que diz Marc Bloch, com especial énfase sobre
o ato de um homem matar outro:

A ldade Média, quase de uma ponta a outra, e especialmente
a era feudal, viveram sob o signo da vinganga privada. Esta,
bem entendido, cabia, em primeiro lugar, como o mais sagra-
do dos deveres, ao individuo lesado. Mesmo além da mor-
te... Nenhuma obrigagdo moral parecia mais sagrada do que
esta ....Entre os FrisGes, o proprio caddver pedia vinganga,
ressequido, suspenso na casa até o dia em que os parentes,
cumprida a vinganga, tivesse o direito de o sepultar... Toda
a linhagem pegava entéo em armas ... para punir o assassi-
nio ou apenas a injuria de um dos seus...Os poderes publicos
dedicaram-se a proteger os inocentes contra os abusos mais
escandalosos... Sequndo as leis normandas de Guilherme, o
Conquistador, os crimes suscetiveis de serem expiados pelo
sangue.... eram apenas os de mortes de pai ou de filho”... de-
vendo os vingadores esperar quarenta dias para dar inicio a
vinganga, prazo considerado necessdrio para que as linha-
gens adversdrias fossem avisadas do perigo, mesmo porque
“o ato de um individuo comprometia todos os seus parentes.*

Como se ndo bastasse, na sociedade feudal a divisdo em classes so-
ciais era tdo intensa e estratificada que cada uma delas, a excecdo dos ser-
vos, fazia as suas proprias normas e dispunha de seus préprios Tribunais.

E, convenhamos, ndo eram poucas. Segundo Georges Gurvltch®, o
sistema de direito na sociedade medieval era composto pela ordem juri-

4 Marc Bloch. A Sociedade Feudal. Tradugdo Liz Silva. Lisboa: Edi¢des 70, p. 141.
5 Op. cit., p. 313.
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dica feudal (que se dividia em senhorial ou dominial e direito feudal pro-
priamente dito), a ordem juridica candnica, a ordem juridica mercantil e
das corporagdes e o direito popular costumeiro aplicado aos artesaos e
aos servos, cada qual com 6rgaos préprios de administragao e aplicagao,
dotados de maior ou menor eficacia, na exata propor¢ao de sua capacida-
de em se fazer cumprir.

Isto tornava o sistema de resolucdo dos conflitos “administrado”
pelo Estado um verdadeiro caos. Face a pluralidade de ordenamentos ju-
ridicos e a pluralidade, respectiva, de tribunais, uma parte poderia propor
contra a outra a mesma questao, simultaneamente, em diversos tribu-
nais ou renova-la, indefinidamente, em outro tribunal, em caso de even-
tual derrota.

Esse caos “judicidrio” fazia com que, na auséncia dos conceitos
de litispendéncia e coisa julgada, os litigios ou ndo se resolvessem ou se
resolvessem pela desisténcia, pelo cansaco ou pelo empobrecimento de
uma das partes.

N3o é a toa que, desconfiados, os homens fugiam dos tribunais da
época, preferindo resolver os seus conflitos a for¢ca, como acima registra-
do, ou a base do acordo, método de resolucdo bastante usual e prestigia-
do a ponto de o dia de pratica-lo ser curiosamente conhecido como “o dia

de fazer amor” .

2. O ESTADO MODERNO E O MONOPOLIO DE DIZER E APLICAR O
DIREITO.

Reagindo contra isso, o Estado se fez moderno e, procurando “con-
centrar no governo todo poder importante”, como assevera Roberto
Mangabeira Unger, monopolizou o ato de dizer e aplicar o Direito, naquilo
que ficou conhecido como jurisdicao.

Agora, resolver os conflitos humanos relevantes seria tarefa exclu-
siva do Estado, cabendo a ele e s6 a ele escolher guem decidiria em seu
nome, a partir de que parametros decidiria e como o faria.

Os escolhidos foram os juizes ou os tribunais de justica, utilizando-
-se de normas produzidas por autoridades independentes e instituidas
para esse propdsito, destinadas, enfim, a responsabilizar quem deu causa

6 Michael Clanchy. Lei e Amor na Idade Média. In Justica e Litigiosidade: Historia e prospectiva Coordenador Anto-
nio Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 139.

7 Roberto Mangabeira Unger. O Direito na Sociedade Moderna. Contribuigdo a Critica da Teoria Social. Trad. Rober-
to Raposo, Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1979, p. 212.
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ao conflito, seguindo, para isso, um modelo processual previamente con-
cebido, capaz de produzir decisGes racionais, porque previsiveis e calcula-
veis?, garantidas, caso necessario, pelo uso da forca estatal.

A partir dai, como afirma Philippe Robert, instala-se “uma Idgica
absolutamente diferente de contencgdo da violéncia”®, na qual o Estado
usa da forca para aplicar um ato de forca, também previamente estipula-
do, contra aquele que se comportou como ndo deveria, batizado tecnica-
mente pelo nome de sangdo.

Assim é que, por exemplo, contra quem afronta a vida alheia se
impde a sancdo da pena; contra quem compra e deixa de pagar se impde
a sancdo da perda de tantos bens bastem a satisfacdo da divida; contra
guem ndo administra a coisa publica de modo honesto e probo se impde
a sancgao do ressarcimento aos cofres publicos, dentre outras.

Em qualquer area que regule — criminal, civil, administrativa etc - o
Estado, através do ordenamento juridico, imputa san¢des. Em consequ-
éncia, como ensina Luiz Fladvio Gomes, a diferenca entre as sancdes pe-
nais, civis e administrativas, por exemplo, é “uma pura questdo de opgdo
legislativa”®°. E essa op¢do que faz de uma conduta crime ou mera infra-
¢do administrativa ou civil. Ontologicamente, no entanto, sdo a mesma
coisa: uma resposta dada pelo Estado a ofensa a um bem juridicamente
tutelado e valioso.

Na area penal, onde os conflitos, a principio, sdo mais graves e, por
isso, demandam uma resposta mais vigorosa, o Estado, ainda de acordo
com Philippe Robert “se substitui a vitima no papel de ofendido”*!, como
se ocorresse um “confronto entre o simples individuo causador de proble-
ma e o poder publico”*?.

8 Estas transformagdes, como ensina Max Weber (In Textos selecionados, Os Pensadores, Abril Cultural, Ed. Victor
Civita, 1980, 22 edigdo, p. 162), foram, também, exigéncias do capitalismo nascente. Veja o que ele diz: “Na China
podia acontecer que um homem vendesse a outro: depois de um certo tempo voltasse a ele e reclamasse a devolugéo,
pela circunstancia de haver ficado pobre. Se o comprador, no direito chinés, ndo atendesse ao mandamento antigo de
ajudar ao préximo, os “espiritos” se indignariam. Desse modo o vendedor empobrecido ocupava a casa novamente,
como arrendatdrio forcado, sem o pagamento de nenhum aluguel. Com um direito assim estruturado o capitalismo
ndo podia se desenvolver. O que se fazia necessario era um direito que se pudesse calcular como uma maquina;
neste sentido, entretanto, os pontos de vista magico-rituais, ndo desempenham papel algum. A criagdo de um direito
semelhante foi conseguida quando o Estado Moderno se associou aos juristas para impor sua exigéncia de dominio”.

9 Sociologia do Crime, trad. Luis Alberto Salton Peretti, Petrépolis, Editora Vozes, 2007, p.27.

10 Acusagdes Genéricas, Responsabilidade Penal Objetiva e Culpabilidade nos Crimes Contra a Ordem tributaria, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 11, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995, p.251.

11 Op. cit., p. 29.
12 Op. cit., p.28.
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Em lugar da lei do homem mais forte, que caracterizou as socie-
dades romana e feudal, nasceu o que Max Weber chamou de violéncia
legitima, porque publica e aplicada ao final de uma atividade processual
cercada de cautelas e garantias, o devido processo legal, conduzido pelo
Estado-Juiz, garantia aplicada em toda e qualquer apuragdo de responsa-
bilidade pela pratica de uma conduta anti-normativa.

E ndo poderia ser diferente. Como atesta Hans Kelsen'3, compara-
tivamente, enquanto a regulagao moral da conduta humana desencadeia
contra aquele que a viola a sanc¢do da desaprovacao social ou intima, a
regulacdo juridica € muito mais contundente porque ela e somente ela
produz consequéncias fisicas: fisicamente, o homem é privado de sua li-
berdade ou separado de seus bens materiais, por exemplo.

Seja como for, o poder de dizer e aplicar o Direito, antes pulveriza-
do, passou a ser, assim, concentrado na pessoa de escolhidos. Em outras
palavras, isto quer dizer que o poder normativo e sancionador tornou-se
um privilégio de alguns e, como tal, exigia justificacGes ou legitimaces.
Afinal, como afirma Guglielmo Ferrero, “entre todas as desigualdades
humanas, nenhuma tem tanta necessidade de se justificar ante a razdo
como a desigualdade estabelecida pelo poder”**, desigualdade evidente:
por que somente alguns podem fazer as normas e aplica-las?

As justificagBes, de pronto, se impuseram, a comegar pela mais im-
portante delas, talvez: na medida em que o Estado monopoliza o uso da
forca, controlando-a, evita, como dito, a prevaléncia da lei do mais forte
e, em consequéncia, protege o mais fraco. Além disso, sao evidentes as
vantagens de ter o conflito resolvido por um modelo em que os homens
sabem, com antecedéncia, quem fard uso da forc¢a, qual o ato de forga
Ihes serd imposto, como essa imposi¢do podera se dar e o quanto de for-
ca eles suportardo.’® Em outras palavras isso quer dizer que o Estado, ao
mesmo tempo que concentra, limita a forga que usa, subordinando-a a
um processo que ndo é qualquer processo, senao o devido processo, com
o qual se comprometeu “néo sé no aspecto meramente formal, que impGe
restricbes de cardter ritual a atuagcdo do Poder Publico, mas, sobretudo,

13 Teoria Pura do Direito, trad. Jodo Baptista Machado, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1994, in passim.

14 Apud Antonio Carlos de Almeida Diniz. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado — Uma abordagem moder-
na e p6s- moderna. S3o Paulo: Landy, 2006, a epigrafe.

15 E o Direito visto como um sistema de regulamentagéo do uso da forca, tal como propde Norberto Bobbio em
Contribucion a la Teoria General del Derecho. Trad. Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Fernando Torres, 1980.
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em sua dimenséo material (...)", que , em esséncia, consiste “(...) na neces-
sidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas (...)"*.

Somado a isso, o Estado fez promessas importantes. Ao trazer
para si a jurisdicdo, prometeu eficiéncia, moralidade, celeridade e im-
parcialidade, dentre outras, transformando-as, inclusive, em compro-
missos constitucionais.

3. PROMESSAS CUMPRIDAS?

Embora tenha significado um enorme avango para a convivéncia
humana, o fato é que esse novo modelo além de enfrentar, hoje, a des-
confianga de muitos e, até mesmo, a negacao de alguns, é, sobretudo nos
conflitos de natureza penal, sutil e profundamente desrespeitado pelo
proprio Estado-Juiz e seus bragos auxiliares, porque avaliado, consciente
ou inconscientemente, como incapaz de responder aos desafios do con-
trole sobre uma sociedade complexa, marcada pela incerteza e pelo risco
permanente.

Até pela comparacao feita pelas experiéncias politicas anteriores,
o Estado Moderno nasceu e se justificou pelo compromisso basico que
assumiu em proteger as pessoas, proporcionando-lhes seguranca, isto é,
“uma situagdo na qual um conjunto especifico de perigos estd neutraliza-
do ou minimizado”"’, na dic¢do de Anthony Giddens.

Para dar cabo a essa tarefa, o Estado Moderno lanca mao de todo
um aparato institucional destinado a diminuir o risco de perigo a niveis
suportaveis. Como, no entanto, ele ndo é um grande “Big Brother” que a
tudo controla e vigia, hd sempre a possibilidade de que a expectativa das
pessoas nao seja alcancada.

Tentando amenizar possiveis desilusdes, o Estado utiliza o que An-
thony Giddens chama de “sistema de peritos”*® - de que as policias estatais
seriam exemplares -, esperando conquistar a confianga em sua atuacdo sob
o argumento central de que, pela técnica ou pela ciéncia, os seus agentes
seriam capazes de produzir seguranca ou de, pelo menos, de fazer com que
os riscos a seguranga fossem pequenos, minimos ou despreziveis.

Essa conquista, com efeito, requer que os policiais se mostrem dig-
nos dela, isto é, com habilidades suficientes para prevenir ou conter situa-

16 Celso de Mello, in A Constitui¢do na Visdo dos Tribunais, Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p. 114 e 115.
17 As Consequéncias da Modernidade, trad. Raul Fiker, Sdo Paulo, UNESP, 1991, p.43.
18 Op. cit., p.36.
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¢Oes de perigo, seja porque sabem bem investigar, seja porque sabem como
agir quando solicitados, saberes que, enfim, escapam do homem comum.

Estabelece-se, assim, ainda de acordo com Anthony Giddens, uma
espécie de “compromisso sem rosto” *°, no qual um homem é “obriga-
do” a confiar no outro sem sequer o conhecer ou jamais té-lo visto, cuja
renovacgao, que cotidianamente se impde, dar-se-ia, ndo somente, pela
capacidade estatal em separar as atuacbes de “palco” e de “bastidores”,
“como meio de reduzir o impacto das habilidades imperfeitas e das falibili-
dades humanas” como acentua Golfman,? mas, também e sobretudo, em
funcdo dos resultados alcancados.

Como esses resultados tém sido, pelos mais diversos motivos, bem
aquém do esperado e até mesmo pifios, o Estado tem recorrido, sem-
pre, a agdes pontuais e espetaculares destinadas a se mostrar tdo atento
guanto operante. Essa estratégia, com efeito, embora produza uma certa
crenga no potencial protetivo estatal, ndo evita algumas rea¢des impor-
tantissimas de uma populagdo intranquila.

A primeira delas se expressa na tentativa de, substituindo-se ao pe-
rito “policial” que perdeu a confianga, tratar, por si ou por outrem, de se
proteger. O exemplo tipico dessa manifestacdo sdao as milicias populares
havidas em bairros ou espacos periféricos das cidades. Sobre isso, veja-se
interessante matéria jornalistica de O Jornal. Ei-la:

Comunidade faz o papel da policia

Patrulha comunitaria enfrenta violéncia e reduz indice de as-
saltos no Benedito Bentes Il

A falta de seguranga no Loteamento Bela Vista levou a comu-
nidade local a fazer o trabalho da policia. Todas as noites, a
partir das 21h, um grupo de 20 homens se reveza em equi-
pes de quatro na ronda pelo loteamento, com abordagem de
suspeitos e escolta de outros moradores que voltam do tra-
balho ou da escola. A Patrulha Comunitaria, como esta sendo
chamada, tem dado resultado com a diminuicao de assaltos
durante a noite.

19 Op. cit., p.84.
20 Apud Anthony Giddens, op. cit., p.90.
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No grupo, ninguém tem experiéncia com seguranca publica,
nem “trabalha” armado. S3o servidores publicos, contado-
res, comerciantes, motoristas de 6nibus e aposentados. Nao
ha mulheres na patrulha, mas eles ja admitem o reforgo fe-
minino. Ainda este més, algumas mulheres devem se juntar
a patrulha. A exigéncia de mulheres na equipe se faz devido
ao fato de, em algumas abordagens, ser necessaria a revista
em pessoas do sexo feminino.

Ha entre os membros da patrulha pessoas que ja foram as-
saltadas ou que tiveram parentes atacados pelos criminosos.
Também hd aqueles que nunca foram assaltados ou tiveram
familiares atacados, mas que estdao inconformados com a es-
calada da violéncia no local.

“Quando saio de casa, deixo minha esposa e meus filhos. En-
guanto eles dormem, eu estou do lado de fora consciente
de que estdo seguros dentro de casa”, disse um membro da
patrulha comunitaria.

Por medida de seguranca, eles preferem nado se identificar.
Dizem que podem ser reconhecidos facilmente pelos crimi-
nosos durante o dia e, como estdo desarmados ficam vulne-
raveis a represalias. Além disso, ainda ha riscos de criminosos
presos pelo grupo se vingarem nos familiares desses homens.

“Passamos o dia trabalhando e, mesmo a luz do dia, fica-
mos preocupados com nossa familia que estd em casa. Por
isso, tomamos algumas precaucdes quanto a exposicdo dos
nossos rostos e a nossa identificacdo. Mas adiantamos para
as autoridades de seguranca que nao estamos cometendo
nenhuma irregularidade. Ndo tratamos ninguém mal. Nao
espancamos nem desrespeitamos os direitos do cidadao de
bem. S6 ndo permitimos que bandidos saiam das grotas e
ameacem nossas familias”, disse o lider do grupo.

Falta de seguran¢a motivou patrulha

Depois de “peregrinar” em quartéis e delegacias em busca
de policiamento, moradores decidem ir as ruas
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A idéia do patrulhamento comunitario surgiu ha pouco mais
de um més quando um grupo de moradores conversava e,
no meio da conversa, foram contando os casos de assaltos
ocorridos no loteamento. Eles contam que, na apuragdo feita
“por cima”, foram identificados 17 assaltos, tendo morado-
res e comerciantes como vitimas.

Em alguns ataques, os criminosos fizeram disparos de arma
de fogo para o alto e agrediram suas vitimas. Constatados os
casos, vieram a insatisfacdo dos moradores e o desejo de re-
acao. Entre as vitimas estavam senhoras e idosos, bem corno
o proprietario da Unica panificacdo do loteamento, que foi
assaltado trés vezes pelo mesmo criminoso.

Os moradores afirmam que a primeira providéncia foi procu-
rar o comando do 52 Batalhdo de Policia Militar (BPM) e pe-
dir ajuda. Segundo eles, a PM teria respondido que ndo tinha
condicGes de garantir o policiamento no Bela Vista por causa
da falta de efetivos e de viaturas. No 82 Distrito de Policia
(DP), cujo prédio fica relativamente préximo do loteamento,
a informacdo foi a de que o policiamento ostensivo é dever
constitucional da Policia Militar e que a Policia Civil cabe ape-
nas a investigacdo de crimes,

“Voltamos desses dois encontros na condi¢do de abandona-
dos pelos organismos de seguranca no bairro. Fizemos varias
reunides e decidimos que ndés mesmos iriamos as ruas, ao
menos tentar minimizar o indice de assaltos no loteamento”,
disse um morador.

Desarmados e destemidos

Todas as noites, um grupo de 20 moradores se relne em
frente ao Mercadinho Unido, logo depois do Jornal Nacional
e do culto nas igrejas evangélicas existentes no loteamento.
Com pequenos radios comunicadores, de alcance de 500 me-
tros, eles se dividem em grupos de trés ou de quatro e saem
para a ronda. Ndo ha farda, nem armamento na patrulha.

Estrategicamente, alguns grupos se posicionam nas entradas
do loteamento. Do local, eles observam todas as pessoas que
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entram na comunidade. Ao menor sinal de suspeita, o que
acontece sempre quando sdo verificados grupos ou duplas
de jovens que ndo moram no bairro, acontece a abordagem.

Na abordagem, a pessoa é obrigada a se identificar e a dizer
o que estd fazendo naquele local e aquela hora da noite.
“Em muitos casos, encontramos rapazes que nao tém pa-
rentes no loteamento, ndo conhecem ninguém no local e
dizem que estdo apenas passeando”, contou um dos patru-
Iheiros comunitarios.

O patrulhamento nas ruas do loteamento ndo tem hora para
acabar. O que determina o término da ronda é o movimento
de pessoas nas ruas. Quando esta chovendo, o grupo tam-
bém se divide e fica sob as marquises das casas comerciais
acompanhando o movimento de pessoas suspeitas. Os radio-
-comunicadores sdao muito utilizados nestes dias.

PROTESTO - Mas como ndo podem levar o projeto adiante
por muito tempo, a comunidade se reune hoje pela manh3, a
partir das 10h, para tracar estratégias em mais uma tentativa
de alerta as autoridades de seguranca publica sobre a esca-
lada da violéncia no loteamento. O encontro serd no meio
da rua, em frente ao Mercadinho Unido, que ja foi assaltado
duas vezes.

A pauta do encontro de hoje serd a auséncia da PM no lote-
amento. “O que os moradores decidirem serd acatado, mas
ja temos como ponto principal da pauta o fechamento de
pista que da acesso aos conjuntos Moacir Andrade, Selma
Bandeira e Luiz Pedro Ill”, disse um integrante da comissdo
de moradores.?!

A essa espécie de manifestacdo se soma uma outra, absolutamente
deletéria: tem seguranga ou o direito de sentir-se seguro quem paga por
ela. O direito a protecdo, assim, além de excludente, se transforma numa
espécie de mina a ser explorada, cujo lucro é diretamente proporcional a

21 Reportagem de Deraldo Francisco, in “O Jornal”, 23 de julho de 2006.
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sensagdo de inseguranga produzida pela “cultura do medo”??, como diz
Yves Pedrazzini. Em tal cultura, aprofundando os antagonismos sociais,
os pobres sdo segregados em espac¢os urbanos cada vez mais afastados e
eleitos como perigosos, acabando por desempenhar a funcdo de manter
ainsegurancga “no seu patamar mais elevado.”? Afinal, “nada é tdo seguro
quanto a certeza do mercado em manter a “insegurangca” para vender a
seguranga a um preg¢o cada vez mais alto”.*

A cidade, dividida em territérios hostis e assentada sobre relagdes
sociais cada vez mais impessoais, an6nimas e amorfas, se transforma
numa grande desconhecida, o que implica na necessidade de recorrer a
instrumentos que nos apresente a ela e nos faca entendé-la, tornando-a
“visivel”. Esses instrumentos, que “ndo sdo microscépios e ndo sdo te-
lescépios” mas (...) “a televisdo, o rddio e o jornal”,* através dos quais a
violéncia real, “alimenta-se de seu brilho e exaspera-se com seu eco”,*®
aprofundando e generalizando o sentimento de medo fazendo com que
o homem enxergue “o outro” como um potencial inimigo, sempre pronto
para, desafiando as normas de convivéncia, agredi-lo.

Sob a ameaca de risco constante os homens se “armam” para o
combate ao inimigo, assumindo com frequéncia a postura do que An-
thony Giddens chama de engajamento radical, ou seja, “uma atitude de
contestagdo prdtica para com as fontes percebidas de perigo”.”’

E preciso, pois, entender as razdes dessa desconfianca ou dessa ne-
gacdo, como parte do esforgo de restaurar a crenga na capacidade estatal
de gerenciar a sociedade, o que passa, centralmente, pela tarefa de resga-
tar a confianga no Estado-Juiz ou no chamado Poder Judicidrio.

Se a tarefa é essa, nada melhor do que partir de alguns reconheci-
mentos.

O primeiro deles é o de que o modelo moderno de resolucdo de
conflitos humanos se assenta, como adverte Cappelletti, numa irrealida-
de. Como se o conflito se desse entre duas ou mais partes em igualda-
de de condicbes limitadas apenas pelos “méritos juridicos relativos das

22 A Violéncia das Cidades, trad. Giselle Unti, Petrdpolis, Editora Vozes, 2006, p.109.
23 |dem, p. 113.
24 |dem, p. 113 e 114.

25 Silvia Leser de Mello, A Cidade. A Violéncia e a Midia, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n? 21, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, p. 189.

26 E. Glissant, apud Yves Pedrazzini, op. cit., p. 69.
27 Op. cit., p.138.
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partes antagdnicas”®, o modelo recusa-se, na pratica, a enxergar que 0s
homens sdo materialmente desiguais.

Essa “cegueira” provoca efeitos absolutamente corrosivos a essa res-
tauracdo, na medida em que desarma o préprio Estado-Juiz de tentar evitar
interferéncias que venham a realcar a diferenca real das partes em conflito,
tais como o “embargo de gaveta”, o “jeitinho” e a “corrupg¢do”, que marcam
a vida do Poder Judiciario, como adverte Jodo Mauricio Adeodato?.

Percebendo que o resultado do processo quase sempre nao depen-
de apenas do mérito ou das razdes dos conflitantes, o homem comum é
desestimulado a buscar no Estado-Juiz a tutela para seus direitos ameaca-
dos ou violados, o que acontece, de acordo com Cappelletti®’, seja porque
a violacdo é internalizada como suportavel, seja porque ele ndo acredita
numa decisdo favoravel, seja porque o mundo das disputas judiciais |he
parece hostil, assentado sobre uma linguagem que afasta quando deveria
aproximar.

Constrdi-se, dessa forma, um fosso entre as expectativas populares
e o Estado-Juiz, ampliado quando, contrariando o modelo, aqueles que
usam da forca para proteger a sociedade extrapolam o poder que rece-
bem e, voltando-se contra ela, afrontam, sistematicamente, elementares
direitos civis e suas garantias, como, por exemplo, a inviolabilidade de
domicilio, a liberdade de ir e vir, a presuncao de inocéncia e o direito a
resolucdo do processo no prazo razoavel.

Esse fosso tende a ser cada vez maior e mais largo quando, a guisa
de decidir, o Estado-Juiz se isola completamente do mundo real e perde
contato com a realidade. Um bom exemplo desse isolamento e dessa “es-
quizofrenia” pode ser ilustrado pela decisdo que segue abaixo:

Indefiro a antecipagdo de tutela.

Embora os autores aleguem ser portadores de AIDS e objeti-
vem medicagdo nova que minorem as seqlielas da moléstia,
o pedido deve ser indeferido pois ndo hd fundamento legal
que ampare a pretensdo de realizar as expensas do Estado os
exames de Genotipagem e a aquisi¢do de medicamentos que,

28 Mauro Cappelletti & Bryant Garth. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2002, p. 15.

29 Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Para uma Conceituagdo do Direito Alternativo. In Revista de Direito Alternativo.
N. 1, S3o Paulo: Académica, 1992, p. 157 e seg.

30 Op. cit.
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segundo os autores, ndo estdo sendo fornecidos pelo SUS.

A lei 9313/96 assegura aos portadores de HIV e doentes de
AIDS toda a medicagéio necessdrio a seu tratamento. Mas es-
tabelece que os gestores do SUS deverdo adquirir apenas os
medicamentos que o Ministério da Saude indicar para cada
estdgio evolutivo da infec¢Go ou da doenca. Ndo hd possibi-
lidade de fornecimento de medicamentos que ndo tenham
sido indicados pela autoridade federal.

Por outro lado ndo hd fundado receio de dano irrepardvel ou
de dificil repara¢do. Todos somos mortais. Mais dia menos
dia, ndo sabemos quando, estaremos partindo, alguns, por
seu mérito, para ver a face de Deus. Isto nGo pode ser tido
por dano. (Processo 968/01, Sdo Paulo, 28 de julho de 2001).

Esse fosso, enfim, divorcia o Estado-Juiz da sociedade quando se é
intolerante com o conflito ou com uma de suas partes. Exemplo:

[...] Ndo se pode admitir o que esses invasores vém prati-
cando, esbulhando de forma continuativa a propriedade
do autor, que por mais uma oportunidade procura a justi-
ca para ver o seu direito amparado, relatando situagdes de
danos causados ao plantio, a propriedade privada. Devo
lembrar que essas pessoas que se dizem pregadoras da re-
forma agrdria, sdo, na verdade, em muitos casos, pessoas
envolvidas em todo o tipo de crime, anarquizando assim
o direito e os bons costumes, pondo em risco a saude e a
integridade fisica das pessoas, e, que, infelizmente conta e
tem o apoio dos Governantes, e a, em alguns casos, covar-
dia da policia. [...] (Processo n. 660/2000, Despacho de 03
de fevereiro de 2002)

Quando isso acontece, o aparelho judicidrio perde étimas oportu-
nidades para fazer e conviver com algumas descobertas tdo sutis quanto
absolutamente importantes.

De inicio, deixa de perceber que o conflito é a sociedade em
movimento™?, e que, sendo assim, “toda resolugdo é apenas provisdria, e

31 Idem, p. 167.
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a garantia de uma canalizagdo precdria das relagdes sociais logo serd ani-
mada por outros conflitos, que novas regulagdes deverdo entdo tratar.”*?

Depois, e em consequéncia, também ndo percebe que “o proces-
so tornou-se um meio para o individuo escapar de um meio ambiente
sem rosto e de deixar uma marca identificavel no muro do anonimato
social.”** Em outras palavras, isto quer dizer que, litigando, o homem
numa sociedade desigual deixa de ser invisivel: o “penso logo existo”**
de René Descartes se faz substituir pelo “/uto logo existo”, bem a gosto
de Rodolf Von Jhering®.

Finalmente, ndo percebe que as pendéncias tem “um valor juridi-
camente construtivo”*¢ porque forcam o Estado, no minimo, a refletir, e
se for o caso, a rever os seus padrdes normativos, levando-o “a melhor
delimitar e definir [as] normas conforme a variedade dos contextos so-
ciais e culturais nos quais elas se exprimem”*’. Nessa perspectiva, enfim, o
conflito “pode ser considerado tanto o fracasso do direito como sua fonte
mais universal e mais dindmica”* (grifo nosso).

4. A CRISE DE LEGITIMIDADE E A MUDANGA NA ESTRATEGIA CON-
TROLADORA DO ESTADO.

Tudo isso provoca contestacdo, ordenada ou desordenada, as nor-
mas e a0 mecanismo estatal de resolucdo dos conflitos.

Como a toda a¢do (ou omissdo) corresponde uma reagdo, o fato é
gue a maioria dos conflitos ndo sdo levados aos tribunais. Como salien-
ta Marc Galanter®, as instituicGes estatais resolvem apenas uma infima
parte ndao somente dos conflitos que acontecem na vida real, quase sem-
pre objeto de negociagdes extrajudiciais, mas, também, uma infima parte
dos conflitos que para elas desdguam, no mais das vezes, assim como no
exemplo medieval citado, dirimidos por acordo, por desisténcia ou por
abandono, negando a promessa constitucional de eficiéncia.

32 Idem, ibidem.

33 Idem, p. 211.

mmrto Alegre: L&PM Pockert, 2008.
madugéo de Sabino Junior. Sdo Paulo: Bushatsky, 1973.

36 Georg Simmel. Apud Louis Assier-Andrieu. O Direito nas Sociedades Humanas. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 167.

37 Louis Assier-Andrieu. Op. Cit., p. 173.
38 Louis Assier-Andrieu. Op. Cit., p.166.

39 A Justiga ndo se Encontra Apenas nas Decisdes dos Tribunais. /n Justica e Litigiosidade: Histdria e prospectiva
Coordenador Antdnio Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 67.
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Em razdo disto, o Estado Moderno se viu obrigado a repensar a sua
estratégia controladoras contentando-se, centralmente, em fornecer uma
“base de discussdo [...] que os adversdrios poderdo aproveitar nas suas
relagbes”, de modo que “os eventuais litigantes, consultando as decisGes
proferidas, tenham uma idéia da solugéo que poderd ser dada se um deles
decidir ir a juizo”*.Nesse novo contexto, as institui¢cGes estatais contribui-
riam fornecendo “um substrato de normas e de processos, uma base para
as negociagdes e para a regulamentagdo das relagdes de natureza priva-
da, bem como de natureza administrativa”#

Consciente, pois, de que ndo é um grande Big Brother, que a tudo
controla, o Estado moderno passou a se interessar, principalmente, em
estabelecer parametros decisérios para que as proprias pessoas possam
resolver os seus conflitos, seja porque constatou que a tarefa a que se
propo6s era bem maior que as suas possibilidades, seja porque o seu po-
der decisério se mostrou lento, ritualistico e hermético, provocando nas
pessoas, no minimo, alguma desconfianca.

Ora, sendo assim, é melhor fornecer base regulamentar para a so-
lucdo dos conflitos do que perder totalmente o controle sobre eles.

Verifica-se, curiosamente, aqui, um retorno ao inicio, muito bem
ilustrado nas palavras de Declareuil:

Talvez eu mostre um dia como o Estado se apoderou do direi-
to de julgar os homens e de pbr termo a seus litigios. Hesitou
muito tempo, ele préprio comegou a ser apenas um drbitro
mais em evidéncia, mais procurado do que os outros; e essa
primeira origem do poder judicidrio do Estado deixou sua
marca nas legislagdes posteriores em que o processo €, em
ultima andlise, apenas a continuag¢éo de um contrato judicid-
rio firmado diante do magistrado.*

De controlador a orientador, de juiz a arbitro, eis o caminho da volta.
Ao contrario do que possa parecer, longe de denotar uma fragili-

40 Idem, p. 69.

41 Idem, ibidem.

42 Idem, ibidem.

23 Apud. Louis Assier-Andrieu. Op. Cit., p. 190.
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dade do Estado Moderno, esse caminho, sutil e profundamente, acabou
aumentando sua capacidade controladora, na medida em que aumentou
os seus “tentdculos”.

Sobre isso, veja o que, com sagacidade, percebeu Louis Assier-An-
drieu, uma vez mais citado:

Hd, por traz dessa desconfianga nos tribunais, nas suas pom-
pas e nos seus hermetismos, muita ingenuidade. [...] ndo é
porque se soluciona uma pendéncia fora do tribunal que ela
é solucionada fora do Estado e fora de seu direito. O modo
estatizado de organizacdo da sociedade aceita o pluralismo
interno do direito [...] o proprio direito oficial, institucional,
“juridico!”, conhece, consagra e organiza as solugbes ditas
alternativas [...]. Confere-lhe importdncia maior ou menor,
concede-lhe maior ou menor reconhecimento [...] o cardter
alternativo das outras solugbes que ndo o julgamento pro-
vém, portanto, mais da afirmagdo ideoldgica do que da cons-
tatagdo socioldgica: alternativo ao qué? Por certo ndo ao Es-
tado de direito. O direito estatal, em outros termos, néo opGe
nenhuma barreira contra solugées alternativas.|...]” *

E nesse cendrio que nascem, modernamente, os modos ditos al-
ternativos de resolucao dos conflitos. Afinal, desde que o poder decisdério
“privado” opere dentro da perspectiva estatal e resolva os conflitos den-
tro de alternativas suportaveis pela ordem, o Estado ndao tem com o que
se preocupar, mesmo porque, apesar de nao decidir diretamente, acaba
capilarizando o controle que exerce, pela transformacdo de organizagdes
e individuos em seus colaboradores e agentes.

Assim, por exemplo, nada demais hd no fato de que os homens
possam, por si so, resolver um conflito de propriedade. Basta que enten-
dam que tal conflito deve ser resolvido a partir da aceitacdo prévia das
regras do jogo, todas produzidas ou chanceladas pelo Estado. E as regras
do jogo nao se prestam a discutir, por exemplo, porque ha proprietarios
e ndo proprietarios. A propriedade, como o fato social de assenhorar-se
de alguma coisa, é reduzida a apropriacdo individual e legitima, a medida
gue sua aquisicdo se dé por uma das formas estabelecidas no Cadigo Civil
e tenha a destinagao prevista pela Constituicao.

44 Op. Cit., p. 190, 195 e 196.
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5.0S MODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DOS CONFLITOS E A BUS-
CA PELA RESTAURAGAO DA LEGITIMIDADE.

Partindo do principio de que “em numerosos casos é possivel aos
interessados entenderem-se entre si de maneira muito mais satisfatoria
do que aquela que poderiam consequir profissionais, obrigados a apli-
car regras de cardter geral a um conflito de que tém um conhecimento
limitado™®, o Estado, seja para evitar que as pessoas recorram a ele dire-
tamente assoberbando-o ainda mais na tarefa de julgar, seja para resolver
conflitos que se arrastam por longo tempo nos tribunais sem perspectiva
de uma solucdo proxima, seja para conseguir, sem grandes traumas, “im-
por” uma decisao ja tomada, tem estimulado a composicao dos conflitos
através da negociacao, da conciliacao, da mediacdo e da arbitragem, leva-
das a cabo por terceiros ou por ele préprio.

Pelo primeiro, ou seja, pela negociacdo, busca-se um “aplanamento
consensual da pendéncia [...] [de tal modo que] a conferéncia privada das
partes pode consegui-lo mediante a obten¢éo ou a troca de desculpas, um
protocolo de compensagdo do dano causado e reconhecido, e a promessa
de relacées dai em diante cordiais” *°, bem tipica do Direito Internacional
Publico, por exemplo.

Pelo segundo, ou seja, na conciliagdo é buscado auxilio de terceiros
que “intervém junto as duas partes para definir um acordo e pleitear em
favor dele.”*

Pelo terceiro, a mediacdo, busca-se “uma aproximagéo dos pontos
de vista apta para oferecer uma solugdo.”*®

Pelo quarto, a arbitragem, recorre-se a intervencdo de um terceiro
“para solicitar seu simples parecer sobre a questio em debate, e entdo ele
propord a solugdo que estimar aceitdvel pelas duas partes ou as incenti-
vard a prosseguir suas discussées bilaterais, julgando a via insuficiente-
mente trabalhada; ora para dirigir uma audiéncia e formular uma saida
independentemente do acordo das partes”®.

45 Marc Galanter. Op. Cit., p. 67.

46 Louis Assier-Andrieu. Op cit. p.175.
47 Idem, p. 176.

g idem, p. 178.

49 |dem, ibidem.
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A excecio, pois, da negociagio, todos os outros modos alternativos
de resolu¢do dos conflitos requerem a interveng¢dao de um terceiro, que
nada impede seja um juiz ou um desembargador, cujo processo judicial
sob sua responsabilidade reclame uma solugdo mais ou menos imediata.

Nesse caso, o sucesso da empreitada repousa ou pode repousar,
em primeiro lugar, na capacidade que eles tenham de fazer com que as
partes possam confiar neles, compartilhar com eles as suas angustias e,
até mesmo, se identificar com eles.

Isto ndo quer dizer que as pessoas deixem de reconhecé-los en-
guanto autoridades, responsaveis pela tarefe de dirimir os conflitos por-
que escolhidas pelo poder politico. E que, muitas vezes, embora esta ndo
seja a virtude principal, é preciso demonstrar a autoridade quando, para
chegar a um bom termo, se faca necessdario “mostrar os querelantes como
a sociedade, com seus principios e suas regras, é capaz de se imiscuir”®.

Essas duas qualidades — confianca e/ou identificacdo e autoridade
— na verdade, sdo simultaneamente necessarias porque, como mais uma
vez esclarece Luois Assier-Andrieu,

é ténue a fronteira entre a fun¢do cumplice de um mediador,
capaz de refletir a um sé tempo o ponto conflituoso de cada
uma das partes e a resultante socialmente vidvel e inteligivel
para ambas, e esse quase juiz [ou juiz] que se apdia numa
estrutura de Estado, das normas de Estado, para afirmar o
que, no caso é a unica saida ‘razodvel, a menos que as partes
se exponham as vicissitudes do processo e a decisdo de juizes
que compartilham menos seus sentimentos intimos para ge-
rir a solugdo da pendéncia.”?

Seja como for, feita a composicdo do conflito ou pelo menos a sua
tentativa, o Estado-Juiz, sobretudo no nivel do 22 grau de Jurisdi¢do, com-
bate uma de suas disfungdes ou deslegitimagdes mais significativas, que
consiste em julgar sem conhecer o conflito em sua inteira dimensado e
profundidade na medida em que o que fica registrado naquilo que se co-
nhece como “autos de um processo judicial” é muito pouco e pobre se
comparado ao conflito real.

50 Idem, p.187.
51 Idem, ibidem.
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Dai decorrem outros combates a deslegitima¢do da maior importancia.

Ao permitir que o juiz ou desembargador conhega ou conheca me-
Ihor as pessoas envolvidas no conflito, dialogando com elas sem o rebus-
camento da linguagem juridica, o métodos alternativos de composicao
tendem a ser mais eficazes porque, longe da formalidade e da frieza de
uma audiéncia, cria-se um ambiente propicio ao entendimento, notada-
mente pelo retorno a simplicidade perdida.

Como se isso ndo bastasse, a composicdo do conflito, ou pelo me-
nos a sua tentativa, mostra as pessoas que o Estado-Juiz ndo estd indife-
rente as suas necessidades e as suas vidas. Ao contrario, reconhecendo-se
em débito com elas, esforga-se em resolver o litigio de uma vez por todas,
providenciando para que o resultado do acordo ainda possa ser util para
as partes, utilidade que o tempo pode fazer desaparecer. Ndo é a toa que
Carnelutti, sobre a relagdo tempo e processo, disse: “O valor que o tempo
tem no processo é imenso e, em grande parte, desconhecido. Ndo seria
demasiadamente atrevido comparar o tempo a um inimigo contra o qual
o0 juiz [ou as partes] lutam sem descanso.” >

Finalmente, a composicao alternativa dos conflitos, diferentemente
da simples imposicdo coercitiva, permite que o Estado-Juiz possa “gover-
nar o resultado de suas préprias decisées”3, como diria Roberto Manga-
beira Unger., evitando que a incidéncia do Direito na vida das pessoas seja
mal compreendida por elas, provocando revoltas e traumas.

Opera-se, assim, uma espécie de restauracdo ou pelo menos uma
tentativa de restauracdo da legitimidade politico-funcional do Estado-Juiz,
entendida aqui, a luz de Habermas, “como a existéncia de boas razdes
para que um ordenamento politico [juridico] seja digno e ser reconhecido,
aceito como justo e equdnime. Os fundamentos da legitimidade, por con-
seguinte, ligam-se a capacidade do poder politico [juridico] de ser objeto
de valoragdes sociais positivas™* (grifo nosso).

E isto serd mais efetivo na medida em que o Estado-Juiz seja capaz

de aprender a conviver com os conflitos e a entender que os conflitos ndo
sao extirpados, mas, tdo somente, administrados.

52 Apud. Alexandre Freitas Camara. Ligdes de Direito Processual Civil, Vol. Ill, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006, p. 2.
53 Roberto Mangabeira Unger, op. cit., p. 204.
54 Citado por Antonio Carlos de Almeida Diniz. Op. Cit., p. 50.
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Pretender acabar com os conflitos seria, enfim, pretender acabar
com a prépria sociedade.
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Enunciados FONAMEC

ENUNCIADOS DE 10/04/2015
(Revisados na Reunido Extraordinaria de 28/04/2016)

ENUNCIADO n° 01 - Os Tribunais de Justica poderao firmar convénios com

entidades publicas e privadas, para instalagdo dos CEJUSCs (Enunciado aprovado
na reunido ordinaria de 10/04/2015 , com redagdo atualizada na reunido extraordinaria de
28/04/2016).

ENUNCIADO n° 02 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado foi revogado ante a redagdo do art. 10 da Resolugdo n°® 125/2010,
dada pela Emenda n° 2, de 08/03/2016.

ENUNCIADO n° 03 - As sessdes de conciliagdo ou mediagdo poderdo ser
realizadas por meio eletronico, inclusive videoconferéncia, nos termos do art.
334, §7°, do novo CPC, e do art. 46 da Lei de Mediacdo (Lei 13.140/2015)

(Enunciado aprovado na reunido ordinaria de 10/04/2015, com redacéo atualizada na reunido
extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 04 — Os Tribunais deverdo, sendo possivel, disponibilizar
sistema informatizado para gestdo dos CEJUSC. (Enunciado aprovado na reuni&o
ordinaria de 10/04/2015, com redacgédo atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 05 - O setor de solugdo de conflitos pré-processual dos
CEJUSCs podera atender as partes em disputas de qualquer natureza, exceto
aquelas que tratarem de direitos indisponiveis ndo transacionaveis, nos termos
do art. 3° da Lei de Mediagédo (Lei n° 13.140/2015), colhendo, sempre que
necessaria, nos termos da lei, a manifestagdo do Ministério Publico, antes da
homologacgéo pelo Juiz Coordenador. (Enunciado aprovado na reunido ordinaria de
10/04/2015, com redagdo atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 06 — Sempre que possivel, devera ser buscado o tratamento
pré-processual do conflito, evitando-se a judicializagdo. (Enunciado aprovado na

reunido ordinaria de 10/04/2015, com redagdo atualizada na reunido extraordinéria de
28/04/2016).

ENUNCIADO n° 07 - E viavel a organizagéo de rotinas de trabalho nas areas
tributaria, ambiental, criminal, fazendaria e previdenciaria, e matérias de
competéncia dos Juizados, tanto na area pré-processual como na area
processual.

ENUNCIADO n° 08 - O CEJUSC podera firmar parcerias com entidades
publicas e privadas para a realizagdo de exames de DNA, visando atender os

setores pré-processual e processual. (Enunciado aprovado na reunido ordinaria de
10/04/2015, com redagdo atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).
(ENUNCIADO RETIFICADO pela Comissdo de Acesso a Justica e
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Cidadania do CNJ, para que a expressdao “O CEJUSC podera” seja
substituida por “Os Tribunais de Justica poderao”, sob a justificativa de
“faltar ao centro a necessaria personalidade juridica para firmar
parcerias”)

ENUNCIADO n° 09 - Nas comarcas em que ha jurisdicdo de competéncia
delegada da Justica Federal, os CEJUSC da Justica Estadual poder&o elaborar
rotinas de trabalho para promogdo da conciliagdo em processos
previdenciarios, com a organizagéo de evento com a presenca de Procurador
do INSS com poderes para transigir, ainda que por videoconferéncia.

ENUNCIADO n° 10 - Os CEJUSC poderao elaborar rotinas de trabalho na area
de beneficios acidentarios, com a organizagdo de evento com a presencga de
Procurador do INSS com poderes para transigir e de peritos, ainda que por
videoconferéncia.

ENUNCIADO n° 11 - Os CEJUSCs deverao implantar e fomentar a adogao das
Oficinas de Divércio e Parentalidade para resolugéo e prevencgao de conflitos
familiares, nos termos do art. 1°, |, da Recomendagéao n° 50 de 08/05/2014, do
CNJ. (Enunciado aprovado na reunido ordinéria de 10/04/2015, com redagdo atualizada na
reunido extraordinéria de 28/04/2016). (ENUNCIADO RETIFICADO pela Comissao
de Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, para que a expressao “sempre
que possivel” seja inserida logo apdés a palavra “deverdo”, sob a
justificativa “de nao sobrecarregar em demasia as atribuicées que lhe sao
préprias”)

ENUNCIADO n° 12 - No Setor de Cidadania serédo disponibilizados servigos de
orientagdo e encaminhamento do cidadao, quando se tratar de questbes cuja

resolugdo nao for possivel no ambito do CEJUSC. (Enunciado aprovado na reunido
ordinaria de 10/04/2015, com redagéo atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 13 - O CEJUSC podera firmar parcerias com entidades
publicas e privadas para oferecer no setor de cidadania servigos de emissao de
documentos (Carteira de Identidade (Registro Geral), Carteira de Trabalho,
Titulo de Eleitor, etc.) e outros servigos de interesse dos cidadaos. (Enunciado
aprovado na reunido ordinaria de 10/04/2015, com redagdo atualizada na reunido
extraordinéria de 28/04/2016). (ENUNCIADO RETIFICADO pela Comissdo de
Acesso a Justiga e Cidadania do CNJ, para que a expressao “O CEJUSC
poderad” seja substituida por “Os Tribunais de Justica poderao”, sob a
justificativa de “faltar ao centro a necessaria personalidade juridica para
firmar parcerias”)
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ENUNCIADO n° 14 - O Setor de Cidadania podera contar com atendimento
nas areas de psicologia e assisténcia social, mas os laudos ou avaliagbes
eventualmente elaborados n&o poderao ser utilizados como prova em processo

judicial, porquanto acobertados pelo sigilo profissional. (Enunciado aprovado na
reunido ordinaria de 10/04/2015, com redagdo atualizada na reunido extraordinaria de
28/04/2016).

ENUNCIADO n° 15 — REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado foi revogado, porquanto o assunto ja foi tratado no Enunciado n°® 11.

ENUNCIADO n° 16 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado ante o disposto expressamente no art. 11 da Resolugdo
n® 125/2010: Art. 11. Nos Centros poderdao atuar membros do Ministério
Publico, defensores publicos, procuradores e/ou advogados.

ENUNCIADO n° 17 - REVOGADO na reuniao extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, porquanto o assunto ja foi tratado no Enunciado n°® 13.

ENUNCIADO n° 18 - O CEJUSC podera realizar parceria com o PROCON
local para o encaminhamento e tratamento de conflitos consumeristas, bem
como para homologagédo dos acordos encaminhados ao setor pré-processual.
(Enunciado aprovado na reunido ordinaria de 10/04/2015, com redagéo atualizada na reunido
extraordinaria de 28/04/2016). (ENUNCIADO RETIFICADO pela Comissado de
Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, para que a expressao “O CEJUSC
poderad” seja substituida por “Os Tribunais de Justica poderao”, sob a
justificativa de “faltar ao centro a necessaria personalidade juridica para
firmar parcerias”)

ENUNCIADO n° 19 - Os conflitos do setor pré-processual dos CEJUSCs nao
estao sujeitos ao pagamento de custas processuais e nem a limite de valor da
causa, salvo disposicdo em contrario existente na legislagéo local, quanto a
cobranga de custas. (Enunciado aprovado na reunido ordinéria de 10/04/2015, com
redagdo atualizada na reunido extraordinéria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 20 - O Juiz Coordenador do CEJUSC podera propor aos
grandes litigantes da comarca a realizacdo de politica publica de nao
judicializagao de conflitos através do seu tratamento preventivo em conciliagao
ou mediagao prévia.
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ENUNCIADO n° 21 - Nas sessdes de conciliagdo ou mediagcdo pré-
processuais, inclusive naquelas relacionadas ao Direito de Familia, é
recomendavel a presenga de advogado. (ENUNCIADO REJEITADO pela
Comissao de Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, sob a justificativa de
que “afronta ao artigo 10 da Lei 13.140 de junho de 2015”)

ENUNCIADO n° 22 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

ENUNCIADO n° 23 - As sessdes de conciliagdo e mediagdo processuais
realizadas nos CEJUSCs deverao observar, quanto aos prazos, o disposto nos
artigos 334, §2°, 694, paragrafo unico, e 696, todos do CPC. (Enunciado aprovado
na reunido ordinaria de 10/04/2015, com redagdo atualizada na reunido extraordinaria de
28/04/2016).

ENUNCIADO n° 24 - REVOGADO na reunido ordinaria de 14/04/2016.

Enunciado revogado, porquanto a matéria, no que diz respeito a ser
recomendavel a presenga de advogado, ja foi tratada no enunciado 21.

ENUNCIADO n° 25 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, por ter sido expressamente disciplinada essa questao
pelo art. 8°, §8°, da Resolugao n° 125/2010, com a redagéo dada pela Emenda
n° 2.

ENUNCIADO n° 26 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, por ter sido expressamente disciplinada essa questéao
pelo art. 8°, §8°, da Resolugao n° 125/2010, com a redagéo dada pela Emenda
n° 2.

ENUNCIADO n° 27 - Nos procedimentos processuais, o CEJUSC fard o
agendamento da sesséo ou disponibilizara a respectiva pauta, mas a intimagéao
das partes e advogados sera realizada pela unidade judiciaria a que pertencer
0 processo, salvo disposicdo em contrario existente nas normas locais.
(Enunciado aprovado na reunido ordinaria de 10/04/2015, com redagéo atualizada na reuniao
extraordinéria de 28/04/2016). (ENUNCIADO REJEITADO pela Comissao de
Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, sob a justificativa de que “essa
questao devera ser ajustada de comum acordo entre a unidade judiciaria
e o respectivo CEJUSC”)

ENUNCIADO n° 28 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.
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ENUNCIADO n° 29 - Os acordos homologados no setor pré-processual do
CEJUSC constituem titulos executivos judiciais e poderdo ser executados nos

juizos competentes, mediante distribuigdo. (Enunciado aprovado na reunido ordinéria
de 10/04/2015, com redagédo atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 30 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, porque os acordos realizados nos casos processuais nao
sdo homologados no CEJUSC, mas diretamente no juizo de origem, conforme
art. 8°, §8°, da Resolugdo n® 125/2010, com a redacéo dada pela Emenda n° 2.
E, nesse caso, a execugao seguira a regra geral dos titulos executivos judiciais
(art. 516 do CPC).

ENUNCIADO n° 31 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, pois a questdo deve ser disciplinada por normas locais.
Quanto a necessidade de pelo menos um servidor com dedicagéo exclusiva, ja
esta previsto no art. 9°, §2°, da Resolugédo n° 125/2010, com a redagédo dada
pela Emenda n° 2.

ENUNCIADO n° 32 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, pois a questao deve ser disciplinada por normas locais.

ENUNCIADO n° 33 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

’ Enunciado revogado, pois a questao deve ser disciplinada por normas locais.

ENUNCIADO n° 34 - As sessoes de conciliagdo e mediagdo sdo conduzidas
por Conciliadores e Mediadores capacitados ou em fase de adequagédo a
capacitagdo obrigatéria (para os que ja atuam no CEJUSC), nos moldes
estabelecidos pela Resolugédo 125 do Conselho Nacional de Justica.

ENUNCIADO n° 35 - REVOGADO na reuniao extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, porque a questao foi disciplinada pelo art. 168, §3°, do
CPC.

ENUNCIADO n° 36 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016..

Enunciado revogado, porque a questao foi disciplinada pelo artigo 169 e §§ do
CPC.

ENUNCIADO n° 37 - O juiz coordenador do CEJUSC podera remeter as partes
para conciliagdo e mediagéo privadas.
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ENUNCIADO n° 38 - O mediador/conciliador que tomar conhecimento de crime
ocorrido ou que testemunhe crime ocorrido durante as sessdes devera informar
ao juiz Coordenador do CEJUSC a respeito. Tal situagdo sera uma excegéo ao
dever de sigilo constante no Cédigo de Etica dos Conciliadores e Mediadores.

ENUNCIADO n° 39 - Os cursos de capacitacdo de conciliadores e mediadores
serdo realizados pelo NUPEMEC, pelas Escolas da Magistratura e por outras
instituicdes de ensino habilitadas, desde que devidamente credenciadas e/ou

em parceria com o NUPEMEC. (Enunciado aprovado na reunido ordinaria de
10/04/2015, com redagédo atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 40 - O NUPEMEC, as Escolas da Magistratura e as
instituicoes de ensino credenciadas poderao emitir certificados de capacitagao.
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ENUNCIADOS DE 22/10/2015

(Revisados na Reunido Extraordinaria de 28/04/2016)

ENUNCIADO n° 41 — Os dias e horarios de funcionamento dos CEJUSCs serédo
objeto de regulamentagéo pelos tribunais, por meio dos NUPEMECs, e, na falta de
norma especifica, funcionardo nos mesmos dias e horarios de expediente do juizo
da respectiva comarca, podendo haver acdes especiais, mutirdes e plantdes em
finais de semana. (Enunciado aprovado na reunido ordinéria de 22/04/2015, com redagédo
atualizada na reunido extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 42 - REVOGADO na reunido extraordinaria de 28/04/2016.

Enunciado revogado, pois a questao deve ser disciplinada por normas locais.

ENUNCIADO n° 43 — Os CEJUSCs poderao divulgar, recomendar e disponibilizar
acesso a plataformas on-line publicas e privadas voltadas a resolugdo consensual
de conflitos e recomendar sua utilizagdo para o publico em geral. (Enunciado

aprovado na reunido ordinaria de 22/04/2015, com redagdo atualizada na reunido
extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 44 — Néo ¢ atribuicdo do CEJUSC fazer a entrega de contrafé e
receber contestacdo nas audiéncias de conciliagdo ou mediagdo processuais.
(Enunciado aprovado na reunido ordinaria de 22/04/2015, com redacédo atualizada na reunido
extraordinaria de 28/04/2016).

ENUNCIADO n° 45 — Ratifica-se o ENUNCIADO N° 61 aprovado no “Seminario —
O Poder Judiciario e o Novo Codigo de Processo Civil”, realizado pela Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, com a
seguinte redacdo: “Somente a recusa expressa de ambas as partes impedira a
realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo prevista no art. 334 do
CPC/2015, ndo sendo a manifestagdo de desinteresse externada por uma das
partes justificativa para afastar a multa de que trata o art. 334, paragrafo 8°.”.
(Enunciado aprovado na reunido ordinaria de 22/04/2015, com redagéo atualizada na reuniao
extraordinéria de 28/04/2016). (ENUNCIADO RETIFICADO pela Comissao de
Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, apenas para que sejam excluidas
as aspas e a expressao “Ratifica-se o ENUNCIADO N° 61 aprovado no
“Seminario — O Poder Judiciario e o Novo Cédigo de Processo Civil”,
realizado pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
Magistrados — ENFAM, com a seguinte redagao:”)

ENUNCIADO n° 46 — Os mediadores capacitados, em atuagéo até a vigéncia da
Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140/2015), poderdo integrar imediatamente os
cadastros nacional e local, desde que preencham os requisitos minimos
estabelecidos na lei, exigida a capacitacdo continuada. (Enunciado aprovado na
reunido ordinaria de 22/04/2015, com redagdo atualizada na reunido extraordinaria de
28/04/2016). (ENUNCIADO RETIFICADO pela Comissdo de Acesso a Justica
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e Cidadania do CNJ, para suprimir a expressao “desde que preencham os
requisitos minimos estabelecidos na lei”, sob a justificativa de “aproveitar
os mediadores formados antes do advento da lei de regéncia,
independentemente dos requisitos estabelecidos por ela”)

ENUNCIADO n° 47 — Nao se aplica aos advogados que atuam como conciliadores
ou mediadores, vinculados aos CEJUSCs, o impedimento do artigo 167, § 5°, do

CPC. (Enunciado aprovado na reunido ordinéria de 22/04/2015, com redagéo atualizada na
reunido extraordinaria de 28/04/2016).

JUSTIFICATIVA PARA O ENUNCIADO n° 47 — A atividade jurisdicional stricto
sensu volta-se a solugdo dos litigios dentro do processo, pela manifestagdo da
vontade estatal, apreciando o mérito da agdo. Os CEJUSCs s&o o6rgédos de
natureza diversa, tendo por fungdo precipua fomentar e homologar os acordos a
que as partes chegaram, atividade puramente formal sem carater de jurisdicdo
stricto sensu. Nos termos do artigo 7°, inciso IV, da Resolugdo 125 do Conselho
Nacional de Justi¢a, a atividade da conciliagdo e da mediagéo é concentrada nos
CEJUSCs. Por isso, estando o conciliador ou o mediador subordinado ao Juiz
Coordenador dos CEJUSCs, ndo ha qualquer vinculagdo do conciliador ou
mediador operante nos CEJUSCs ao juizo do processo, razdo porque ndo se
aplica aos advogados atuantes nas comarcas em que ha CEJUSCS instalados o
impedimento do artigo 167, § 5° do Codigo de Processo Civil (Lei 13.105, de 16
de margo de 2015).
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ENUNCIADOS DE 28/04/2016 (REUNIAO EXTRAORDINARIA)

ENUNCIADO n° 48 — Nos procedimentos processuais (mediagéo e conciliagao
judiciais), quando o advogado ou defensor publico, devidamente intimado, ndo
comparecer a audiéncia injustificadamente, o ato podera ser realizado sem a
sua presenca se o cliente/assistido concordar expressamente.

JUSTIFICATIVA — A necessidade da presenca do advogado ou defensor
publico na audiéncia de conciliagdo ou mediagdo nao pode se tornar um Obice
a realizagdo do ato quando os profissionais foram regularmente intimados a
comparecer e, diante de sua auséncia injustificada, o cliente/assistido tenha
interesse em realizar a autocomposigdo ou, pelo menos, participar da
audiéncia.

ENUNCIADO n° 49 - A atuacdo como mediador judicial pressupde o
atendimento aos requisitos minimos previstos na Lei de Mediagdo (Lei n°
13.140/2015), especialmente no art. 11, ainda que se trate de mediador ja
formado quando da entrada em vigor da referida lei. Aqueles que nao
preencherem todos os requisitos legais poderao atuar como “mediadores em
formagdo” ou como conciliadores até que atendam a todos os requisitos
necessarios.

JUSTIFICATIVA — A Lei de Mediagao estabeleceu requisitos para atuagéo
como mediador judicial que ndo podem ser desconsiderados, ainda que o
mediador ja esteja formado e atuando antes da entrada em vigor da lei.

(ENUNCIADO REJEITADO pela Comissdo de Acesso a Justica e
Cidadania do CNJ, “em razdo de nao se justificar a retroatividade da lei
em detrimento daqueles mediadores que se formaram antes das
exigéncias enumeradas pelo art. 11 da legislagao de regéncia, bem como,
para que nao haja conflito com a nova redagao dada ao Enunciado 46,
que assevera que os mediadores capacitados, em atuacgao até a vigéncia
da Lei de Mediagao (Lei 13.140/2015), poderao integrar imediatamente os
cadastros nacional e local, exigida a capacitagdo continuada”)
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ENUNCIADO n° 50 — E possivel a homologagédo pelo Juiz Coordenador do
CEJUSC de acordos celebrados extrajudicialmente.

JUSTIFICATIVA — E importante definir a questdo acerca da possibilidade ou
ndo de serem homologados no CEJUSC os acordos realizados externamente,
em escritérios de advocacia ou de mediagdo extrajudicial, o que parece
perfeitamente possivel ante o disposto no art. 57 da Lei n°® 9.099/95, que nao
se aplica somente aos Juizados Especiais: Art. 57. O acordo extrajudicial, de
qualquer natureza ou valor, podera ser homologado, no juizo competente,
independentemente de termo, valendo a sentengca como titulo executivo
Judicial. No caso da mediagéo extrajudicial, a propria Lei de Mediacdo prevé
expressamente essa possibilidade, no art. 20, paragrafo unico.

ENUNCIADO n° 51 — O mediador judicial que seja servidor ou possua qualquer
vinculo com o tribunal local ndo podera atuar de forma remunerada em
processos judiciais e procedimentos pré-processuais.

JUSTIFICATIVA — O impedimento no caso parece 6bvio em razéo do principio
da moralidade e para evitar a indevida captacao de casos, valendo lembrar que
0 mesmo se aplica aos psicologos, assistentes sociais e outros profissionais
que possuem vinculo com o Poder Judiciario.

(ENUNCIADO COM APROVAGAO SOBRESTADA pela Comissdo de
Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, “até que seja deliberado pela
Comissao Permanente de Eficiéncia Operacional e de Gestao de Pessoas
a avaliagado sobre a oportunidade e conveniéncia da edigdo de normativo
de alcance nacional”)

ENUNCIADO n° 52 — O CEJUSC pode expedir os atos necessarios ao
cumprimento dos acordos celebrados e homologados pelo Juiz Coordenador,
nos procedimentos pré-processuais.

JUSTIFICATIVA — Para que os acordos realizados no ambito do CEJUSC
tenham plena efetividade e possam atender completamente as partes é
indispensavel que os atos necessarios ao seu cumprimento possam ser ali
expedidos, por ordem do Juiz Coordenador. Evidentemente, isso nao inclui
atos executivos em decorréncia de inadimplemento dos acordos, porquanto
nessa hipotese devera ser providenciada a execugdo do titulo executivo
judicial, perante o juizo competente, conforme orientagdo contida na p. 22 no
“Guia de Conciliagdo e Mediagdo — Orientagdes para implantacdo de
CEJUSCs” editado pelo CNJ.

(ENUNCIADO REJEITADO pela Comissdo de Acesso a Justica e
Cidadania do CNJ, sob a justificativa de “coibir quaisquer interpretagoes
equivocas quanto ao dever dos CEJUSCs praticarem atos executivos em
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decorréncia de inadimplemento dos acordos, até porque a justificativa
para eventual aprovagao do enunciado nao devera integra-lo”)

ENUNCIADO n° 53 — As pessoas juridicas deverdo indicar prepostos ou
procuradores com reais condi¢cdes de apresentar propostas de autocomposi¢cao
do litigio, sob pena de incidirem na multa de que trata o §8° do art. 334 do
CPC.

JUSTIFICATIVA — E oportuno que se delibere sobre a representacdo da
pessoa juridica nas audiéncias de conciliagdo por preposto com real
capacidade de apresentar proposta de conciliagdo, sob pena de aplicagéo da
sangao do § 8° do art. 334 do CPC/2015, tomando por paramento o disposto
no art. 843, § 1°, da CLT (E facultado ao empregador fazer-se substituir pelo
gerente, ou qualquer outro preposto que tenha conhecimento do fato, e cujas
declaragdes obrigarao o preponente).

ENUNCIADO n° 54 — Para fins estatisticos deverao ser computados os casos
encerrados por acordo, na conciliagdo ou na mediagdo pré-processual,
independente de homologacao judicial.

JUSTIFICATIVA — A Meta 03 do CNJ propde o aumento de casos resolvidos
por conciliagdo em relagdo ao ano anterior, fornecendo um questionario para
levantamento estatistico destes dados. Ao solicitar o niumero de casos
encerrados por conciliagao/mediagao na fase pré-processual, conceitua o caso
encerrado como aquele em que houve “homologagao por sentenga”, indicando
o art. 334 §11/CPC. Ocorre que este artigo refere-se ao processo judicial e ndo
ao pré-processo que tem outras caracteristicas. A realidade dos CEJUSCs é
que muitos participantes da conciliagdo e mediagdo pré-processual, ao
chegarem a um entendimento, extinguem o objeto do conflito, ndo restando
objetivo para homologacédo. No entanto no artigo 20 da Lei da Mediagéo, §
Unico, “o termo final de mediagdo”, na hipotese de celebragdo de acordo,
constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente,
titulo executivo judicial, podendo, por interesse das partes, ndo haver a
homologagéo.

ENUNCIADO N° 55 — A mediagdo e conciliagdo pré-processual, quando
realizada nas Camaras Privadas de Mediagdo e Conciliagdo credenciadas e
nos CEJUSCs, podera dispensar a designagdo da audiéncia preliminar prevista
no art. 334 do CPC. (ENUNCIADO REJEITADO pela Comissdo de Acesso a
Justica e Cidadania do CNJ, sob a justificativa de que “sua aprovagao
importaria na revogacdo do art. 334 do CPC, no que se refere a
designacgdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, o que foge da
algcada deste Conselho, até porque, ainda que inexitosa a mediagao e a
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conciliagdo pré-processual, ndo significa dizer que também se dara da
mesma forma na seara processual”)

ENUNCIADO N° 56 — Ao conciliador ndo se aplicam as exigéncias previstas no
art. 11 da Lei de Mediagéo (Lei n® 13.140/2015).
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