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RESUMO

O artigo tece reflexdes sobre a mediagao e a conciliagdo a luz do novo Codigo de Processo
Civil, que entrou em vigor em margo de 2016. Analisa-se a incapacidade do Judiciario
solucionar os problemas reais das pessoas, além de demonstrar que um dos caminhos para
superar este obstaculo ¢ a utilizagdo de meios alternativos de pacificagdo de conflitos.
Nestas vias autdnomas de composic¢ao de conflitos as partes possuem voz ativa e sdo as
protagonistas das decisdes. Serdo aqui analisados os institutos da mediacdo e da
conciliagdo e como sdo eles tratados no novo diploma processual, tragando algumas
ponderagcdes positivas e outras que indicam a necessidade de uma reflexao sobre a
utilidade e eficacia dos novos preceitos legais.
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1 INTRODUCAO

A busca pelo Acesso a Justica tem mostrado caminhos promissores, dentre ao
quais merece destaque a utilizacdo de meios alternativos de pacificagdo de conflitos,
como a conciliagdo e mediacdo (CAPPELLETTI, 1998), inclusive, dentro do proprio
processo judicial. O Codigo de Processo Civil de 1973(CPC/73) previa, por exemplo, a
conciliagdio como um passo fundamental no processo de rito sumadrio, igualmente
prevendo, desde a Lei 8.052/94 (que alterou o art. 331 do CPC), obrigatoria audiéncia de
conciliagdo também no procedimento ordinario de conhecimento.

Busca-se, neste artigo tecer reflexdes sobre a mediagdo e a conciliagdo a luz
do novo Codigo de Processo Civil (CPC/15), que recentemente entrou em vigor.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), através da Resolugao n°® 125 de 2010,
j& se mostrou partidario da ideia de utilizagdo de meios autdbnomos de composi¢ao de

conflitos. No entanto, apesar dos esforcos e da grande relevancia que estes mecanismos
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possuem, ainda carecem do devido reconhecimento, em especial por parte dos
magistrados e dos advogados, que relutam em adotar tais praticas perpetuando a cultura
do litigio.

A pesquisa e a pratica forense tém demonstrado que o Poder Judiciario, tal
como se apresenta, tem se tornado por vezes incapaz de resolver os problemas reais das
pessoas. Essa incapacidade se deve a uma série de fatores, dentre os quais se podem
destacar o grande volume de processos, a morosidade e o alto custo de uma demanda
judicial. Atrelado a estes problemas tem-se ainda o fato de que um conflito ao ser levado
ao Judiciario converte-se em um conflito juridico, ao qual serd dado um tratamento
“padronizado”, similar a todos os demais, supondo-se que ele se “resolvera” com uma
sentenga. No entanto, sabe-se que o conflito social, de regra, ainda persistira e tendera a
comprometer a eficacia da decisdo judicial.

E visando romper com estes problemas e criar caminhos para o acesso a
justiga que o legislador trouxe os meios autocompositivos como institutos norteadores do
novo Cédigo de Processo Civil. Sendo possivel observar, ja no artigo 3°, §3°2 do novo
CPC, que se dara preferéncia aos meios alternativos de pacificagdo de controvérsias ao
invés da instaurag¢do do processo judicial.

Observa-se também a importancia dos meios de autocomposi¢do no novo
Cdédigo quando o legislador torna obrigatoria a audiéncia de mediagado e conciliacdo antes
mesmo da apresentacdo de defesa do réu (artigo 334 e paragrafos).

Destaca-se ainda o cuidado do legislador em diferenciar a mediagdo da
conciliacdo e possibilitar que seja adotada a melhor metodologia para cada conflito.
Alguns doutrinadores, a exemplo de Josiane Rigon (apud TRENTIN, 2013), entendem
que a media¢do ¢ mais apropriada para discutir questdes que envolvem conflitos de
familia, vizinhanca e demais relagdes duradouras que j& existiam antes do conflito e
continuardo a existir depois dele, ao passo que a conciliagdo seria mais indicadas nas
questdes da area comercial e de consumo, onde o vinculo entre as partes ¢ passageiro e
se deve, em geral, a relagdes juridicas temporarias. No entanto, Adolfo Braga Neto,
entende ser possivel utilizar da mediacdo “em quase todos os conflitos entre pessoas

fisicas” no ambito familiar, na seara civel, comercial, trabalhistas ¢ ainda em “conflitos

2, Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 3° A conciliag@o, a mediacao e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.



gerados por acidentes de trabalhos” (BRAGA NETO, 1999, p. 95). O novo CPC, apesar
de ndo colocar o fator distintivo como condicao sine qua non, adota a primeira corrente,
indicando que:
[...]
§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para
que as partes conciliem.
§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
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, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Entretanto, ¢ preciso problematizar varias outras questdes que orbitam o tema
no novo codigo. Isto porque, para que estes caminhos alternativos efetivamente
funcionem ¢ preciso que os Tribunais promovam uma série de mudangas e adaptacdes
estruturais ¢ humanas, como a criacdo em todas as comarcas de um Centro de
mediagdo/conciliagdo e a contratagdo e formacao de novos conciliadores e mediadores.

Por fim, destaca-se o fato de que nos métodos extrajudiciais de pacificacao
de conflitos as partes ligantes sdo protagonistas da busca por uma resposta ao conflito,
possuindo voz ativa e refletindo sobre a convivéncia abalada. Importante sublinhar, ainda,
que os meios de autocomposicao de conflitos sdo encarados aqui como métodos de
pacificacdo (e ndo de solugdo) de controvérsias. Isso porque, entende-se como primordial
o reestabelecimento do didlogo e conservagdo da relagdo harmoniosa através da andlise
do conflito e da extragdo de seu potencial construtivo, no lugar da simples solucao da

contenda sem se preocupar com os sujeitos em conflito.

2 METODOLOGIA

As reflexdes aqui apresentadas sdo resultados de pesquisa tedrica que busca
investigar os meios alternativos de pacificagdo de conflitos e a forma com a qual sdo
tratados no Cddigo de Processo Civil de 2015.

Para elaboragdo deste estudo foi realizada anélise do texto legal, verificando
o modo como a mediacao e a conciliacao sao concebidas e a forma como serdo utilizadas

a partir da entrada em vigor do novo Cddigo. O estudo do texto legal foi aliado a leitura



da doutrina — que tem se mostrado esperancosa com as novas disposi¢des legais —
possibilitando esbocgar algumas reflexdes sobre o tema.

Tais reflexdes fazem parte do estudo que vem sendo realizado enquanto
proposta de iniciagao cientifica na Incubadora de Iniciativas da Economia Popular e
Solidaria (IEPS-UEFS). A pesquisa original apresenta carater empirico, que parte de uma
analise de reconhecimento da situacdo-problema, produg¢do de conhecimento técnico
passivel de aplicacdio no problema em questdo e, paralelamente, projeta e propde
possiveis solugdes, interpretando e avaliando os resultados a fim de vislumbrar uma
mudancga adequada da pratica.

O presente estudo ¢ parte do resultado da pesquisa tedrica até entdo
desenvolvida sobre os meios de pacificagdo de conflitos, em especial da mediacao e
conciliagdo, que ja possibilitou a percepcao de sua importancia, bem como a necessidade
de uma mudanga de perspectiva na forma de lidar com o conflito, encarando-o como

humano (e ndo juridico).

3 O JUDICIARIO E A BUSCA PELO ACESSO A JUSTICA

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta uma série de problemas que o torna,
por vezes, incapaz de solucionar satisfatoriamente os conflitos que lhes sdo apresentados.
Questdes como a superlotacdo do Judiciario e a falta de recursos humanos e materiais t€ém
tornado o processo judicial longo em demasiado e com decisdes cada vez mais distantes
da realidade.

No processo judicial, as condi¢des psiquicas € morais das partes, além das
tramas pessoais, ndo sao observados pelo sistema que mal escuta os problemas reais das
pessoas, preocupando-se quase que somente em traduzir as questdes faticas em questdes
de direito.

Rebougas afirma que o conflito, quando levado ao "mundo juridico, na
moldura kelseniana, ndo se faz sem uma dose substancial de mutilacdo. O que pode ser
resolvido ndo ¢ o conflito, ndo ¢ a caréncia em seu estado de resisténcia. O que pode ser
resolvido € somente o conflito juridico" (2012, p. 142). Em outras palavras, os problemas
reais enfrentados pelas pessoas quando chegam ao Judiciario sdo transformados em
problemas juridicos e sera estritamente sobre a questao juridica que ird incidir a decisao
judicial — o que, em regra, ndo soluciona concretamente os problemas dos litigantes,

sendo apenas uma solugdo imposta de cima para baixo, que pouco, ou nunca, se importa
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em reestabelecer o didlogo entre as partes e tampouco a relagdo harmoniosa que havia
antes do conflito.

O que se resolve, entdo, nao ¢ aquele conflito, mas um conflito qualquer, cuja
moldura foi aproveitada de outros conflitos e servird para tantos outros mais. Desse modo,
resta um direito inacessivel para grande parte dos sujeitos e os conflitos permanecem
apesar da solucdo distante da realidade (REBOUCAS, 2012).

Nessas condi¢des, as partes, que agora nada mais sdo do que figurantes de
seus proprios dilemas, sdo levadas a se enfrentarem, formando polos opostos da relagao
processual adversarial.

Nesse sentido, oportuna a reflexdo de Carlos Maria Carcova (1988), de que o
acesso ao Judicidrio é, de regra, estranho a sociedade, porque existe entre o Direito e os
seus destinatarios uma barreira opaca, que impede a sua perfeita compreensao e
acessibilidade. A "opacidade do direito" traduz um conjunto de combinagdes que
perpassam desde a linguagem inacessivel e demasiadamente rebuscada (palavras que s
existem no mundo juridico ou que nele tem um significado diferente), as vestes que impde
superioridade, até os rostos e prédios frios e que demonstram desprezo e angustia,
mostrando que esse ¢ um universo "para poucos".

A morosidade da justi¢a provoca um dano intangivel as partes processuais.
Os processos judiciais demoram anos a fio sem que se obtenha um termo final. O conflito
também perdura durante todo este periodo, o que s6 aumenta o carater “litigante” do
processo, e, muitas vezes, o proprio bem da vida buscado perde-se ao longo de todos estes
anos.

A busca pelo acesso a justica faz-se, portanto, imprescindivel. Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1998) indicam que um dos caminhos para se alcangar uma
justica acessivel a todos e que de fato produza resultados justos, ¢ a utilizacdo de meios

alternativos de pacificagao de conflitos.

Devemos estar conscientes de nossa responsabilidade; € nosso dever contribuir
para fazer que o direito e os remédios legais reflitam as necessidades,
problemas e aspiracdes atuais da sociedade civil; entre essas necessidades
estdo seguramente as de desenvolver alternativas aos métodos e remédios,
tradicionais, sempre que sejam demasiado caros, lentos e inacessiveis ao povo;
dai o dever de encontrar alternativas capazes de melhor atender as urgentes
demandas de um tempo de transformagdes sociais em ritmo de velocidade sem
precedente. (CAPPELLETTI, 1994, p. 97).



O movimento de acesso a justica busca superar os obstaculos que impedem
certos segmentos de obter efetiva prestagdo jurisdicional. Cappelletti e Garth
problematizam a conjuntura dos mecanismos e institui¢des, pessoas e procedimentos
processuais como obstaculo processual ao acesso a justica. Desta forma, no que
chamaram de “terceira onda” de acesso a justi¢a, sdo exploradas as alternativas de
pacificagdo de conflitos (1994).

Por outro lado, os mecanismos de autocomposi¢do, como veremos a diante,
concedem autonomia as partes litigantes para trilharem o caminho para pacificagdo do
conflito e tendem a aumentar a possibilidade de as partes manterem uma relagdo

harmonica mesmo apos o surgimento do conflito.

4 MEDIACAO E CONCILIACAO

A mediagdo pode ser entendida, sob o olhar de Warat da seguinte forma:

um processo de reconstrugdo simbolica do conflito, no qual as partes t€ém a
oportunidade de resolver suas diferencas reinterpretando, no simbdlico, o
conflito com o auxilio de um mediador, que as ajuda, com sua escuta,
interpretagdo ¢ mecanismos de transferéncia, para que elas encontrem os
caminhos de resolugdo, sem que o mediador participe da resolucéo ou influa
em decisdes ou mudancas de atitude (nisso se baseia sua imparcialidade; ¢
imparcial porque ndo resolve nem decide). (1998, p. 31)

A mediacdo ¢ uma forma autdnoma de pacifica¢do de conflitos, em que um
terceiro imparcial, sem poder de decisao, auxilia as partes a reestabelecerem o didlogo a
fim de preservar o interesse de ambas, visando o estabelecimento de um acordo benéfico
a todos.

Nela as partes possuem plena autonomia, sendo que o mediador ndo decide
nem determina a decisdo das partes, apenas ajuda na identificagdo e articulacdo das
questdes essenciais que devem ser resolvidas durante o processo, nao influenciando no
resultado final.

Diante disso, fica claro que o mediador ndo julga, nem tampouco compde o

litigio. Ele apenas estimula as partes a chegarem a um acordo.

De acordo com Juan Carlos Vezzulla:

A mediagdo € uma técnica de resolugdo de conflitos ndo adversarial, que, sem
imposicdes de sentengas ou de laudos e com um profissional devidamente



formado, auxilia as partes a acharem seus verdadeiros interesses e a preserva-
los num acordo criativo em que as duas partes ganhem. (1998, p. 16) .
A mediagdo prima pela pacificagdo dos conflitos, cedendo autonomia as
partes que possuem voz ativa para dirimirem as contendas, buscando por elas proprias

caminhos e alternativas para pacificagio do conflito. E nesse sentido que Medina diz que:

A mediagdo busca, essencialmente, a aproximagdo das partes. O instituto da
mediacdo ndo se preocupa unicamente com a obtengdo de um simples acordo
entre os individuos litigantes. O objetivo maior a ser alcangado ¢é o reatamento
entre aqueles que estavam em conflito. Pacificar relagdes, eis o fim méaximo
pretendido com a mediacdo. (2004, p. 58-59).

A utilizacdo da mediagdo permite ainda encarar o conflito de forma positiva,
extraindo dele seu potencial construtivo e dinamizador das relagdes sociais. Esse olhar do
conflito permite aos confrontantes vislumbrar caminhos para reestabelecer o didlogo e
aprimorar a convivéncia pos-conflito (BRAGA NETO, 1999).

Portanto, a preocupacao central da mediagao nao € por termo ao conflito, mas
sim proporcionar uma mudanga de perspectiva e de atitude de modo a alcangar sua
pacifica¢do, através de técnicas que auxiliam a comunicagao construtiva e interativa.

No que tange a conciliagdo, nela ha um terceiro imparcial que, de forma
diversa da mediacdo, tem um papel mais ativo, propositivo e intervencional, fazendo
sugestdes que auxiliem as partes envolvidas a buscarem a pacificagdo do litigio, podendo
ainda indicar caminhos e ponderar solucdes para que se chegue a pacificacao do conflito.

O CPC de 1973 ja admitia a conciliacdo judicial ou extrajudicial,
estimulando-a. Observe-se, por exemplo, que o art. 125 do CPC de 1973 previa, entre as
incumbéncias da autoridade judicial, “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”.

A conciliagdo extrajudicial depende tao somente da vontade das partes e pode
ser feita a qualquer tempo. Ao passo que a conciliacao judicial se subdivide em facultativa
e obrigatoria. Na facultativa, as partes tomam a iniciativa, ja na obrigatoria, a iniciativa é
dever do juiz. Neste sentido, o CPC de 1973 atribuia o carater de titulo executivo judicial
tanto a “sentenca homologatoria de conciliagdo ou de transagao, ainda que inclua matéria
ndo posta em juizo” (artigo 475-N, III), quanto ao “acordo extrajudicial, de qualquer
natureza, homologado judicialmente” (art. 475-N, V). O Cddigo de 2015 conserva o
carater de titulo executivo judicial a estes dois instrumentos (artigo 515, II e III).

A conciliagdo mostra-se como um meio de pacificagdao de conflitos, no qual

os conflitantes procuram sanar as divergéncias com a ajuda do conciliador. Este



conciliador deve ser um terceiro imparcial, que aproxime as partes promovendo as
negociacdes, sugerindo e formulando propostas, apontando vantagens e desvantagens,
objetivando sempre a resolucdo do conflito, por meio de um acordo. O conciliador tem
ainda poder de sugerir um possivel acordo, apds uma criteriosa avaliagao das vantagens
e das desvantagens que tal proposi¢do trara as partes.

Diferencia-se, pois, a conciliagdo da mediagao pelo fato de que na primeira o
terceiro interventor tem fungdo mais ativa e prepositiva, podendo, inclusive, indicar

possiveis caminhos para pacificar o conflito, o que diversamente ndo cabe ao mediador.

5 A AUTOCOMPOSICAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Novo Cdadigo de Processo Civil traz como um de seus institutos norteadores
os meios alternativos de pacificagdo de conflitos. A opgao por estas técnicas vem elencada
j& no artigo 3°, § 3°, que, diversamente do CPC/73, estende a incumbéncia de estimulo
aos métodos de pacificagdo consensual de conflitos aos demais personagens do processo
judicial — advogados, defensores pliblicos e membros do Ministério Publico — mesmo nas
instancias extrajudiciais.

Mais adiante, o legislador traz titulo (Titulo V) e capitulo (Capitulo V)
exclusivos para tratar da mediacdo e conciliagdo no processo. O Titulo V trata dos
mediadores e conciliadores e seus regramentos. J4 o Capitulo V traz o artigo 334 e
paragrafos que descreve como se dard a sessdo de mediagdo ou conciliagdo. Em sintese,
o autor ao propor a demanda deverd indicar na peticdo inicial se deseja participar de
sessdo de mediacdo ou conciliagdo. Ato continuo, preenchido todos os requisitos
essenciais e ndo sendo o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz, nas acdes de
rito comum (modelo procedimental que substituiu os ritos ordinario e sumario), 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. A parte que
ndo comparecer a audiéncia sem justificativa plausivel sera condenada a multa de até 2%
(dois por cento) da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em

favor da Unido ou do Estado (art. 334, §8)°.

3Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar
do pedido, 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.

[.]



Outra questao que merece destaque € que o Codigo traz a compreensao de
que, por vezes, uma Unica sessdo de mediagdo ou conciliagdo ndo ¢ suficiente para
pacificar o conflito. Quando as partes € o mediador/conciliador entenderem pela
possibilidade de se chegar a um consenso e que se faz necessario outro(s) encontro(s),
poderdo marcar data para nova sessao, desde que nao exceda a dois meses da data da
primeira sessdo (art. 334, § 2°)*.

O segundo ponto, que em muito se relaciona com o primeiro, ¢ que, visando
evitar o que hoje ocorre muito comumente nas audiéncias de conciliacdo dos Juizados
Especiais Estaduais, por exemplo, impde o novo Codigo que a pauta de audiéncia sera
organizada com, pelo menos, 20 (vinte) minutos de diferenca entre uma sessdo e outra
(art. 334, §12)°. Assim, o legislador traz mecanismos para evitar sessdes “condenadas ao
fracasso”.

Um terceiro ponto e nio menos importante, é o que traz o artigo 165° do novo
Cddigo Processual, que supera uma das criticas sobre as audiéncias “judicializadas” de
conciliagdo. Isso porque, de acordo com o novo diploma legal, estas sessdes acontecerdo
nos Centros Judiciarios de solucdo consensual de conflitos. O modelo anterior (do
CPC/73) mostrava-se impotente diante da realidade, nele haveria uma "pausa" no
processo adversarial, para entdo se iniciar uma relagdo harmdnica e consensual. Nesse
momento esperava-se que o juiz se dispa de sua autoridade e, simultaneamente as partes
em conflito (que saem da condi¢@o de figurante e passam a condi¢do de protagonistas) e
seus representantes legais, se desarmem e agora, em pé de igualdade, tentem encontrar
uma solucdo que atenda aos interesses das partes litigantes dentro do espacgo frio e
angustiante que ¢ a sala de audiéncia (REBOUCAS, 2012).

Outra questdo interessante ¢ a vedagdo expressa de utilizagdo de qualquer

meio de coercdo para que as partes aceitem o acordo proposto. A parte final do §2° do art.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliacdo ¢ considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

4Art. 334 Omissis

[-]

§ 2° Podera haver mais de uma sessao destinada a conciliagdo e a mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois)
meses da data de realizacdo da primeira sess@o, desde que necessarias a composicao das partes.

5 Art. 334. Omissis

[-]

§ 12. A pauta das audiéncias de conciliacdo ou de mediagdo sera organizada de modo a respeitar o intervalo
minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte.

6 Art. 165. Os tribunais criarfio centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsédveis pela
realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
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165 indica que ¢ “vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagao
para que as partes conciliem”. Nao raras sdo as vezes que o conciliador judicial se utiliza
de meios de pressdo para fazer com que as partes aceitem algum acordo. Ainda mais grave
¢ a distor¢ao do papel dos juizes que, para “agilizar” o seu proprio servigo, pressionam as
partes afirmando expressamente (ou quase) a uma dos conflitantes que ele deveria aceitar
uma certa proposta, pois o acordo lhe seria mais vantajoso que a deciso por ele proferida.
O mais grave ¢ que essa supressao de autonomia ¢ revestida por um discurso de garantia
da propria liberdade das partes. (COSTA, 2004)

A pratica de tais condutas ofende toda a principiologia que permeia os meios
de pacificagdo de conflitos, em especial a boa-fé e a autonomia de vontade. Portanto o
modelo apresentado pelo CPC/15 visa, a0 menos em tese, evitar que as praticas de
mediacao e conciliagdo nao se resumam a uma imposi¢ao de acordo, perdendo seu carater
dialégico e se deslegitimando como sistema autocompositivo. Prevé-se, inclusive, que,
caso o mediador ou conciliador ndo obedega esta regra, podera ser excluido do cadastro

de conciliadores ¢ mediadores, na forma do art, 173, §1°:

Art. 173. Sera excluido do cadastro de conciliadores ¢ mediadores aquele que:
I - agir com dolo ou culpa na condugédo da conciliagdo ou da mediagdo sob sua
responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§ 1°
e 2%

Outra interessante abordagem que traz o CPC/15 € sobre a importancia da
autocomposicao nos conflitos familiares, determinando o artigo 694, caput, que “nas
acoes de familia, todos os esfor¢os serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediacdo e conciliacdo”.

Esta previsao legal mostra-se como uma importante iniciativa, ja que €
essencial dispor de meios para que os membros da familia possam, por eles proprios,
enfrentarem e superarem seus conflitos sem precisar delegar seu protagonismo a terceiros
(TARTUCE, 2015).

As controvérsias familiares envolvem pessoas ligadas por fortes lagos de
afetividade e sentimentos muito intimos oriundos de um historico prévio de conflitos, que
em regra ndo sdo solucionados por uma decisdo judicial imposta por um terceiro que
desconsidera todos os sentimentos ali envolvidos e decide sobre uma tese juridica.

Hé ainda nos processos de familia previsdo de determinadas cautelas que

deverdo ser adotadas quando do recebimento da peticdo inicial e da expedi¢ao do
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mandado de citagdao, demonstrando-se certa sensibilidade com as questdes do direito de
familia e a preocupacdo de que a solugdo, nesses casos, seja realmente construida pelas
proprias partes, de modo a propiciar a preservacao de uma relagdo entre os envolvidos,
importante e necessaria nessas situagoes.

Por outro lado, € preciso tecer algumas reflexdes sobre importantes questoes
que podem comprometer a eficacia desta nova proposta do Codigo processual. Um destes
pontos ¢ a obrigatoriedade da sessdo de conciliagdo e mediagdo mesmo que uma das
partes declare expressamente seu desinteresse’. Adolfo Braga Neto ha muito ja indicava
nao ser possivel mediar ou conciliar quando houver “o interesse de uma das partes em
manter a litigiosidade na relacdo e com isso nao predispor da negociagdo na tentativa de
solucionar seus conflitos” (BRAGA NETO, 1999, p. 96). Suscitando e adaptando o jargao
popular, onde um ndo quer, dois ndo conciliam.

Fernando da Fonseca Garjadoni, falando sobre essa obrigatoriedade da

mediagdo ou conciliagdo pontua uma série de possiveis problemas a serem enfrentados:

A opgao traz problemas praticos concretos: a) quebra-se aquilo que de mais
caro ha nos métodos consensuais de solugdo de conflito, a autonomia da
vontade, langada pelo proprio legislador como principio da mediagdo (art. 166
CPC/2015); b) burocratiza-se a mediacdo/conciliagdo, obrigando todas as
partes, mesmo ndo querendo, a se submeter a ela, simplesmente porque uma
delas deseja; e c¢) da azo a manobras processuais protelatorias, com um dos
demandados aceitando a audiéncia, apenas, para ganhar mais alguns meses de
tramitacdo processual, sem possiblidade de intervencdo judicial para obstar a
manobra; e d) torna maior o custo do processo, pois além do pagamento pelos
servicos do mediador/conciliador, o demandado domiciliado em outra
localidade, praticamente em todas as agoes, devera se deslocar para a audiéncia
de mediagdo/conciliagdo no foro da propositura. (2015).

Essa obrigatoriedade parece ndo se adequar a real esséncia dos meios
autonomos de pacificagdo de conflitos, porque as partes perdem a autonomia de sua
vontade e sdo obrigadas a participarem da sessdo de mediacdo/conciliagdo mesmo

declarando expressamente ndo ter interesse (bastando apenas que a parte contraria se

manifeste favoravelmente).

TTArt. 334 Omissis

[-]

§ 4° A audiéncia ndo serd realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual;

II - quando ndo se admitir a autocomposigao.

§ 5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposicao, e o réu devera fazé-lo,
por petigdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsoércio, o desinteresse na realizagdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os
litisconsortes.
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Hé, ainda, que se pensar no custo financeiro e na qualidade da

mediagdo/conciliagdo, isso porque o novo Codigo estabelece que:

Art. 169. Ressalvada a hipotese do art. 167, § 6°%, o conciliador € o mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneragdo prevista em tabela fixada pelo
tribunal, conforme pardmetros estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justiga.

§ 1° A mediagdo e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho
voluntério, observada a legislagdo pertinente e a regulamentacéo do tribunal.
§ 2° Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas que
deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de concilia¢do e mediagdo, com
o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da justi¢a, como
contrapartida de seu credenciamento.

Da leitura do dispositivo legal, se percebe que, ressalvadas as hipoteses de se
tratar de mediadores e conciliadores investidos em cargo publico, os demais receberdo
“por produtividade” conforme tabela previamente fixada pelo tribunal. E, em casos de
beneficiarios da gratuidade da justiga, os centros privados realizardo a sessdo de mediac¢ao
ou conciliacdo gratuitamente, dentro de um percentual estabelecido pelos tribunais, em
contraprestagdo ao seu credenciamento.

Assim, ¢ importante que os Tribunais estejam atentos para que as sessoes de
conciliagdo e mediacdo nao se tornem fonte de lucro indiscriminado, relegando-se a
qualidade do trabalho dos mediadores e conciliadores.

E necessario também que os Tribunais equipem as comarcas com a criagao
de centros de mediacdo/conciliacdo, para esquivarem-se do ambiente angustiante e
adversarial dos Foruns (Cércova, 1988) e evitar que se repitam as experiéncias frustrantes
que costumavam ocorrer na vigéncia do Codigo de 1973. Faz-se igualmente necessario a
contratacdo e formagdo de mediadores/conciliadores até que se tenha um corpo
profissional suficiente e preparado para atender as demandas em um razoavel espago de
tempo, evitando que as sessdes sejam marcadas para datas muito distantes e tornem todo
o processo ainda mais moroso (perdendo, inclusive, a aclamada celeridade processual que
visa o novo Cddigo).

A respeito disso € importante também ponderar quao urgente ¢ a capacitagao

dos mediadores e conciliadores, demandando um constate aprimoramento, seja das

técnicas aplicaveis a esses mecanismos, seja da sensibilidade inerente as percepgdes de

8 Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cAmaras privadas de conciliagdo € mediagdo serdo inscritos
em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justi¢a ou de tribunal regional federal, que mantera
registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional.

§ 6° O tribunal podera optar pela criagdo de quadro proprio de conciliadores e mediadores, a ser preenchido
por concurso publico de provas e titulos, observadas as disposi¢des deste Capitulo.
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cada conflito. Sem o devido preparo, a abertura conferida pelo CPC/15 pode resultar, de
modo contraditério, no enfraquecimento da autocomposi¢ao de conflitos.
Por fim, merece destaque a obrigatoriedade da presenca do advogado ou

defensor nas sessoes de mediacao e conciliagdo, consoante ligao do artigo 334, § 9°e 10°:

ATE 344 oo ee e
[.]

§ 92 As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores
publicos.

§ 10. A parte podera constituir representante, por meio de procuragdo
especifica, com poderes para negociar e transigir.

Este ¢ outro ponto em que o novo Cddigo se distancia da real ideia de
mediacao e conciliagdo, porque as partes continuam sendo representados por um terceiro
que relatam por elas seus dilemas e deixam de construirem de forma autonoma os
caminhos para pacificar o conflito.

A autonomia da vontade, imprescindivel na mediacao e na conciliagdo, ¢
compreendida como o dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos,
garantindo-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, construida
conforme suas necessidades e desejos.

Esta imposicdo parece ser um apego a forma adversarial de lidar com os
conflitos, ndo permitindo que as partes sejam, efetivamente, protagonistas de seus
proprios dilemas e construam por elas mesmas o caminho para pacificar o conflito.

Em sintese, percebe-se que o legislador concedeu especial atencdo a
autocomposicdo de conflitos, primando pela ideia do reestabelecimento do didlogo e
extracdo do potencial construtivo do conflito e pela busca de caminhos que retomem a
relacdo harmoniosa anterior. O grande desafio, no entanto, sera a verdadeira

concretizagdo de tais promessas, especialmente por meio da adequada preparagdo dos

atores e dos recursos reais para sua implementacao.
6 CONCLUSAO

Os meios alternativos de pacificagdo de conflitos tém destaque por
valorizarem o reestabelecimento do didlogo e por rejeitarem a ideia de vencedor e

vencido. O Novo Codigo de Processo Civil disciplina, em geral de forma positiva, a

aplicacdo de tais meios e se constitui grande marco no caminho do acesso a justica.
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Espera-se que a médio prazo ocorra o amadurecimento destas técnicas e sua
ampla utilizagdo, abandonando-se a atual postura de litigincia desmedida, antes mesmo
da tentativa de didlogo com a parte contraria.

Para que isto seja possivel serd necessario que os magistrados, os advogados,
defensores publicos, membros do Ministério Publico, serventudrios da Justica e todos os
demais profissionais do direito reconhegam a importancia dos mecanismos consensuais €
cedam espago para que as partes dialoguem e busquem conjuntamente o entendimento.

As inovagoes legislativas representam um passo importante, mas a caminhada
dependerd, sobretudo, da mudanca cultural da forma de encarar e conflito e buscar
solugdes.

Mediagao e conciliagdo, assim, apresentam-se COmo meios promissores ao
acesso a justica, sendo essencial a devida compreensdo de seu carater emancipatorio, e
sua efetiva e correspondente utilizagdo, de modo a garantir que a perspectiva inovadora

do novo CPC brasileiro possa se concretizar verdadeiramente.

MEDIATION AND CONCILIATION: reflections under the light of

the new Civil Procedure Code

ABSTRACT

This paper make reflections about mediation and conciliation according to the New Civil
Procedure Code, which entered into force in March 2016. It analyzes the inability of the
Judiciary Power solving people real problems, besides demonstrating that one of the paths
to overcome this obstacle is using alternative ways of pacification of conflicts. On these
autonomous ways of conflicts composition the parts have active voice and they are the
protagonists of decisions. It will be analyzed here the mediation and conciliation
institutions and how they are treated in the new procedural law, outlining some positive
considerations and others that indicate the necessity of reflection on the new legal
provisions usefulness and effectiveness.

Keywords: Mediation. Conciliation. New Civil Procedure Code.
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