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RESUMO

O novo Codigo de Processo Civil versa sobre a necessidade de uma audiéncia
preliminar, visando incentivar autocomposicdo. Neste ambito € necessario
analisar o instituto da conciliagdo/mediagdao no novo texto, refletindo sobre sua
viabilidade e eficacia para a solucdao do conflto. Tendo em vista a
obrigatoriedade de tal audiéncia, é necessario verificar se atua em prol do
interesse da coletividade para a solucao dos litigios ou viola a autonomia da
vontade dos cidaddos. O presente artigo, através da metodologia de
procedimento, bem como, utilizando-se de pesquisas bibliograficas, documentais,
legislacao e de artigos de revista e internet, identificou que, apesar da criacao do
novo diploma processual, além deste, é necessario que haja uma mudanga na
cultura da sociedade, tendo em vista que a cultura do litigio predomina,
portanto, sé haverd uma real mudanca quando superada pela cultura do
consenso.
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ABSTRACT

The new Civil Procedure Code deals with the need for a preliminary hearing,
aimed at encouraging autocomposicao. In this context it is necessary to analyze
the institute of conciliation / mediation in the new text, reflecting on their
viability and effectiveness for the solution of the conflict. In view of the
requirement for such a hearing, you must ensure that acts on behalf of the
collective interest for the solution of disputes or violates the autonomy of the will
of the citizens. This article through the procedure methodology as well, using
bibliographic research, documentary, legislation and magazine articles and
Internet, found that, despite the creation of the new procedural law, needed is a
change in the culture of society, so that it exceeds the litigation culture.

KEYWORDS: Conciliation. Mediation. Autocomposicao. Freedom of choice. New
Civil Procedure Code.

INTRODUCAO

A sociedade em que vivemos busca por uma célere efetividade da justica que se
contrapde com uma ampla disseminagao da cultura do conflito, ou seja, de um
lado se requer uma justica rapida e eficaz e de outro, incessantemente, ha a

necessidade da litigiosidade, o que também parece ser uma necessidade.

Um dos grandes objetivos da solucdo de conflitos nos ultimos anos é a busca
pela rapidez e eficacia, tentando encontrar a melhor forma de alcancar um meio
termo entre esses dois aspectos de modo a satisfazer os litigantes. Nesse
aspecto, busca-se um equilibrio, a fim possibilitar as partes o acesso a um
Judicidrio que promova a justica na forma prevista em nossa Carta Maior e

proporcione aos envolvidos o0 que realmente necessitam.

Os dois grandes instrumentos que estao a favor dessa busca, na esfera judicial

ou extrajudicial, sdao a conciliagao e a mediagao.

Em nosso ordenamento juridico ha previsdo de uma audiéncia prévia, que tem

como escopo o alcance dessa composicao amigavel de maneira mais célere, seja
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no procedimento sumario®, ordinario* (respeitado os requisitos legais) bem como

na lei dos Juizados Especiais Civeis>.

Ocorre que, o atual sistema processual vem sofrendo varias criticas, por sua
morosidade tendo sua eficacia questionada. Estas se justificam devido ao Cddigo
de Processo Civil de 1973 nao ter acompanhado as mudangas ocorridas na
sociedade, portanto, indubitavel que existam muitas lacunas e falhas a serem
corrigidas. Notérias foram as tentativas de adequar do vigente cddigo a essas
mudancas, contudo nao se obteve sucesso, pois a sistematica do mesmo ja havia

sido comprometida.

Assim, se iniciou a pesquisa por meios e alternativas que possibilitem um
provimento jurisdicional célere e efetivo. Nesse aspecto, o novo Cddigo de

Processo Civil foi sancionado, com previsao de vigéncia a partir do ano vindouro.

Uma das tratativas do novo diploma é acerca da conciliagdo/mediacdo que
sofreram algumas mudancas em relacdao ao antigo texto. Sendo assim,
considerando as peculiaridades do novo texto, bem como, alguns problemas
praticos trazidos em seu bojo é necessario um aprofundamento no estudo acerca

de tal instituto.

A presente pesquisa tem como objetivo, além de analisar os institutos, origens e
aplicabilidade da conciliagcao/mediagao, o intuito de questionar acerca das
inovacoes trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil, verificando se as mesmas
beneficiam as partes ou ndo. Isso de darad pela metodologia de procedimento,

que explorara amplamente a doutrina, artigos, legislacao entre outros materiais.

Art. 277. O juiz designard a audiéncia de conciliagdo a ser realizada no prazo de trinta dias,
citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2°
deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos
contar-se-ao em dobro. (Retificado)

4 Art. 331. Se n3o ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas secbes precedentes, e versar a

causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se
no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-
se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. (Redacdo dada pela Lei
n° 10.444, de 7.5.2002)

Lei 9.099, de 26 de Setembro de 1995. DispGe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias.

5
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Inicialmente, sera feita uma ampla analise no que se refere a conciliacdo e a
mediacdo no Brasil, inclusive, sera trazida a discussdao consideracdes acerca da
Lei da mediagao (Lei 13.140/2015) recentemente sancionada, bem como serao
analisados os respectivos institutos um a um para um melhor estudo acerca dos

mesmos.

Tais analises serdao necessarias, pois, o objetivo é verificar o que esperar da nova
normativa processual, e, se essas disposicOes legais trazidas pelo Novo Cddigo
de Processo Civil apresentam-se como forma de incentivo do Estado para a
cultura do consenso, ou, vem como uma possivel violacdo da autonomia da

vontade das partes.

1. 0 PANORAMA DA CONCILIAGAO E DA MEDIAGAO NO BRASIL

Inicialmente faz-se necessario um apanhado historico em nosso pais sobre a
conciliagao e mediacao, para que possam ser compreendidas de melhor forma as
divergéncias no Projeto de Lei do Senado Federal que trata do Novo Cédigo de

Processo Civil.

A primeira manifestacdo juridica sobre a conciliacdo veio com o Cdédigo de
Processo Civil de 1973, em seus artigos 447 e 448°, retratando a possibilidade de
0 juiz ainda na fase de instrucao, propor o comparecimento das partes para um
acordo. Alterou-se o instante da possibilidade de ocorrer a conciliagao somente
apos vinte anos, com a reforma do CPC-1973, tornando-se possivel aplica-la na
audiéncia preliminar. Com a Lei 8.952 de 1994, surgiram diversas possibilidades

aos magistrados no que tange a tentativa de conciliacdo, em seu artigo 331’

6 Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinard o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Paragrafo Unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliagdo, nos casos e
para os fins em que a lei consente a transagao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrucdo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz
mandara toma-lo por termo.

7 Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas secdes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se
no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-
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autoriza a criacao de audiéncia de conciliacdo, desde que seja designada. O CPC-
1973 visa no artigo 125 inciso IV®, que ocorra a conciliacdo a qualquer tempo
dentro do processo, mesmo com a mudanca destes dispositivos manteve-se a
inevitabilidade de se desenvolverem aprimoramentos nas saidas alternativas de

litigio.®

Baseado na opinido do Ex - Ministro do STJ, Castro Filho, o uso da conciliacdo é
indispensavel na tentativa de resolugcao do litigio, podendo ocorrer na fase de
composicao do processo, mas faz-se dependente do interesse do juiz em aplicar
esta saida as partes. Castro ainda ressalta o pouco uso deste mecanismo por

conta dos magistrados que coordenam o processo:*°

[...] Assim, penso que, em vez de censura, mereceria
encdémios o juiz que, ao mandar citar o réu para a demanda,
fizesse consignar no mandado que deveria ele comparecer a
sede do juizo em dia e hora predeterminados, em prazo,

por exemplo, ndao superior a dez dias, para a tentativa
de conciliagao. No mesmo mandado, consignar-se-ia que,
nao conseguida a conciliagao, por qualquer motivo, inclusive
pelo ndo-comparecimento das partes, abrir-se-ia, a partir de
entdo, o prazo para oferecimento de resposta, em quinze
dias, a contar da data preconizada para o ato, a ser
realizado pelo préprio juiz ou por conciliador. (RIBEIRO,
Flavia Pereira. A introducao da audiéncia initio litis - de
conciliacdo ou mediacdo - no Codigo de Processo Civil.
2011. P. 180-182).

O primeiro projeto a apresentar no Brasil a disciplina de mediagcao e conciliagao
de forma institucionalizada foi o Projeto de Lei n°® 4.827 /1998 que
institucionaliza e disciplina a mediacao, como método de prevencdo e solugao

consensual de conflitos’!. O presente projeto foi enviado ao Senado Federal e

se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. (Redacdo dada pela Lei
n° 10.444, de 7.5.2002)

8 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicbes deste Cédigo, competindo-lhe: IV -
tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

SRIBEIRO, Flavia Pereira. A introdugdo da audiéncia initio litis - de conciliagio ou mediagdo - no
Codigo de Processo Civil. 2011. P. 180-182.

10 RIBEIRO, Flavia Pereira. A introducdo da audiéncia initio litis - de conciliacdo ou mediagdo - no
Cddigo de Processo Civil. 2011. P. 180-182.

11 BRASIL. Projeto de Lei do Senado, N° 4827 de 1998. Poder Legislativo. Senado Federal. Brasilia,
DF, 19 jun. 2013.
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sofreu fusao com outro projeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual,
embora a emenda tenha sido aprovada e reenviada a Camara dos Deputados no
“caminho” para aprovacao foi devolvido, um dia antes da aprovagao do Projeto
de Lei para o Novo Cédigo de Processo Civil. E indispenséavel que se faca menc&o
histérica ao referido projeto, que almejava a institucionalizacdo e disciplina de
mediacdo para prevenir e resolver de forma amigavel as lides, além de trazer em
sua composicao a distingdao de classificagdbes e mediagao (judicial, extrajudicial,
prévia e incidental), e, concernir sobre a obrigatoriedade da mediacdo

incidental.'?

Porém, o projeto da Lei da Mediacdo permaneceu inerte nas casas legislativas,
devido a inumeros fatores que dificultam sua insercdo na ordem pratica, assim
ap0s alteracdes o projeto do Senado Federal designou a imprescindibilidade da

audiéncia de conciliacdo ou mediacdo initio litis.?

[...] a Comissao de Juristas do Senado Federal entendeu ser
oportuna a fixagao de disciplina a respeito e assim fez
constar da Exposicao de Motivos do Projeto de Lei no
166/2010: “Como regra, deve realizar-se audiéncia em que,
ainda antes de ser apresentada contestacdo, se tentara 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 como ato atentatério a dignidade da justica.
N3ao se chegando a acordo, tera inicio o prazo para a
contestacdo.

Para uma melhor compreensao do que motivou a insercao da regra de realizagao
da audiéncia prévia no Novo Codigo de Processo Civil, primeiramente é
necessario entender do que tratam os institutos da conciliacdo e da mediacao. A
mediacao e a conciliagao possibilitam que as partes cheguem a um resultado
satisfatério de maneira mais rapida, pondo um fim ao litigio, mesmo sem que

seja necessaria como solu¢do uma imposicdo judicial®.

12 RIBEIRO, Flavia Pereira. A introducdo da audiéncia initio litis - de conciliagdo ou mediagdo - no
Codigo de Processo Civil. 2011. P. 180-182.

13 RIBEIRO, Flavia Pereira. A introducdo da audiéncia initio litis - de conciliagdo ou mediagdo - no
Cddigo de Processo Civil. 2011. P. 180-182.

14 RIBEIRO, Flavia Pereira. A introducio da audiéncia initio litis - de conciliacdo ou mediacdo - no
Cddigo de Processo Civil. 2011.
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Apesar de o novo Codigo trazer a mediacdo e a audiéncia conciliatéria como
regra em todos os processos (ressalvados os casos que nao admitem acordo), tal
matéria ndo é inovadora, pois ha previsao legal no Cddigo de Processo vigente
nas acdes de procedimento sumario (art. 275, incisos I e II'®), nas acdes de
procedimento ordindrio nos termos do artigo 331, § 1°!%, bem como, prevista na

Lei 9.099/95', que trata dos Juizados Especiais Civeis.

No procedimento sumario, a audiéncia inicial esta disposta no art. 277 e
paragrafos do Cddigo de Processo Civil, podendo o magistrado ter o auxilio de
um conciliador. Neste caso, designada a audiéncia, devera ocorrer no prazo de
trinta dias, com a devida citacao do réu para que o mesmo compareca sob pena
de reputar-se verdadeiros os fatos narrados na pecga inicial no caso de falta

injustificada:

[...] Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliacdo a
ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se o réu com a
antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista
no § 2° deste artigo, determinando o comparecimento das
partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-se-ao
em dobro. (Retificado)
§ 19 A conciliacdo sera reduzida a termo e homologada por
sentenca, podendo o juiz ser auxiliado por conciliador.
§ 29 Deixando injustificadamente o réu de comparecer a
audiéncia, reputar-se-do verdadeiros os fatos alegados na
peticdo inicial (art. 319), salvo se o contrario resultar da
prova dos autos, proferindo o juiz, desde logo, a sentenca.
§ 39 As partes comparecerao pessoalmente a audiéncia,
podendo fazer-se representar por preposto com poderes

15 Art. 275. Observar-se-a o procedimento sumario: I - nas causas cujo valor ndo exceda a 60
(sessenta) vezes o valor do salario minimo; (Redacdo dada pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002) II -
nas causas, qualquer que seja o valor (Redacao dada pela Lei n© 9.245, de 26.12.1995)

18 Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas secdes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se
no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-
se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. (Redacdo dada pela Lei
n° 10.444, de 7.5.2002)

§ 1o Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenga. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 13.12.1994)

17 BRASIL. Lei 9.099, de 26 de Setembro de 1995. Presidéncia da Republica. Poder Executivo,
Brasilia, DF, 26 Set. 1995. Art. 16. Registrado o pedido, independentemente de distribuigdo e
autuacdo, a Secretaria do Juizado designara a sessdo de conciliacdo, a realizar-se no prazo de
quinze dias.
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para transigir.
§ 4° 0 juiz, na audiéncia, decidird de plano a impugnacdo ao
valor da causa ou a controvérsia sobre a natureza da
demanda, determinando, se for o caso, a conversao do
procedimento sumario em ordinario.
§ 59A conversao também ocorrerda quando houver
necessidade de prova técnica de maior complexidade.
(BRASIL. Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Presidéncia da Republica. Poder Executivo. Brasilia, DF, 11
Jan. 1973)

No que se refere ao procedimento ordinario, tal prerrogativa esta prevista no art.
331! e pardgrafo, que se destina a preparar o processo para a fase instrutdria,

tentando de igual modo conciliar as partes

O artigo que trata da audiéncia preliminar no atual diploma ainda é o artigo 331,

contudo sem dar maior énfase a questao.

Por fim, previsto na Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis) ha uma
valorizacdo da conciliacdo (art. 21/26 e 57)*° para que as partes, com auxilio de

um conciliador e/ou um juiz, cheguem a um deslinde para a controvérsia®.

8Art, 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipéteses previstas nas secdes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se
no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-
se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. § 1° Obtida a conciliacao,
sera reduzida a termo e homologada por sentenca. § 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida
a conciliacdo, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes
e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se
necessario. § 3° Se o direito em litigio ndo admitir transacdo, ou se as circunstancias da causa
evidenciarem ser improvavel sua obtencdo, o juiz podera, desde logo, sanear o processo e
ordenar a producdo da prova, nos termos do § 2° (BRASIL. Lei 9.099, de 26 de Setembro de
1995. Presidéncia da Republica. Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 Set. 1995.)

19 Art. 21. Aberta a sessdo, o Juiz togado ou leigo esclarecerd as partes presentes sobre as
vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e as conseqléncias do litigio, especialmente
quanto ao disposto no § 3° do art. 3° desta Lei.

Art. 22. A conciliacdo sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua
orientagdo.

Paragrafo Unico. Obtida a conciliagdo, esta sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz togado,
mediante sentenca com eficacia de titulo executivo.

Art. 23. Ndo comparecendo o demandado, o Juiz togado proferira sentenca.

Art. 24. N3o obtida a conciliacdo, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na
forma prevista nesta Lei.

§ 19 O juizo arbitral considerar-se-a instaurado, independentemente de termo de compromisso,
com a escolha do arbitro pelas partes. Se este ndo estiver presente, o Juiz convoca-lo-a e
designara, de imediato, a data para a audiéncia de instrugdo.
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1.1 MEDIACAO E CONCILIACAO

Feitas estas consideracdes, no que tange a mediacdo e conciliacdo, é
imprescindivel trazer algumas distingdes e semelhancas entre estes dois
institutos, que, apesar de nos dois casos haver um terceiro envolvido na busca

de um acordo, se divergem em alguns aspectos.

Em se tratando de mediagao e conciliagao, tais mecanismos consensuais de
solucao de conflitos dizem respeito a autocomposicao, apesar da intervengao de
um terceiro, nao cabe a este a resolucao do problema (como ocorre na

arbitragem?'), mas sim, auxiliar as partes a solucionar o conflito.

Enquanto o conciliador é mais participativo na negociacao, podendo inclusive
sugerir solugdes para a controvérsia, o mediador tem um papel diverso. A este
segundo, cabe servir como forma de comunicagao entre os litigantes, facilitando
a comunicagdo entre as partes para que compreendam o que estd em conflito e
esclarecam seus interesses de forma mais autbnoma, chegando a um consenso

com beneficio para ambas.??

Nesse sentido, a fim de complementar:

§ 20 O arbitro sera escolhido dentre os juizes leigos.

Art. 25. O arbitro conduzird o processo com os mesmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5° e 6°
desta Lei, podendo decidir por eqiiidade.

Art. 26. Ao término da instrucdo, ou nos cinco dias subseqlientes, o arbitro apresentara o laudo ao
Juiz togado para homologacgdo por sentenca irrecorrivel.

Art. 57. O acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, podera ser homologado, no juizo
competente, independentemente de termo, valendo a sentenca como titulo executivo judicial.

Paragrafo Unico. Valera como titulo extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por instrumento
escrito, referendado pelo 6rgao competente do Ministério Publico.

20 pPISKE, Oriana. Objetivos dos Juizados Especiais. 2012.

2!Arbitragem é um meio de heterocomposicdo dos litigios, posto a decisdo do conflito ser proferida
por um terceiro necessariamente, trata-se de técnica para 'solugdo de controvérsias alternativa a
via Judiciaria caracterizada por dois aspectos essenciais: sdo as partes da controvérsia que
escolhem livremente quem vai decidi-la, os arbitros, e sdo também as partes que conferem a
eles o poder e a autoridade para proferir tal decisdo. FUZETTI, Bianca Liz de Oliveira. Arbitragem
- Conceito, natureza juridica, hipdteses de aplicacdo e modalidades. 2014.

22 pPINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediacdo no direito brasileiro: evolucdo, atualidades e
possibilidades no projeto do novo Cddigo de Processo Civil. 2015

2435



SANTOS, Saulo do Nascimento e GADENZ, Danielli. A conciliagdo e a mediacdao no novo cddigo de
processo civil: incentivo do estado ou violagdo do principio da autonomia das partes?. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.10, n.4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica
- ISSN 1980-7791.

[...] A distincdo entre mediacdo e conciliacdo é tarefa um
tanto ardua. Podemos, entdo, estabelecer trés critérios
fundamentais:

Quanto a finalidade, a mediacdao visa resolver, da forma
mais abrangente possivel, o conflito entre os envolvidos. Ja
a conciliacdo contenta-se em resolver o litigio conforme as
posicoes apresentadas pelos envolvidos.
Quanto ao método, o conciliador assume posicao mais
participativa, podendo sugerir as partes os termos em que o
acordo poderia ser realizado, dialogando abertamente a este
respeito, ao passo que o mediador deve abster-se de tomar
qualquer iniciativa de proposicao, cabendo a ele apenas
assistir as partes e facilitar a sua comunicacdo, para
favorecer a obtencdo de um acordo de reciproca satisfagao.
Por fim, quanto aos vinculos, a conciliagdo é uma atividade
inerente ao Poder Judiciario, sendo realizada por juiz togado,
por juiz leigo ou por alguém que exerca a funcao especifica
de conciliador?.

Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto citam ainda em sua obra
que, ha uma terceira distingdo entre mediacao e conciliacdo e, isso se refere as
técnicas utilizadas em tais institutos. Enquanto o objetivo da conciliacdo é a
resolucao do conflito, a mediagdao tem o escopo de pacificar pessoas (ainda que

pessoas juridicas)?*

Em nenhum desses dois institutos ha a possibilidade de constrangimento por
parte do terceiro com o intento de que as partes conciliem. Tanto uma quanto
outra podem ocorrer por meio judicial (no caso de ja existir processo em tramite)
e extrajudicial. No segundo caso mencionado é importante classificar os terceiros
como auxiliares da justica, tendo em vista que, as regras relativas aos auxiliares

se aplicam a estes, inclusive nos casos de impedimento e suspeicdo'*

O novo diploma processual também leciona acerca de tal matéria e prevé que,
de igual forma, podem ocorrer perante camaras publicas com vinculo a um

determinado tribunal ou em ambiente privado, em camaras privadas, ou também

23 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediacdo no direito brasileiro: evolugdo, atualidades e
possibilidades no projeto do novo Cddigo de Processo Civil. 2015

24SPENGLER,Fabiana Marion. NETO, Theobaldo Spengler. .Mediacdo Enquanto Politica Publica: A
teoria, a pratica e o projeto de lei. 2010. 12. ed. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010
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serem realizadas em cdmaras administrativas, vinculadas a Administracao
Publica (arts. 167, 174 e 175, NCPC)?®

O mediador e o conciliador podem ser funcionarios publicos ou profissionais
liberais (art. 167,CPC), sendo esta uma atividade remunerada, sem o&bice que
seja feita também como trabalho voluntario (art. 169, § 1, CPC)?®

A escolha destes terceiros, inclusive da cédmara privada pode ser feita por
consenso dos interessados (art. 168, CPC), caso a escolha recaia em um
profissional que nao esteja cadastrado perante o tribunal (art. 168, § 1, CPC),
imprescindivel o cadastro do mesmo (art. 167, caput). Nesse sentido, a
importancia do cadastro se da pela necessidade de capacitacdo dos mediadores e
conciliadores, nos termos definidos pelo Conselho Nacional de Justica e
ministério da Justica, além das indispensaveis reciclagens periddicas (art. 167, §
1, CPC; art. 12, Resolucdo n. 125/2010 do CNJ?)

25 Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cdmaras privadas de conciliacdo e mediacdo
serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal, que mantera registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional.
Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cdmaras de mediacao e
conciliagdo, com atribuigbes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo érgdos e entidades da administracdo publica;

IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no
ambito da administragdo publica;

III - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta.
Art. 175. As disposicOes desta Secao nao excluem outras formas de conciliagdo e mediacao
extrajudiciais vinculadas a o6rgdos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais
independentes, que poderdo ser regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo Unico. Os dispositivos desta Secdo aplicam-se, no que couber, as cadmaras privadas de
conciliagdo e mediagao.

26 Art. 169. Ressalvada a hipdtese do art. 167, § 60, o conciliador e o mediador receberdo pelo
seu trabalho remuneragdo prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme parédmetros
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.

§ 1o A mediagdo e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho voluntario, observada a
legislagdo pertinente e a regulamentacgao do tribunal.

27 Art. 12. Nos Centros, bem como todos os demais 6rgdos judicidrios nos quais se realizem
sessdes de conciliagdo e mediacdo, somente serdao admitidos mediadores e conciliadores
capacitados na forma deste ato (Anexo I), cabendo aos Tribunais, antes de sua instalagado,
realizar o curso de capacitacdo, podendo fazé-lo por meio de parcerias. (Redacdo dada pela
Emenda n° 1, de 31.01.13) (BRASIL. Resolucdao N° 125, de 29 De Novembro De 2010. Conselho
Nacional de Justica, Poder Judiciario, Brasilia, DF, 29 nov. 2010.)
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Feita tal andlise do que se trata cada mecanismo, bem como de sua previsao
legal, imperioso entender o que em tese, nao estaria “funcionando” no
ordenamento juridico atual, qual a aplicabilidade da autocomposicdo, além do

mais, se existe um real incentivo para que ocorra o consenso entre as partes.

De antemao, torna-se vital destacar que, a responsabilidade nao pode se dar
inteiramente a falta de “atualizacao” do Cédigo de 1973. Ora, é cedico que, seja
qualquer cidadao, desde seu berco é ensinado e instigado ao litigio. Nesse
sentido, ndo é nenhuma surpresa, tampouco novidade, que nas universidades,
faculdades de Direito ensinam o académico a litigar. Ndao podendo generalizar,

ensina Toaldo:

[...] Vive-se em uma sociedade democratica, devido a este
fator a discordancia faz parte do nosso ser, ou seja,
intrinseco no DNA humano, sempre havera discordancia nos
mais variados temas e situagdes, mesmo que estes sejam
minimos. O problema é que o cidadao esta litigando cada
vez mais. Segundo informagdes do Conselho Nacional de
Justica,

“0O Estado do Rio Grande do Sul é o maior litigante do Brasil
na Justica Estadual. Mais da metade dos processos
referentes ao setor publico estadual tinha o Estado do RS
como parte - o que representa 7,7% das demandas dos 100
maiores litigantes do Poder Judicidrio Estadual”[1].

Segundo o Jornal Estadao de S&o Paulo, em matéria exibida
dia 18 de setembro de 2010, em 1990, as Justicas
Estaduais, Federal e Trabalhista receberam 5,1 milhdes de
novas agdes. Em 2006 foram 22 milhdes. Em 2008, foram
ajuizados 25,5 milhdes de novos processos. Somando-se
essas agdes com as que foram protocoladas nos anos
anteriores e ainda aguardam julgamento em 2009 comecou
com 86,6 milhdes de acdes em tramitacdo nos trés ramos da
Justica®®

Ou seja, duras criticas sdao feitas ao diploma vigente, contudo, deixa de se
observar que, qualquer divergéncia entre as partes se torna motivo para recorrer

ao Poder Judiciario, como se este segundo mencionado fosse a Unica solugao.

28 TOALDO, Adriane Medianeira. A cultura do litigio x a cultura da mediagdo. 2011.
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N3o ha duvida que o conflito é necessario e faz parte tanto do ser humano
quanto da sociedade, ou seja, a grosso modo, é através de duas opinides
divergentes que se inicia uma discussdo e isso se torna um instrumento para
uma construcao tanto ideoldgica quanto cultural de um povo. O real problema se
encontra na cultura que esta instalada (cultura do litigio) na sociedade, onde as
partes aprenderam que é apenas pelo Judiciario (isso em sua maioria) que se é
possivel sanar as questdes que lhes afligem, como se ndo houvesse outros

meios, ou como se nao existisse nenhum incentivo para tanto.

Ainda, nesse sentido, ndo se pode responsabilizar o Conselho Nacional de
Justica, que por sua vez, incentivou de maneira exemplar a autocomposicao. A
partir de 2007 através de campanhas tentou estimular a conciliacdo entre as
partes, sendo elas: “Conciliar é legal” (2007); “Conciliar é querer bem a vocé”
(2008); “Ganha do cidaddo. Ganha a Justica. Ganha o Pais” (2009) e
“Conciliando a gente se entende” (2010)?°, com o intuito de superar a referida

“cultura do conflito”, contudo, tais campanhas nao foram suficientes para tanto.

Conforme ante exposto, seja no procedimento ordinario, sumario ou Juizados
Especiais, ha previsao expressa na legislacdo que incentivam a autocomposicao,
bem como, de maneira exemplar o Conselho Nacional de Justica estimula tal
pratica. Contudo, claramente conciliar ndo é a primeira opgao dos litigantes. Para
que isso efetivamente funcione, a sociedade necessita de uma mudanca muito
significativa considerando seu desejo pelo litigio, da mesma forma que os juizes
deveriam dar mais atencdao a este instrumento (o que ndo ocorre na pratica)
pelos excessos de demandas ou até mesmo pela conclusdo antecipada de que

tais tentativas, que em sua maioria restardo infrutiferas.

Apesar de haver os conciliadores (principalmente nos Juizados Especiais Civeis),
0 que ocorre é que, as partes na audiéncia conciliatéria sdo questionadas se ha
ou ndo possibilidade de acordo, e, havendo recusa lavra-se o termo da audiéncia

e 0 processo segue. Tais audiéncias, ressalvadas as matérias de maior

29 Conselho Nacional de Justica. http://www.cnj.jus.br. Resolucdes. 2010
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complexidade, duram cerca de minutos, ou seja, € mero formalismo. Ndao ha

uma real preocupacdo com a autocomposicao®.

Desse modo, considerando todas as dificuldades atualmente enfrentadas na
busca de solucbes que sejam efetivas, céleres e conseqientemente mais
benéficas para as partes e os demais envolvidos no litigio, necessario entender o

que o Cddigo de Processo Civil que precedera o de 1973 trara de inovacdes.

1.2 O MODELO PROCESSUAL BUSCADO PELO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Entende-se que o sistema processual, assim como os demais “setores” do
ordenamento juridico, deve evidentemente estar em consonancia com as
garantias constitucionais previstas na Constituicdo Federal seja de forma
explicita ou implicita. Sendo assim, caso o sistema esteja aquém disto,
necessaria é uma readequacdo do mesmo, para poder acompanhar as
transformagdes da sociedade, proporcionando a mesma uma justica

satisfatoria>!.

Considerando que era necessaria ndo apenas uma atualizacdo, mas sim um
“repensar” sobre o Processo Civil Brasileiro, criou-se o novo Cdédigo. O primeiro
feito no regime democratico, primeiro cddigo tout court’?, como ensina o
Professor Didier®® que tramitou no ambito legislativo totalmente em regime

democratico.

Tal criacdo se deu sem prejudicar, desconsiderar ou até mesmo romper com

Codigo de Processo Civil passado, tendo em vista que muito se aproveitou do

30 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Novo CPC: Vale apostar na conciliagdo/mediacd0?.2015

31 Senado Federal. http://www.senado.leg.br. Exposicdo de motivos do CPC. 2010

327 expressdo é francesa e escreve-se tout court. O Dicionario da Lingua Portuguesa 2003 da Porto
Editora diz que significa «sem mais; so isto; sem haver nada a acrescentar; simplesmente;
somente».-

33JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, p. 21.

2440



SANTOS, Saulo do Nascimento e GADENZ, Danielli. A conciliagdo e a mediacdao no novo cddigo de
processo civil: incentivo do estado ou violagdo do principio da autonomia das partes?. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.10, n.4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica
- ISSN 1980-7791.

codigo vigente, sendo assim, a comissdao de juristas formada em 2010

(responsavel pela elaboracdao do anteprojeto) objetivavam em suma:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia
fina com a Constituicao Federal; 2) criar condigdes para que
0 juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas,
como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5)
finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizacao daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
assim, mais coesdo [...]%.

Em se tratando especificamente do objetivo numero dois, clara a intencdao do
legislador em dar énfase aos institutos da mediacdo e da conciliagdo. Nesse
contexto, ndo restam duvidas de que os meios consensuais para a solugao de
conflitos sdo aliados do Poder Judicidrio, uma vez que, por consequéncia de seu
papel, acabam por descongestionar o mesmo e trazem solucdes mais rapidas aos
litigantes, bem como auxiliam na resolucdao das demandas, que é a principal

meta®.

Assim, havendo um sistema processual adequado e em harmonia com as

garantias constitucionais presentes num Estado Democratico de Direito®,

34 Senado Federal. http://www.senado.leg.br. Exposicdo de motivos do CPC. 2010

35SILVEIRA, Tais Regina. PICCININI, Marta Luisa. A Mediacdo Como Meio Alternativo de
Composicdo de Conflitos e Pacificacdao Social no Direito Contemporaneo. 2014, p. 13.

36Consoante leciona o Professor Lenio Luiz Streck: “A nogdo de Estado Democratico de Direito est3,
pois, indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais-sociais. E desse liame
indissolUvel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico
de Direito. Mais do que uma classificacdo ou forma de Estado ou de uma variante de sua
evolugdo histérica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores,
agregando a construcao das condicbes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como
igualdade, justiga social e a garantia dos direitos humanos fundamentais. A essa nogao de Estado
se acopla o conteldo material das constituicbes, através dos valores substantivos que apontam
para uma mudanca do status quo da sociedade. Por isso, no Estado Democratico de Direito a lei
(Constituicao) passa a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estado na busca
do desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-
compromissario-valorativo-principioldgico””  (Jurisdicdo  Constitucional e  Hermenéutica:
Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil.
Novos Estudos Juridicos - Volume 8, 2003, p. 261,)
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consequentemente, o ordenamento juridico como um todo proporciona uma

justica satisfatdria ao jurisdicionado®”.

Porém, nao ocorrendo, toda a sociedade reclama por uma mudanca que atenda a

sua pretensao:

Ha mudangas necessarias, porque reclamadas pela
comunidade juridica, e correspondentes a queixas
recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do Direito,
ouvidas em todo pais. Na elaboracdao deste Anteprojeto de
Cddigo de Processo Civil, essa foi uma das linhas principais
de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo
como teoria descomprometida de sua natureza fundamental
de método de resolucdao de conflitos, por meio do qual se
realizam valores constitucionais [...]%.

Ressalta-se que, tais reclamacbes da comunidade juridica, também as

reclamacgOes por parte dos jurisdicionados justificam-se ndao apenas pelo fato de

que é necessaria a diminuicdo da morosidade processual, mas sim pela

necessidade de estimular a solugao de conflitos por autocomposicao.

Em face disso, o novo Cédigo de Processo Civil de forma brilhante trouxe em seu
amago algumas novidades no que se refere o estimulo da solucdo do litigio por
autocomposicao. Tais novidades atingem nao apenas o0 processo em si ou as
partes envolvidas, trata-se sim, de um importante instrumento de

desenvolvimento da cidadania®.

Em se tratando desse desenvolvimento, numa andlise sumaria, parece ser um
longo caminho a percorrer, projeto a médio e a longo prazo, o que ndo deixa de
ser verdade. De todo modo, tal afirmativa deve ser vista com bons olhos,
considerando que, ha toda uma preparacdo para a mudanca da cultura do

conflito para a cultura da conciliacao (mediagao,autocomposicao).

Ainda, no que tange a instrumento de desenvolvimento de cidadania, atentar-se-

a ao sentido mais amplo que essa assertiva pode alcancar, ou seja, as novidades

37 Senado Federal. http://www.senado.leg.br. Exposicdo de motivos do CPC. 2010

38Senado Federal. http://www.senado.leg.br. Exposicdo de motivos do CPC. 2010
39 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, p. 273.
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trazidas no Cddigo de Processo Civil de 2015, além de estimular o acordo entre
os litigantes antes mesmo do tramite processual propriamente dito se iniciar, e,
além de proporcionar economia, celeridade e eficacia processual, incentiva as
partes a participarem na elaboracao da norma juridica que regulara o seu caso
em concreto, respeitando sua liberdade®®. Em que pese todas essas novidades,
ndo se revelam como Unica forma de mudanca, visto que, a raiz do problema é

que deve ser tratada.

O Conselho Nacional de Justica por meio da Resolugao n° 125/2010 iniciou a
gestao desta politica publica com o fim de estimular os meios consensuais no
Judicidrio*!. Tal assertiva fica muito clara quando verificadas as consideracbes
presentes em tal resolugao (considerandas), que revelam com clareza os
objetivos do CNJ.

Em suma, como ensina Fredie Didier em sua obra** esta Resolugdo, por exemplo:

a) Institui a Politica Publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses (art. 1); b) define o papel do
Conselho Nacional de Justica como organizador desta politica
publica no ambito do Poder Judicidrio (Art. 4); c) impde a
criagao, pelos tribunais, dos centros de solucao de conflitos e
cidadania (art. 7); d) regulamenta a atuacao do mediador e
do conciliador (art. 12), inclusive criando o seu Cddigo de
Etica (anexo da Resolugao); e) imputa aos tribunais o dever
de criar, manter e dar publicidade ao banco de estatisticas
de seus centros de solugao de conflitos e cidadania (Art.
13); f) define o curriculo minimo para o curso de capacitacao
dos mediadores e conciliadores.[...]

Sendo assim, ndo ha duvidas que a referida Resolucdo é um importante
instrumento que versa sobre a conciliagdao e mediagdao. Da mesma forma, pode-
se dizer que o Conselho Nacional de Justica foi um dos principais agentes (senao

o principal) a estimular a autocomposicdo, abrindo caminho para o novo Cddigo

40 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, p. 278.

“1BRASIL. Resolugdo N° 125, de 29 De Novembro De 2010. Conselho Nacional de Justica, Poder
Judiciario, Brasilia, DF, 29 nov. 2010.

42 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, p. 274, 2015.
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de Processo Civil que recentemente sancionado traz uma nova perspectiva a tal

tema.

N3o a toa que, o novo diploma processual, confirmando este incentivo, dedica
um capitulo inteiro a conciliagdo e a mediacao (art. 165 a 175) bem como, regula
no sentido de tentar uma autocomposicdo antes mesmo de a parte ré apresentar
resposta (art. 334 e 695), possibilita a homologagao judicial de acordo
extrajudicial (art. 515, III; art.725, VIII), permite que seja incluida matéria
estranha ao objeto litigioso do processo (art. 515, s2) e, acordos processuais
atipicos (art. 190)*3,

Ainda, como forma de estimulo a autocomposicdo e como forma de regular tal
instituto, recentemente a Lei 13.140/2015%* chamada Lei da medicdo foi
sancionada entrando em vigor em 180 dias. Ela trata do uso da mediagao como
forma de resolucao de conflitos, inclusive aqueles que envolvam a Administragao

Publica, com objetivo de reduzir o nimero de processos no Judiciario.

A referida Lei decorre de dois projetos, o primeiro deles é uma proposta
apresentada pelo senador Ricardo Ferraco (PMDB-ES)* no ano de 2011 e outra

elaborada por uma comissdo de juristas em 2013,

Nos termos da lei, a mediacdo se dard tanto na forma judicial quanto
extrajudicial em centros que serdo mantidos pelos proprios tribunais. Ha a
possibilidade de recorrer a este mecanismo, mesmo que ja haja uma demanda
em andamento (seja judicial ou arbitral). Ocorrendo tal situagao, o processo fica

suspenso por prazo suficiente para a solucdo da controvérsia®’.

43 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, p. 273 2015.

“4 Lei N°© 13.140, de 26 de Junho De 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio
de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracao
publica; altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de marco de
1972; e revoga o § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997.

45 Senador Ricardo de Rezende Ferrago pelo Partido PMDB / ES com Mandato no Senado Federal
(Espirito Santo) para a 54a e 55a Legislaturas.

46 projeto de Lei do Senado, N° 407 de 2013

47 LEI da Mediagdo entra em vigor em seis meses. Senado Noticias, Brasilia, 29 Jun. 2015
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Em suma, o papel do mediador é tentar um acordo entre as partes, podendo, se
reunir com elas em conjunto ou de forma separada e ouvir terceiros para
entendimento e esclarecimento dos fatos. Caso haja acordo ou caso ndo exista
mais justificativa para tentar obter um consenso entre as partes a mediacao se
finaliza, seja por declaracao do mediador ou por manifestacdo das partes
envolvidas. E possivel também a tentativa de consenso por meio da mediacdo
entre O6rgaos da administracdo publica ou entre a administracdo publica e

particulares*®,

Ainda que o Novo Cdédigo de Processo Civil traga em seu cerne inovagdes que
estimulem a autocomposicdo prévia, a referida Lei, pode-se dizer que trata da

diminuicao de demandas judiciais de forma mais incisiva.

O Relatorio da Justica em Numeros 2014 mostrou que a Justica Brasileira chegou
a 95,14 milhdoes de processos em tramite no ano de 2013. Diante disso, ndo é
necessario um maior conhecimento para se concluir que litigar estd intimamente
ligado a cultura Brasileira. De todo modo, a Lei sancionada recentemente, vem
reafirmar (em um plano legislativo) a politica publica desenvolvida pelo Conselho
Nacional de Justica desde sua composicao, ou seja, tanto a Lei da mediacao
quanto o Novo Cddigo de Processo Civil corroboram o trabalho do Conselho
Nacional de Justica que vem sendo desenvolvido desde 2006, inclusive mantendo

as estruturas criadas pela Resolugdo 125% °°

48 | EI da Mediagdo entra em vigor em seis meses. Senado Noticias, Brasilia, 29 Jun. 2015.

49A Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010 é a resolucdo que institui a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses. Seu objetivo €, segundo o proprio texto,
"assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade". Determina aos tribunais de casa estado a criacao de uma estrutura voltada para o
atendimento de pessoas envolvidas em conflitos possiveis de serem resolvidos
extrajudicialmente. Com a emenda, a primeira do ano de 2013, o estimulo a solugdo extrajudicial
de conflitos foi intensificado.

0 EI da Mediacdo E Sancionada pelo Executivo. Conselho Nacional de Justica, Brasilia, 29 Jun.
2015.
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2. A "OBRIGATORIEDADE” DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO NO NOVO
CPC E A AUTONOMIA DA VONTADE DAS PARTES

Como ja discutido anteriormente, com a disposicdo do Novo Cédigo de Processo
Civil, a clara intengao do legislador foi a de incentivar a autocomposicao entre as
partes a fim de que cheguem a um consenso, evitando assim o prolongamento

da discussao acerca de quem tem ou nao direito sobre algo.

O Novo Cédigo de Processo Civil aprovado neste ano, na parte em que dispde
sobre a conciliacdo e mediacdo, reafirma o que o Conselho Nacional de Justica ja
vinha tratando através de sua politica, bem como, fortaleceu e tratou
adequadamente sobre esses institutos, com o objetivo de uma mudanga de
mentalidade, para que se supere a cultura do litigio e se chegue a cultura do

consenso’l.

Sendo assim, ndo se pode dizer que o Estado estd aquém deste assunto, tendo
em vista que, através do poder legislativo e através de politicas publicas (como
por exemplo a Resolugao 125 CNJ), busca incentivar cada vez mais a busca pelo

consenso entre os litigantes.

Nesse sentido, como amplamente ja exposto, a conciliacdo e a mediacdo vém
como forma de resposta ou alternativa, tanto para desafogar o Poder Judiciario,
como também para incentivar as partes para que sejam mais participativas no
processo, compreendam o que estd em discussao e mudem sua mentalidade de
que o litigio € mais benéfico que o consenso, uma vez que ndo é o que ocorre

atualmente.

Para tanto, possibilitar que as partes decidam qual a melhor forma de solucionar
a controvérsia esta intimamente ligado ao principio da autonomia das mesmas,
noutros termos, imprescindivel que tal liberdade seja respeitada para que nao
haja violacao deste tao importante principio. Nesse aspecto, em se tratando dos

principios que regem os mecanismos da conciliagdo e mediagao temos:

51 GRINOVER,Ada Pellegrini. Conciliagdo e mediacdo judiciais no Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. 2011.
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Art. 166. A conciliagao e a mediagao sao informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade,
da informalidade e da decisao informada [...] (BRASIL. Lei
NO 13.140, de 26 de Junho De 2015. Presidéncia da
Republica. Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 Jun. 2015)
Nessa perspectiva, notdrio que a autonomia da vontade das partes vem disposta
no novo Cddigo a fim de reafirmar que tais principios devem ser respeitados. O
professor Leonardo Carneiro da Cunha defende que no novo diploma, a
autonomia sera muito valorizada e que o principio do autorregramento é a

grande novidade:>*

A gente pode chamar de principio do autorregramento da
vontade, talvez esse nome espelhe bem o que se quer dizer.
A autonomia da vontade no novo codigo sera muito
valorizada. Ao longo de toda a histéria da doutrina brasileira,
sempre se entendeu que a vontade é irrelevante no
processo. E o novo cddigo valoriza a possibilidade de as
partes autorregrarem o processol...]
Nessa mesma linha de raciocinio, Fredie Didier Jr. ensina que o autorregramento
da vontade®® é o coroldrio da liberdade. Assim, na mediacdo e na conciliacdo é
fundamental que seja respeitada a vontade das partes, tendo elas, a liberdade
de definir qual a melhor solugao para o conflito em questdo. Ainda, podem as
mesmas direcionar-se a definir as regras de procedimento da mediacdo e da

conciliacdo, até a extingdo do procedimento (art. 166 § 4, NCPC**; art. 2, II*>,

52 A Grande Novidade do Cpc é o Principio do Autorregramento da Vontade. Portal Carreira Juridica,
Recife, 29 Jun. 2015.

>3 0 autorregramento da vontade é entendido como o espaco que o direito destina as pessoas,
dentro de limites prefixados, para tornar juridicos atos humanos e, pois, configurar relagdes
juridicas e obter eficacia juridica. (LOBO, Paulo. Autorregramento da vontade - um insight
criativo de Pontes de Miranda.2013)

>*Art. 166. A conciliagio e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e
da decisdo informada. § 4° A mediagdo e a conciliacdo serdao regidas conforme a livre autonomia
dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais

55 Art. 20 As regras que regem o procedimento da conciliagdo/mediacio sdo normas de conduta a
serem observadas pelos conciliadores/mediadores para o bom desenvolvimento daquele,
permitindo que haja o engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao
comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas: II - Autonomia da vontade - dever de
respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma
decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar as préprias decisdes durante ou ao
final do processo e de interrompé-lo a qualquer momento.
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Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais — anexo da Resolu¢do n
125/2010 CNJ)>*°.

Porém, apesar de tal principio estar insculpido no art. 166 do CPC, fica clara a
intengao do legislador em praticamente obrigar as partes a se submeterem a tal
audiéncia na tentativa de autocomposicdao, contudo, nao possibilitando as
mesmas a faculdade de decidir se desejam ou nao realizar a audiéncia prévia
(ressalvado o disposto no Art. 334 § 4° do Novo Cdédigo de Processo Civil),

configurando a ndo observacdo do referido principio®”.

Ora, o principio da autonomia da vontade das partes sendo pressuposto, nao
pode ser violado. O que se percebe é que, o legislador preocupou-se com a
liberdade que as partes deveriam ter na realizacdo da audiéncia conciliatéria,
contudo, sem possibilitar as mesmas, definirem se desejam ou nao que a

audiéncia se realize (ressalvados os casos especificos).

Nesse contexto, a problematica juridica existente nessa alteracao legal tem por
objeto a discussdao quanto a possibilidade de o ordenamento juridico obstar que
os litigantes escolham ao seu bel prazer se desejam ou nao participar da
audiéncia prévia. Noutros termos, significa trazer a baila se tal conduta seria
realmente uma violagdo do principio da autonomia ou seria uma real
demonstracao de preocupagao por parte do Estado em mudar a mentalidade da

sociedade em busca da cultura do consenso.
Em sua obra Gajardoni menciona que:

[...] Um Cddigo tdo festejado por ser democratico e dar voz
as partes, contraditoriamente, ndo privilegia a vontade
delas; nao dispensa o ato, tal como constava na versao do
Senado, quando quaisquer das partes (e nao apenas ambas)
declinarem desinteresse.

>6JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, p. 277
7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Novo CPC: Vale apostar na conciliagdo/mediacd0?.2015
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Sendo assim, apesar de alguns problemas praticos e pertinentes®® que o novo
Cddigo de Processo Civil traz, inclusive este de que, hd um conflito que, de um
lado estd o principio da autonomia das partes e de outro, dever do Estado em
proporcionar uma justica satisfatoria ao jurisdicionado, percebe-se que ha tanto
a necessidade do Estado ser incisivo e praticamente obrigar as partes a
participarem de um audiéncia prévia na tentativa de conciliagdo, bem como, ha a
necessidade de permitir as partes fiquem livres para escolher se desejam ou ndo

participar do ato.

Ainda, nesse giro, o Procurador Federal Rodrigo Matos Roriz, expde que, a
imposicao da conciliacdo por meio de positivacdao de procedimento especificos em
nada contribui para a marcha célere do processo, pelo contrario, teria sim, efeito

contrario. O mesmo entende que:

[...] Talvez fosse mais adequado, visando favorecer a pratica
da conciliagdo, sem, contudo, retardar o andamento do
processo, retirar a previsao de uma audiéncia autdonoma de
conciliagao, para incluir a oportunidade de resolugao do
conflito por meio de transacdo no ambito da audiéncia de
instrucdo, como preliminar do ato consecutivo, isto é, a
producao da prova oral, quando frustrada a tentativa
inaugural da autocomposigao. Parece paradoxal, mas creio
gue aqui tem vez o cliché as vezes o menos é mais.

De qualquer forma, é preciso ter em conta que a
solucao para o problema da judicializacao exacerbada,
depende, em larga escala, de uma mudancga cultural
dos jurisdicionados e de determinados agentes de
setores da sociedade, tais como as instituicdes
financeiras, as operadoras de plano de salde, as
companhias telefonicas, e, mesmo, em alguns casos, o
proprio Estado.(grifo do autor)®®

De outro lado, o Procurador Federal Wendson Ribeiro chega a conclusao de que o
Novo Codigo de Processo Civil buscou valorizar, fortalecer e de igual modo
sistematizar tais mecanismos com o intuito da autocomposicdo em ambito

nacional, sendo assim, ndao haveria o que se falar em violagdo da autonomia das

8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Novo CPC: Vale apostar na conciliagdo/mediacd0?.2015

% RORIZ, Rodrigo Matos. A Conciliagdo no Cédigo de Processo Civil Projetado. ContetGido Juridico,
721 Abr. 2013.
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partes, tendo em vista que houve um incentivo de modo muito mais objetivo a
conciliagao, com procedimentos bem mais definidos a fim de que se busque,

meios alternativos para a solucdo da controvérsia®®

3. O QUE ESPERAR DA PRATICA FORENSE A PARTIR DA VIGENCIA DO
NOVO CODIGO?

Com o novo Cédigo Civil, que comeca a viger em 2016 (ano vindouro), ndo se
pode esperar grandes mudancas logo de inicio. Certo que, haverd um tempo de
adaptacdo e a partir dai, sim, possivelmente, perceber mudancas de modo mais

significativo.

Tal ponto de vista ndo € um modo pessimista de analisar a questdo, porém, isso
se da pela cultura do litigio que estd arraigada no ambito social brasileiro. Com a
nova lei em vigéncia, havera uma busca, e em tese, uma maior preocupagcao em

buscar o consenso sumariamente.

Porém, em vao serdo essas tentativas se ndo existir uma mudanga no modo de
pensar de todos os envolvidos. A preocupacao e o foco principal devem ser na
busca por esclarecer as partes acerca do que realmente estao litigando e a partir
disso, exponham seus interesses, e compreendam que o consenso pode ser uma

importante forma (sendo a mais importante) de trazer beneficio as mesmas.

E necessario compreender que para se alcangar a tdo almejada eficacia judicial, e
de igual forma, a transformacao na mentalidade da sociedade, fundamental que
se trate a problematica em seu principal ponto. O desafio € dar uma importancia
especial ao sistema de ensino, bem como na formacao, tendo em vista que,
tanto o sistema da justica, quanto estes dois ultimos citados nao foram
preparados para responder a um novo tipo de sociedade, ou seja, nao ha outra
forma de mudanca, a nao ser que ocorra uma revolugao. Mudar completamente

o ensino e a formagao de todos os operadores do direito, e nisso se incluem os

60 RIBEIRO, Wendson. Projeto do novo CPC favorece conciliacio?. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3750, 7 out. 2013.
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estudantes, funcionarios, membros do ministério publico, defensores publicos,

juizes e advogados®!

A partir disso, os meios dispostos em lei se apresentam como importantes
colaboradores para que, ao invés de se encontrar meios alternativos para a
autocomposicao, sejam encontrados meios adequados. Um meio alternativo é
tratar o problema de maneira superficial, considerando que, nesse caso, ha tanto
uma opgao quanto outra, €, nos meios adequados, sao aqueles meios préprios
para determinado efeito/objetivo®2. Ter varias opcdes (Nova disposicdo acerca da
conciliagcao e mediacao no NCPC, Lei da mediagao, Resolucdao 125/2010 CNJ)
para a tentativa de autocomposicao de nenhum modo é ruim, mas ter meios
adequados que supram a necessidade do jurisdicionado de maneira que o

mesmo espera € de longe mais benéfica.

Esperar que as alteragdes trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil no que
tange aos meios de autocomposicdo sejam o principal remédio para a mudanca
de cultura da sentenca para a cultura da pacificacdo®® é um modo simplista de
visualizar todo esse conjunto de problemas. Ainda assim, € um importante passo
e deve-se apostar nisso a fim de que tal marco legal seja o inicio de uma

caminhada para a busca da pacificagao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Tendo em vista os aspectos analisados, percebe-se que a conciliagdo e a
mediacao estao previstas legalmente no Brasil desde o ano de 1973. Contudo,
isto ndo necessariamente significa que tais mecanismos eram satisfatérios em

seus fins.

61SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democrética da Justica, p. 54.

62 Conceito de acordo com o Dicionario Aurélio. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario
Aurélio. 1975.

63 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Novo CPC: Vale apostar na conciliagdo/mediacd0?.2015
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A morosidade processual aliada a falta de adequagao das normas do Cddigo de
Processo Civil de 1973, fizeram com que a comunidade juridica e em especial os
jurisdicionados reclamassem por inovagdes que viessem a sSanar suas
expectativas, noutros termos, buscou-se uma alternativa que proporcionasse

mais celeridade, economia e efetividade ao processo.

Em 2010 uma comissao de juristas foi selecionada para iniciar o projeto de um
novo diploma processual, que neste ano foi sancionado, passando a viger no ano
seguinte. Em seu conteldo, houve algumas alteragdes no que tange a conciliagcao
e a mediacdo. A primeira citada foi praticamente imposta como obrigatéria no

inicio do processo.

Nesse sentido, o escopo do presente trabalho foi analisar se tal obrigatoriedade
fere ou ndo a autonomia da vontade das partes. E de conhecimento que com o
Novo Coddigo de Processo Civil os litigantes possuem ampla liberdade de
autorregrarem o processo (observados os casos em que isso € possivel),
contudo, no que tange a escolha se desejam ou nao tentar a autocomposicao no

inicio do processo nao lhes foi proporcionado.

De um lado had o Estado com o dever de incentivar a conciliagdo entre os
conflitantes e de outro existem os jurisdicionados que desejam estar livres para
decidir se querem ou ndo tentar uma conciliacdo. Nesse ambito, cumpre
mencionar que o Estado como forma de estimulo, sancionou a Lei 13.140/2015,
chamada de Lei da mediagdo com objetivos claros de reduzir o numero
exorbitante de processos no Judiciario, ou seja, tal lei € uma aliada ao novo
diploma processual, porém, ndo depende apenas desta para a mudanga da nossa

cultura.

Nesse norte, ficou evidenciado que a necessidade pelo litigio estd intimamente
ligada a sociedade em apreco, ou seja, desde a formacdo académica os
operadores sdo ensinados e instigados a litigarem, e, de outro vértice, as partes
gue em sua maioria, buscam na justica a solucdo de qualquer controvérsia, ainda
que esta seja uma simples divergéncia. Portanto, ainda que haja por parte do

Estado um grande incentivo para diminuir o nimero de demandas e de igual
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forma buscar uma composicdo amigavel nos processos judiciais, € necessario

também que as partes se conscientizem que conciliar s6 traz beneficios.

Diante disso, além da necessidade de buscar meios adequados para a solugao de
conflitos antes mesmo que a demanda propriamente dita se inicie, imperioso,
gue haja uma conscientizacao por parte de toda a sociedade, e principalmente
das partes, de que a cultura do litigio, hoje arraigada em nosso sistema, deve
ser superada, dando lugar a cultura do consenso, para que, a partir disso, o
sistema processual como um todo comece realmente a ser satisfatorio para

todos os envolvidos.

Nao havendo uma mudanca no que tange a cultura do litigio, o Novo Cédigo de
Processo Civil ndo poderda, de maneira satisfatéria, suprir a necessidade dos
envolvidos, uma vez que, o novo diploma é uma ferramenta que auxilia as partes
a chegarem a um consenso, porém, ficara prejudicado se tal iniciativa ndo partir

delas.
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