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EPiIGRAFE

“A obtenc¢do da conciliagdo no processo é a
consagragdo do juiz como pacificador social,
relegando a segundo plano a fun¢do de mero

aplicador da Lei” (ANDRIGUI; BENETI, 1996).



RESUMO

Esse trabalho pretende investigar o modelo de mediagdo e conciliagao previsto no Novo
Codigo de Processo Civil e suas potencialidades para lidar com a problematica do aumento
das demandas decorrentes da facilitagdo do acesso a Justiga, bem como com as complexas e
intermindveis batalhas judiciais. Destarte, diante do cenario atual — recente e ainda em
formacgao, posto que em vigor a pouco mais de um ano — pretende-se tecer um panorama da
efetividade da mediagdo e da conciliagdo como instrumentos céleres a pacificacdo social das
controvérsias inerentes ao convivio em sociedade espelhadas nas demandas judiciais. Sendo
assim, tratar-se-4, inicialmente, acerca dos conceitos de mediagdo e conciliagao, bem como os
aspectos culturais e sociais desses instrumentos. Num segundo momento, sera abordado o
historico normativo das institui¢cdes juridicas da mediacdo e da conciliagdo, notadamente no
ambito da novel legislagdo processualista civil. E, por fim, se analisard os eventuais
beneficios trazidos com a aplicacdo dos métodos de resolugdo consensual de conflitos e a sua
efetividade a luz do Novo Codigo de Processo Civil. Assim, verifica-se, em termos positivos,
a hipotese inicial, na medida em que as vias de mediacdo e conciliagdo apresentam-se como
instrumentos adequados para superar as atuais dificuldades enfrentadas por quem busca uma
prestacdo célere e efetiva da tutela jurisdicional.

Palavras Chave: Novo codigo de processo civil. Media¢do. Conciliagdo. Celeridade.
Efetividade.



ABSTRACT

This paper investigates the model of mediation and conciliation provided for in the New Code
of Civil Procedure and its potentialities to deal with the problem of increasing demands
arising from the facilitation of access to justice and interminable judicial battles. Thus, in
view of the recent and still ongoing scenario, it is intended to provide an overview of the
effectiveness of mediation and conciliation as quick instruments for the social pacification of
the controversies inherent in living in society presented in the lawsuits. Thus, it is initially
about the concepts of mediation and conciliation, as well as the cultural and social aspects of
these instruments. It also addresses the normative history of the legal institutions of mediation
and conciliation, notably within the framework of the new civil procedural law. Finally, it
analyzes the possible benefits brought by the application of the methods of consensual
resolution of conflicts and their effectiveness in light of the New Code of Civil Procedure.
Thus, the initial hypothesis is positive, as the means of mediation and conciliation are
presented as adequate instruments to overcome the current difficulties faced by those who
seek a speedy and effective provision of judicial protection.

Keywords: New civil process code. Mediation. Conciliation. Celerity. Effectiveness.
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1. INTRODUCAO

O Novo Coédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015), pode ser
realmente considerado ‘novo’ devido a sua reformulacdo quase que integral, mudanca que ja
era esperada ha muito tempo por operadores do direito e pela sociedade. Isso porque o antigo
codigo — da década de 70 — j& havia sido costurado e remendado por diversas vezes, em

alteragoes legislativas que incluiram e retiraram artigos.

Resulta disso que, desde 2009, o projeto de lei que aguardava no Congresso Nacional
por um desfecho, apds diversas discussdes e debates, foi finalmente votado e sancionado em

margo de 2015, passando a vigorar um ano depois.

O principal objetivo dessas alteracdes e desse projeto que reformulou quase que
completamente o Codigo, trazendo mudancas que visam conferir ndo apenas agilidade
processual — que por si sO, j& ¢ um avan¢go hd muito aguardado — mas, acima de tudo, a
dindmica do processo como um todo, que ganhou contornos de novidade e melhorias

adequadas a realidade atual.

As constantes transformag¢odes no ambito da sociedade moderna e seus conflitos sociais
e politicos fazem com que haja uma evolucdo natural do direito na busca por alcangar e
normatizar as condutas individuais e coletivas, resultando em um conjunto de regras juridico-

normativas.

Nesse diapasdo, este trabalho trata das alteracdes analisadas por estudiosos e pela
comparagdo com o antigo codigo e suas modificagdes, notadamente o aperfeicoamento dos
mecanismos de solucdo consensual de conflitos no direito processual civil brasileiro, a saber,

a mediacao e a conciliacao.

Assim, buscar-se-a analisar, no presente estudo, como a mediacdo e a conciliacao

podem ser usadas como instrumento de celeridade, pacificagao social e acesso a justica.

Justifica-se esse trabalho pela riqueza, complexidade e importancia dos institutos aqui
abordados (a mediagdo e a conciliagdo), ja que, primordialmente, t€m como objetivo amparar

as pessoas menos favorecidas que necessitam de celeridade na resolucao de seus conflitos.
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A pesquisa desenvolvida para este trabalho baseia-se principalmente na bibliografia,
estudando os doutrinadores mais abalizados sobre o assunto e tragando-se o entendimento
acerca de suas teorias e aplicacdes praticas, assim como o estudo e a analise da legislagcdo

equivalente e suas correspondentes no direito.

Por 6bvio, ndo se tem a pretensdo de esgotar o assunto, mas, tdo somente, o desejo de
compartilhar conhecimentos acerca de tema tdo relevante e que ainda sofre resisténcia por
parte de operadores do direito devido a arraigada cultura da litigiosidade existente em nosso

pais.

Por fim, torna-se imperativo definir um roteiro de desenvolvimento deste trabalho
investigativo. Nesse sentido, o itinerario sera dividido em trés capitulos de modo a abarcar a
problemaética proposta. O primeiro capitulo trata de um estudo acerca dos conceitos de
mediacdo e conciliagdo, bem como os aspectos culturais e sociais desses instrumentos € o
papel desenvolvido pelo Poder Judiciario brasileiro. No segundo capitulo, serd abordado o
historico normativo das institui¢cdes juridicas da mediacdo e da conciliagdo, notadamente no
ambito da novel legislacdo processualista civil. No terceiro capitulo, sera apresentado um
apanhado acerca dos eventuais beneficios trazidos com a aplicacdo dos métodos de resolugdo

consensual de conflitos e a sua efetividade a luz do Novo Cddigo de Processo Civil.
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2. A MEDIACAO E A CONCILIACAO: CONCEITUACAO, ASPECTOS
CULTURAIS E SOCIAIS E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Ao iniciar este capitulo ¢ importante verificar que hd uma tendéncia cultural que
precisa ser entendida e melhorada, no sentido de que as demandas judiciais aumentam a
medida em que aumenta a populagdo. Disso resulta que, as formas consensuais de solucao de
conflito vém como um meio alternativo eficaz para o desafogamento do judiciario e o rapido

atendimento da pretensdo do cidadao.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que o Estado tem o dever de apresentar solugdes
processuais para combater a morosidade na entrega da prestacao jurisdicional ao cidadao. Dai
advém solugdes como, por exemplo, o processo judicial eletronico, como forma de coibir o

atraso indeterminado no andamento de processos e de melhorar a prestacao jurisdicional ao

cidaddo. (ARRUDA, 2006)

2.1 CONCEITUACAO

Inicialmente faz-se necessario o entendimento do que seja um litigio. Segundo
Carnelutti trata-se de um “conflito intersubjetivo de interesses qualificado por uma pretensao
contestada ou resistida. Ou seja, alguém tem em face de outrem uma pretensao, mas se recusa

de modo legitimo ou ilegitimo a satisfazé-la”.

De acordo com Barcerlar (2012) a palavra “conciliagdo” tem origem latina:
conciliatione, que significa “ato ou efeito de conciliar; ato de harmonizar litigantes ou pessoas

divergentes; congragcamento; acordo; concordia”.

Para Fernanda Tartuce (2015) a conciliagdo ¢ uma “técnica de auto composi¢do no
qual o terceiro imparcial [conciliador], mediante atividades de escuta e investigacao, auxiliara
as partes a celebrarem um acordo até mesmo expondo pontos fracos e fortes de suas posigdes

propondo acordo”.

De acordo com o CNJ (Conselho Nacional de Justiga, 2015) “a conciliagdo pode ser
definida como um processo autocompositivo breve, no qual as partes ou os interessados sao
auxiliados por um terceiro, neutro ao conflito, ou por um painel de pessoas sem interesse na

causa, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solucdo ou a um acordo”.
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E o0 mesmo CNIJ (Conselho Nacional de Justi¢ca, 2015) define a mediagdo como uma
negociacao facilitada ou catalisada por um terceiro. E continua:
“Alguns autores preferem defini¢des mais completas sugerindo que a mediacao ¢
um processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sdo auxiliadas
por uma terceira parte neutra ao conflito ou por um painel de pessoas sem interesse
na causa, para se chegar a uma composigdo. Trata-se de um método de resolugdo de
disputas no qual se desenvolve um processo composto por varios atos
procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is) facilita(m) a negociagdo
entre as pessoas em conflito, habilitando-as a melhor compreender suas posicdes ¢ a

encontrar solu¢des que se compatibilizam aos seus interesses e necessidades.”
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015)

Diante da explanagdo conceitual individualizada acerca de cada instituto, torna-se

importante abordar, de maneira detalhada, a diferenciag¢@o entre a mediagao e conciliagao.

2.1.1 Diferenciacao entre mediacao e conciliacio.

Para a melhor compreensdao acerca da diferenciacdo dessas duas ferramentas de
solugdo consensual de conflitos pode-se utilizar as licdes ensinadas por Almeida (2015), que
afirma que o papel desempenhado pelo conciliador estd ligado ao sentido de que ndo tenha
havido vinculo entre as partes, e que pode surgir solugdes ao litigio, € 0 mediador devera atuar
preferencialmente em casos que tenha havido vinculo entre as partes, fazendo com que os

proprios interessados possam chegar a um consenso e se beneficiem mutuamente.

Fato ¢ que, em comum, entre mediagdo e conciliacdo, estd um terceiro que ndo tem a
responsabilidade de propor a solucdo ao litigio, € sim orientar as partes para que estas

cheguem ao consenso e colusdo do conflito.

O conciliador, em tese, participa mais efetivamente da negociag¢do sugerindo solugdes
plausiveis ao problema apresentado, conquanto que o mediador, serve principalmente de base
mediadora das partes, ndo interferindo diretamente de forma a facilitar a comunicacdo entre

os interessados. (CAMARA, 2016)

Na mesma esteira, pode-se destacar o seguinte trecho, da obra de Spengler e Neto
(2010) a respeito da distingdo que se pode fazer em relacdo a mediacdo e conciliagdo:
“[...] A distingdo entre media¢do e conciliagdo ¢ tarefa um tanto ardua. Podemos,

entdo, estabelecer trés critérios fundamentais: Quanto a finalidade, a mediagao visa
resolver, da forma mais abrangente possivel, o conflito entre os envolvidos. Ja a
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conciliagdo contenta-se em resolver o litigio conforme as posi¢des apresentadas
pelos envolvidos. Quanto ao método, o conciliador assume posi¢do 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 proposi¢ao, cabendo a ele apenas assistir as
partes e facilitar a sua comunicacdo, para favorecer a obtencdo de um acordo de
reciproca satisfagdo. Por fim, quanto aos vinculos, a conciliagdo ¢ uma atividade
inerente ao Poder Judiciario, sendo realizada por juiz togado, por juiz leigo ou por
alguém que exer¢a a fung@o especifica de conciliador”. (SPENGLER e NETO,
2010. p. 133).

Pode haver, ainda, uma outra forma de diferencia¢do, relacionada a técnicas e
metodologias especificas de cada tipo de solugdo pacificadora, como afirmam Spengler e
Neto (2010) ao dizerem que estando o conciliador no papel e responsabilidade de propor uma
resolucdo ao litigio apresentado, o mediador encontra-se na responsabilidade de promover

uma pacificagdo entre as partes, fazendo com que estas cheguem a uma resolugao per si.

Importante diferenciagdo se faz entre conciliagio e mediacdo, pois tratam-se de
técnicas com metodologias especificas, como bem explica Maridngela Guerreiro Milhoranza

(2015, p. 274):

“[...] a mediagdo é a forma de solugdo dos conflitos de interesse onde uma terceira
pessoa, denominada mediador, atua no sentido de composi¢do da lide. Na
mediagdo, o mediador se mantém imparcial e atua de forma com que as partes
busquem a solugdo do litigio. O mediador ndao propde uma solugdo a controvérsia. A
solucdo ¢ proposta pelas proprias partes envolvidas no litigio. J& a conciliagdo ¢é a
forma de solugdo dos conflitos de interesse onde uma terceira pessoa, dita
conciliador, atua ativamente para a solugdo da controvérsia, ou seja, o conciliador
propde uma solugdo a controvérsia.” (MILHORANZA, 2015.p. 274).

E, para arrematar, o Conselho Nacional de Justica, em seu Guia de Conciliacdo e

Mediagao Judicial (2015), aborda de forma contundente a matéria:

“Originalmente, estabeleciam-se diversos pontos de distin¢do entre a mediacdo e a
conciliagdo, sugerindo-se que: i) a mediagdo visaria a “resolucdo do conflito”
enquanto a conciliagdo buscaria apenas o acordo; ii) a mediagdo visaria a
restauracdo da relagdo social subjacente ao caso enquanto a conciliagdo buscaria o
fim do litigio; iii) a mediagao partiria de uma abordagem de estimulo (ou facilitagdo)
do entendimento enquanto a conciliagdo permitiria a sugestdo de uma proposta de
acordo pelo conciliador; iv) a mediag@o seria, em regra, mais demorada e envolveria
diversas sessdes enquanto a conciliagdo seria um processo mais breve com apenas
uma sessdo; v) a mediagdo seria voltada as pessoas e teria o cunho
preponderantemente subjetivo enquanto a conciliacdo seria voltada aos fatos e
direitos € com enfoque essencialmente objetivo; vi) a mediagdo seria confidencial
enquanto a conciliagdo seria eminentemente publica; vii) a media¢do seria
prospectiva, com enfoque no futuro e em solugdes, enquanto a conciliagdo seria com
enfoque retrospectivo e voltado a culpa; viii) a mediagdo seria um processo em que
os interessados encontram suas proprias solu¢des enquanto a conciliagdo seria um
processo voltado a esclarecer aos litigantes pontos (fatos, direitos ou interesses)
ainda ndo compreendidos por esses; ix) a mediacdo seria um processo com lastro
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multidisciplinar, envolvendo as mais distintas areas como psicologia, administragdo,
direito, matematica, comunicagdo, entre outros, enquanto a conciliacdo seria
unidisciplinar (ou monodisciplinar) com base no direito.

Merece destaque que as distingdes acima apresentadas mostravam-se necessarias em
razdo da inexisténcia de uma abertura, por parte de 6rgaos publicos, para as criticas
a forma com que se conduziam as conciliagdes até o inicio do século XXI. Com
langamento do Movimento pela Conciliagdo, pelo Conselho Nacional de Justica,
partiu-se da premissa de que um Poder Judiciario moderno ndo poderia permitir a
conducdo de trabalhos sem técnica. Diante dessa abertura, passou-se a se defender
explicitamente a utilizagdo de técnicas na conciliagdo. Com isso, as distingdes entre
mediagdo e conciliagdo passaram, progressivamente, a se reduzir.

Atualmente, com base na politica publica preconizada pelo Conselho Nacional de
Justi¢a e consolidada em resolugdes e publicacdes diversas, pode-se afirmar que a
conciliagdo no Poder Judiciario busca: i) além do acordo, uma efetiva harmonizacao
social das partes; ii) restaurar, dentro dos limites possiveis, a relacdo social das
partes; iii) utilizar técnicas persuasivas, mas ndo impositivas ou coercitivas para se
alcangarem soluc¢des; iv) demorar suficientemente para que os interessados
compreendam que o conciliador se importa com o caso e a solugdo encontrada; v)
humanizar o processo de resolu¢do de disputas; vi) preservar a intimidade dos
interessados sempre que possivel; vii) visar a uma solu¢do construtiva para o
conflito, com enfoque prospectivo para a relagdo dos envolvidos; viii) permitir que
as partes sintam-se ouvidas; e ix) utilizar-se de técnicas multidisciplinares para
permitir que se encontrem solucdes satisfatorias no menor prazo possivel.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a conciliagdo no século XX, na perspectiva do
Poder Judiciario, possuia caracteristicas muito distintas das ja existentes em muitos
tribunais brasileiros no século XXI e pretendidas em alguns outros que ainda nao
modernizaram suas praticas de capacitacdo e supervisdo de conciliadores. Assim,
pode-se afirmar que ainda existe distingdo em relagdo a mediagdo, todavia, a
conciliagdo atualmente ¢ (ou ao menos deveria ser) um processo consensual breve,
envolvendo contextos conflituosos menos complexos, no qual as partes ou os
interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro a disputa, ou por um painel de
pessoas sem interesse na causa, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma
solucdo ou acordo.”

Dessa forma, pode-se entender que a principal diferencia¢do feita pela doutrina a
respeito da mediacdo e conciliacdo estd no fato de que, uma propde solugdes praticas e
possiveis de serem realizadas e a outra propde que as partes cheguem a um acordo mutuo, nao

interferindo na solucgao.

2.2 ASPECTOS CULTURALIS E SOCIAIS

De acordo com os ensinamentos de Canotilho (2003.p.334), “o acesso a justica ¢ um
acesso materialmente informado pelo principio da igualdade de oportunidades”. Nao ¢
nenhuma faldcia dizer que o pensamento de todos os cidadaos menos favorecidos sempre foi
o de que a justiga, ou o acesso a ela, sempre esteve nas maos de quem detinha o maior poder
aquisitivo. Esse pensamento, procrastinou-se na sociedade muito em virtude da injustica vista

pelas pessoas em detrimento do poderio econdmico de alguns.
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Outra verdade, ¢ que quem tem poder econdmico maior, pode esperar mais tempo por
uma resolu¢do do judiciario. Ao contrario de quem precisa da solucdo para conseguir
sobreviver. Sendo correto afirmar que a mediagdo e a conciliagdo esbarram muitas vezes na
falta de conhecimento das pessoas, que estdo acostumadas a litigar € ndo receber solucdes

pacificas, rotineiramente boa para ambas as partes.

Além do mais, quem detém mais recursos, pode dispor de profissionais mais
gabaritados para defender os seus interesses, fato que inegavelmente acaba por agilizar
sobremaneira o andamento processual. Outro exemplo a ser citado ¢ a questdo da
eletronizacdo dos processos, algo que, para muitos, ¢ verdadeiro entrave ao acesso a justica,

especialmente aquelas pessoas que ndo tem conhecimentos minimos sobre informatica.

Segundo palavras do Ministro aposentado do STF, Cesar Peluzo, ha uma sobrecarga
sim nos tribunais judiciais pelo pais afora, e isso se deve em muito a falta de politica publica

para o tratamento de conflitos. (CAMBI, 2011)

Ainda, segundo o aludido Ministro, algumas das formas mais antigas de resolucdo sao
as que mais se utiliza, sendo que pode-se inovar e melhorar as tratativas das demandas sem

que necessariamente passem por um tribunal, conforme discorre:

“O mecanismo judicial, hoje disponivel para dar-lhes resposta, ¢ a velha solucdo
adjudicada, que se d4 mediante producdo de sentengas e, em cujo seio, sob influxo
de uma arraigada cultura de dilacdo, proliferam os recursos inuteis e as execugdes
extremamente morosas e, nio raro, ineficazes. E tempo, pois, de, sem prejuizo
doutras medidas, incorporar ao sistema os chamados meios alternativos de resolucao
de conflitos, que, como instrumental préprio, sob rigorosa disciplina, dire¢do e
controle do Poder Judicidrio, sejam oferecidos aos cidaddaos como mecanismos
facultativos de exercicio da fungdo constitucional de resolver conflitos. Noutras
palavras, € preciso institucionalizar, no plano nacional, esses meios como remédios
jurisdicionais facultativos, postos alternativamente a disposigdo dos jurisdicionados,
e de cuja adogdo o desafogo dos orgdos judicantes ¢ a maior celeridade dos
processos, que ja serdo avangos muito por festejar, representardo mero subproduto
de uma transformagdo social ainda mais importante, a qual estd na mudanga de
mentalidade em decorréncia da participacdo decisiva das proprias partes na
construcao de resultado que, pacificando, satisfaga seus interesses.” (CAMBI, 2011,

p. 10).

Nesse sentido, em tempos recentes, e atento a nova realidade sociocultural, o Conselho
Nacional de Justi¢a institucionalizou as formas de tratamento das demandas judiciais para o

Poder Judiciario.

Decerto que a Resolucdo n. 125, do CNJ, tem a finalidade precipua de institucionalizar

a politica judiciaria nacional de tratamento dos conflitos existentes na sociedade, dentro do



17

ambito da competéncia do Poder Judiciario. Diante do que preconiza a mencionada resolucao,

busca-se uma tratativa juridica justa na resolucao de conflitos, o que, segundo Gabbay (2011),

significa dizer:
“[...] implementacdo, regulagdo e suporte conferidos pelo Poder Judiciario quer
antes do processo judicial, quer incidentalmente a ele (mediagdo pré-processual e
processual). Isso implica em sua instituicdo formal por alguma norma (portaria,
provimento, resolugdo, decreto ou lei) com regras acerca de seu procedimento e
funcionamento, existéncia de org¢amento especifico, capacitagdo de recursos
humanos e provimento de cargos para os programas, buscando que a sua
continuidade ndo dependa apenas da iniciativa individual de alguns atores, como do

juiz no gerenciamento de processos ¢ do Presidente do Tribunal no exercicio de sua
gestdo e mandato.” (GABBAY, 2011, p. 64-65).

Nota-se, portanto, que os ideais de uma politica publica destinada a resolugcdo de
conflitos sdo, do ponto de vista sdcio econdmico, a forma mais apropriada de se apresentar
uma solucdo ao cidaddo que busca a resolugdo de um litigio, ndo necessitando, na maioria dos

casos, de intervencao direta do Poder Judiciario, por meio de sentengas condenatorias.

Se assim fosse, o Poder Judiciario, que sempre foi estatuido e ordenado por excessos
de burocracia e formalismo, atuaria de forma a eleger uma politica publica menos judicial ao
cidaddo. As premissas basilares do Judiciario, que sempre foram calcadas em cima da decisao
judicial do juiz de direito, agora se exteriorizariam por meio da resolucdo amigavel de

conflitos.

Neste aspecto, socicultural, a resolucdo pode ser entendida como sendo uma
alternativa vidvel do ponto de vista do atendimento a justica social — 0 que em muitos casos
ndo acontece na decisdo judicial comum. A pacificacdo social requerida como base para os
principios sociais da populagdo muitas vezes ndao ¢ atendida numa sentenca judicial
tradicional. Diferentemente, na mediacdo, isso ocorre com maior frequéncia, por estarem as

partes em comum acordo. (DIDIER JUNIOR, 2015)

Aliado a isso, ha também o fato de o ser humano optar por uma decisdo racional nas
disputas e controle do que se persegue. E o complexo sistema judiciario brasileiro, composto
por duas justicas comuns, a federal e a estadual, e ainda com trés justicas especializadas do
trabalho, eleitoral e militar, em nada contribui para a eficiéncia na prestacdo da tutela

jurisdicional.
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De acordo com estudos das diversas fases constitucionais que sucederam-se no Brasil,
¢ possivel dizer que os momentos histdricos proporcionaram grandes transformagdes na seara

do judiciério (NOGUEIRA, 2011).

Um dos principais problemas identificados ¢ a respeito das demandas serem tratadas
pelo Estado-juiz. Isso porque no direito comparado ha uma forte tendéncia doutrinaria a niao
aceitar a intervencdo do Estado na resolucdo de conflitos, informando da necessidade de
afastamento desse para que haja uma verdadeira justica conciliatoria independente, como
ocorre em certas ocasides com a arbitragem comercial, onde um juiz arbitral atua de forma

definitiva.

No Brasil, a defesa ¢ pela participacdo efetiva do Estado, por meio do Poder
Judiciério, inclusive na elaboracdo das normas pertinentes ao assunto e¢ chamamento da

sociedade ao debate. Nao ocorrendo a partir da sociedade para o Estado como noutros paises.

Para Sales (2004), outro problema ¢ referente a necessidade de se implantar no pais
uma forma mais célere e menos gravosa aos direitos humanos. Sabendo-se das dificuldades de
acesso a justica e das condigdes precarias e desumanas existentes nas prisoes pelo pais afora,
a mediacdo atua de forma concomitante a justica, com intuito de melhorar a tratativa e

desenvolver interatividade entre os envolvidos por meio da justica comum.

Ainda, segundo Sales (2007), outra grande dificuldade ¢ a quebra de paradigmas
existente nos moldes atuais de demandas juridico penais. Fazer com que haja interacdo entre
justica e sociedade ¢ problema dos mais dificeis de se resolver, muito em virtude do
comodismo juridico em que se encontram os profissionais atuantes e também na falta de

interesse pelo proximo desenvolvida ao longo da histéria humana centrada no egocentrismo.

2.3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Nesta secdo torna-se necessario investigar a afirmagao corrente na literatura juridica
patria, notadamente na moderna processualistica, no sentido de que o Estado-Juiz brasileiro
passa por uma crise quantitativa e qualitativa, se considerado diversos critérios de avaliacao,

tais como causas estruturais, conjunturais, processuais € culturais.

Com esteira nos ensinamentos da processualista Ada Pellegrini Grinover (2007),

Marco Aurélio Buzzi (2011) arrola diversos fatores que constatam a propalada situagdo critica
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que alcanga a todos os paises que adotam sistemas jurisdicionais com as caracteristicas que

predominam nas ordens juridicas ocidentais:

“[...] o distanciamento entre o Poder Judicidrio e o cidaddo; b) o excesso de
processos, que abarrotam o Judicidrio; c¢) a morosidade e os altos custos dos
processos; d) a burocracia e a complexidade dos procedimentos que deveriam
oferecer ao individuo a almejada justi¢a; ¢) a mentalidade de um contingente de
juizes pouco compromissados com a missdo da institui¢do a qual pertencem e que
fazem menos do que poderiam; f) a ignorancia das partes acerca dos procedimentos
e rotinas judiciais; g) a deficiéncia, ou inexisténcia, concernente ao funcionamento
dos servigos de defensoria publica ou assisténcia judiciria gratuita.” (BUZZI, 2011,
pp. 469-470).

Por sua vez, Vallisney Oliveira aponta indicios para explicar a “explosdo de causas no

Judiciario™:

“Alguns fatores relacionados com o aumento assustador das causas nas Cortes
Brasileiras, dentre tantos, podem aqui ser arrolados: o aumento da populacdo ativa e
consumidora de bens; a infincia perdida e os caminhos tortuosos da criminalidade
em todas as camadas sociais; o crescente nimero de jovens e a necessidade de sua
insercdo no mercado de trabalho; a extensdo da concentracao urbana, da favela, da
miséria e o insuficiente amparo a familia; o crescimento do nimero de pessoas com
conhecimento de seus direitos e dos modos de obté-los, inclusive pela macica
atuacdo da midia que, com facilidade, chega a quase todos os lares; a divulgacao
pela imprensa das mazelas éticas dos governantes, como a corrupgdo ¢ o peculato,
incentivadores da cultura da impunidade; o anseio pela populagdo por terra, casa,
escola, lazer e por outros bens, essenciais ou supérfluos. Esse minusculo retrato da
sociedade contemporanea facilita a ebuli¢@o social, econdmica e politica e amplia a
cultura do litigio. Também contribui para o Judiciario tornar-se um veiculo
concorrido de realizacdo de direitos e de necessidades do povo e, como mediador de
conflitos variados, a esperanca para muitos que antes tinham grandes dificuldades
nas postulacdes judiciais de pretendidos direitos, inclusive contra o Estado
assistencialista e provedor.” (OLIVEIRA, 2008, p. 54).

De outro norte, hd quem afirme que a causa estrutural se daria na multiplicidade de
tribunais brasileiros, nada obstante a Justica seja una, sendo todos autdnomos, sem hierarquia,
coordenagdo e planejamento. Do mesmo modo, na pratica se constata a existéncia de quatro
instancias judiciais a serem enfrentadas por alguém que pretende ter sua controvérsia
definitivamente apreciada pela Justica. A complexidade do sistema recursal e da maquina

judiciaria também integram a problematica aqui tratada. (SERPA, 1999)

Por fim, verificada uma situagdo critica no seio do Poder Judiciario, torna-se
necessario argumentar acerca das vias conciliativas e seu papel na superagdo da propalada
crise. Para a festejada Ada Grinover, os fundamentos dos meios consensuais de resolugdo de
controvérsias sdo o funcional, o social e o politico, sendo que esses sdo coexistentes e

complementares (GRINOVER, 2008, pp. 22-27).
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De acordo com a citada processualista, o fundamento funcional est4 ligado a nogao de
eficiéncia, uma vez que se intenta racionalizar a distribuicdo da justica de modo a melhorar
seu desempenho e funcionalidade. Em ambito social, o fundamento das vias conciliativas
reside na pacificacao social na medida em que foca na lide sociologica, assim se enfrenta o

problema de relacionamento que esta na base da litigiosidade.

Enfim, o fundamento politico se pauta na participacdo popular nas vias conciliatorias a
luz da democracia participativa. Em sintese, o Povo intervém no processo decisorio e controla
o exercicio do poder. Ante essas razdes, desponta como producente avaliar a experiéncia
brasileira com a conciliagdo em termos de acesso a Justica, o que qualifica a via consensual de

resolugdo de conflito como alternativa possivel a crise do Poder Judiciario.

Os componentes da democracia sdo mais claramente revelados em comparagdo com
seu antonimo, o totalitarismo. O que as sociedades democraticas promovem - € as repressivas
ndo - sdo os direitos de seus cidaddos e sua participagdo na tomada de decisdes sobre as regras
que serdo governadas. A democracia promove a escolha, a voz e o acesso aos direitos. O

totalitarismo nao promove nada disso. (STRECK, 2012.p.49)

A eficacia das regras ou dos decisores que qualquer democracia gera pode variar, mas

suas semelhancas definidoras serdo um compromisso com os direitos € com a participagao.

E, portanto, ¢ um pouco ir6nico descobrir que, o debate sobre o papel judicial tem, em
extensdo vocal, vindo a centrar-se no vigor com que os tribunais estdo protegendo os direitos

e a participagdo expandida que promove-se para esses direitos.

A critica parece ser que os direitos devem ser distribuidos pelos legisladores, € nao
pelos tribunais, e que a aplicacdo da lei pelos tribunais resultou, por conseguinte, em
transgressdo judicial da supremacia legislativa, resultando em uma deterioracdo da

governabilidade democratica. (SPALDING, 2005)

O que parece estranho em relagdo as suas criticas, para além da sua premissa
subjacente - e historicamente errada - de que as instituicdes judiciais ndo fazem parte
integrante do quadro democratico, ¢ que ¢, no seu cerne, uma queixa que a lei criou também
muitos direitos para muitas pessoas. Mas como os direitos e a participacdo definem as
democracias, a critica ndo se resume a proposicdo de que temos demasiada democracia e

muitas institui¢des disponiveis para impd-la.
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Pode-se pensar que numa democracia a maioria aplaudird n3o menos
entusiasticamente a possibilidade de que os seus direitos sejam vigorosamente protegidos pelo
poder judicial, uma vez que os seus pareceres serdo seriamente tidos em conta pelos

legisladores.

De fato, as estatisticas confirmam repetidamente que a maioria dos cidaddos, aquela
maioria cujos interesses sao invocados consistentemente em argumentos contra a intervengao
judicial, embora expressando desconfianca ou mesmo desaprovagdo absoluta em relagdo a
determinado resultado num determinado caso, de fato permanecem comprometidos com a lei

maior como uma definigdo de democratico.

Segundo Scavone (2015), como a democracia ¢ refor¢ada, ndo cauterizada, por um
judiciario cumprindo eficazmente o seu mandato da lei maior € como os valores democraticos
sao fortalecidos ndao apenas por uma legislatura forte, mas também por um forte Judicidrio
para que, em conjunto, se mantenha uma parceria mutuamente respeitosa e independente em

nome do direito do publico a justica.

Segundo Streck (2012), os arranjos institucionais no cerne desta nova democracia,
portanto, desde que a vontade do povo refletida em seus representantes eleitos, estava sujeita
a vontade da constitui¢do, como refletido nas decisdes de um Judicidrio independente. Nao
obstante a formulacdo e a constitucionalizacdo dessas aspiragdes democraticas, no entanto,

ndo se pode dizer que a implementacao efetiva tenha se reunido com entusiasmo universal.

Nesse contexto de se estimular o uso de praticas cooperativas em processos de
resolucdo de disputas, o ex-Ministro da Justi¢a, Tarso Genro, escreve que “o acesso a Justica
deve, sob o prisma da autocomposicao, estimular, difundir e educar seu usudrio a melhor

resolver conflitos por meio de agdes comunicativas”. E complementa:

“Passa-se a compreender o usudrio do Poder Judiciario como ndo apenas aquele que,
por um motivo ou outro, encontra-se em um dos pdlos de uma relagdo juridica
processual — o usuario do poder judiciario ¢ também todo e qualquer ser humano que
possa aprender a melhor resolver seus conflitos, por meio de comunicac¢des
eficientes — estimuladas por terceiros, como na mediagdo ou diretamente, como na
negociagdo. O verdadeiro acesso a Justica abrange ndao apenas a prevencdo e
reparacdo de direitos, mas a realizacdo de solu¢des negociadas ¢ o fomento da
mobilizagdo da sociedade para que possa participar ativamente dos procedimentos
de resolucdo de disputas como de seus resultados”. (GENRO, p. 13)
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Naturalmente, se mostra possivel realizar efetivamente esse novo acesso a justi¢a se os
tribunais conseguirem redefinir o papel do poder judiciario na sociedade como menos
judicatorio e mais harmonizador. Busca-se, assim, estabelecer uma nova face ao judiciario:
um local onde pessoas buscam e encontram suas solu¢cdes — um centro de harmonizagdo

social.
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3. MEDIACAO E CONCILIACAO: HISTORICO NORMATIVO

A principal for¢a que se ganha com o avango para uma mediagdo como instrumento de
justica efetiva € o atendimento aos anseios populares, que devido a questdo da dificuldade de
acesso a jurisdicdo no direito brasileiro, ndo tém suas aspiragdes minimas alcancadas e

amparadas pela justica.

Dessa feita, o problema principal pauta-se nessa dificuldade do cidaddo comum poder

resolver suas demandas junto ao Estado-Juiz de forma satisfatoria.

Dai advém a forga da justica social e conciliativa. Em tentar minimizar a problematica
trazendo a comunidade e seus arredores como facilitadores e fiscalizadores positivos do

individuo.

Assim como Theodoro Junior (2013) defende ao tratar sobre a importancia da
conciliacao e mediacao, dizendo que se trata de uma aproximagado do cidadao ao juiz, o novo
texto do Codigo de Processo Civil destaca exponencialmente a questdo da conciliagdo e da

mediagao.

O novo entendimento por trds da conciliagdo ¢ no sentido de que o Estado, enquanto
detentor da norma deve prover a conciliagdo e mediar os conflitos de forma a obter-se
celeridade processual e ndo procrastinagdo das causas submetidas a apreciacdo do Poder

Judiciario.

Ainda, segundo os novos ditames do Codigo de Processo Civil e defendido pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, os métodos consensuais de solu¢ao de conflitos devem
ser estimulados por todos os envolvidos na justi¢a e judicidrio. Assim, advogados, defensores,
juizes, serventudrios, entre outros, devem promover a conciliagdo como a forma mais célere

de resolugao dos conflitos.

Ainda, segundo a previsao das alteragdes no CPC, o juiz serd orientado pela lei, para, a
qualquer tempo, promover a conciliagdo com a utilizagdo de mediadores judiciais e
conciliadores, para que, com isso, se possa obter maior clareza e celeridade nos processos

submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario. (LEITE, 2015)
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Ademais, com relagdo as alteragdes no novo CPC, o mediador e o conciliador sdo
auxiliares da justiga, cabendo aos tribunais criarem formas e centros de resolucdo de conflitos

que amparem a auto composicao dos conflitos pelas proprias partes.

Para Gediel Junior (2016), as regras sobre a mediagdo e conciliacdo sdo postas em tela
com a alteragdo do novo CPC. Por exemplo, o conciliador, atuard sempre que ndo tenha
havido contato entre as partes na busca pela solu¢do do conflito. Ou seja, o conciliador,
atendera o primeiro contato das partes em busca de resolver o problema. Conquanto que o
mediador, trabalhard sempre que ja tenha havido contato entre as partes € ndo tenha havido
conciliagdo. A busca pela mediacdo de um auxiliar da justica € no sentido de reduzir os custos
com processo ¢ acima de tudo o tempo de duragdo da lide, que pode ser reduzida

drasticamente.

A conciliacdo e a mediagdo estdo amparadas por principios como independéncia,
imparcialidade, autonomia da vontade das partes, ainda pelo principio da confidencialidade,
po