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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS|

Apresentacdo

A presente obra é fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Formas
consensuais de solucdo dos conflitos | durante o XXV Congresso Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito (CONPEDI), realizado na cidade de
Curitiba-Pr, entre os dias 7 e 10 de dezembro de 2016, no Centro Universitério Unicuritiba.
O Congresso teve como pano de fundo a tematica “Cidadania e Desenvolvimento
Sustentével: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”, perfeitamente
adequada ao presente momento vivido pela sociedade brasileira e mundial, em que o
desenvolvimento sustentavel representa valor necessario a prépria preservacdo da espécie
humana. Os trabalhos apresentados se relacionam, de forma bastante direta com o tema
basico do Grupo de Trabalho, o que indica uma preocupacdo com a adequada selecdo dos
artigos, circunstancia que favoreceu sobremaneira os debates no momento das discussoes.

Decorrentes de pesquisas realizadas em diferentes institui¢des nacionais, foram apresentados
neste Grupo de Trabalho vinte e um artigos relacionados ao tema.

Os oito primeiros com objetos variados em torno do eixo tematico que nomeia o GT, e 0s
treze Ultimos tratando de diferentes aspectos da mediac&o. O primeiro bloco se inicia com o
texto intitulado A COLABORACAO PREMIADA (DELACAO PREMIADA) COMO
MEIO ALTERNATIVO DE SOLUQAO DE CONFLITOS EM INTERESSES

TRANSINDIVIDUAIS’, de autoria de Fernando Augusto Sormani Barbugiani e Luiz
Fernando Bellinetti, que procura demonstrar que este instituto € um excelente meio
aternativo de solucdo de conflitos na seara transindividual, instrumentalizando técnicas
juridicas de protecdo de interesses através de modelos que fogem do processo judicial

tradicional, que privilegiam a composicéo e celeridade. Em seguida, veio, com igual

brilhantismo, o trabalho “A HOMOLOGAC}AO EXTRAJUDICIAL DO PENHOR LEGAL
CONFORME AS NORMAS DO CODIGO CIVIL, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL”, de Tatiana Alves Almada
Naugeri, em que a partir do marco tedrico legal do novo CPC, objetivou-se esclarecer a
melhor forma de realizagdo da homologacéo extrajudicial do penhor legal juntamente com as
normas do direito civil e do direito do consumidor. Na sequéncia, com contetido igualmente
relevante, foram apresentados artigos muito bem desenvolvidos com os titulos assim
elencados:” AS ONLINE DISPUTE RESOLUTION (ODR) E A SUSTENTABILIDADE —
UMA VISAO PARA A RESOLUQAO DE CONTROVERSIAS NOS CONTRATOS



ELETRONICOS’ de Leandro André Francisco Lima e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, em
gue se discute a aplicacdo da metodologia de Alternative Dispute Resolution (ADR)
realizada online como forma de buscar a sustentabilidade na solucdo de controvérsias
resultantes de transacBes comerciais que se perfacam no espaco virtual; “CAMARA
NACIONAL DE RESOLUCAO DE DISPUTAS — METODO ALTERNATIVO DE
CONFLITOS NO FUTEBOL” , de Amilar Fernandes Alves e Leonardo Rabelo de Matos
Silva, tratando de uma nova forma alternativa de resolver conflitos no &mbito do futebol; "
DA ORIGEM DAS FAVELAS AOS SEUS DESAFIOS CONTEMPORANEOS, A
RESOLUCAO DE CONFLITOS POR CAMINHOS QUE NAO PASSAM PELAS PORTAS
DO JUDICIARIO”, de Luciana Caramore Romaneli e Ana Carolina Bueno Ferrer, que tem
por objeto apresentar a forma como surgiram as favelas da cidade do Rio de Janeiro, os
problemas enfrentados pela sua populacdo e 0 modo pelo qual resolvem seus conflitos; “O
USO DA CONCILIACAO COMO SOLUCAO DOS CONFLITOS AMBIENTAIS NO
ESTADO DE SAO PAULO NA ESFERA ADMINISTRATIVA”, com o escopo de indicar a
natureza juridica da solucdo administrativa, a identificagdo do perfil socioeconémico e
principais infragbes ambientais, assim como, a compreensao do instituto da conciliacéo
nessas questbes especificas, Posteriormente, consta no roteiro de leitura, um texto cuja
singularidade ja expressa os resultados da pesquisa no proprio titulo “A IMPORTANCIA DE
PRATICAS DA JUSTICA RESTAURATIVA NO COMBATE AO TRAFICO DE
DROGAS’, de Osvaldo Resende Neto e Henrique Ribeiro Cardoso, no qua se esboca a
preocupacdo em relacdo ao aumento muito significativo do nimero de presos por trafico de
drogas, ensegjando mudancas na politica criminal diante da hegeménica perspectiva punitiva
em detrimento de form as mais eficientes de busca de equacionamento do problema. No
segundo bloco, com temas vinculados a mediacdo, iniciou-se com énfase a outra temética,
agora, associada aos limites e as possibilidades do uso da mediacdo junto aos conflitos entre
fornecedores e consumidores, tratada no texto intitulado “A JUSTICA MEDIATICA E
PREVENTIVA NAS RELACOES CONFLITUOSAS DE CONSUMO E O ESPACOE O
TEMPO DA MEDIACAQO”, de autoria de Mauro Gaglietti. Nesse caso, a proposta centra-se
na mediacdo como topico da justica mediética e preventiva nos conflitos de consumo. No
caso, examinam-se 0S aspectos sobre a regulamentacdo da mediacdo no Brasil e as
particularidades dos conflitos entre fornecedores e consumidores abrindo a possibilidade de
se vislumbrar a complexidade dos seres humanos em espacos de desavencas. Na sequéncia,
consta o texto “A MEDIACAO DE CONFLITOS E SEUS EFEITOS A LUZ DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL” de Vanessa Cruz de Carvalho e Carmen Lucia Sarmento
Pimenta. Nele, as autoras apresentam o conceito de mediagéo, a sua evolugéo histérica e a
legislacdo atual pertinente ao assunto, especialmente no que tange ao Novo Cédigo de
Processo Civil. Eudes Vitor Bezerra e Marcelo Negri Soares, por sua vez, anunciam no
capitulo “A MEDIACAO E A CONCILIACAO: UM DIALOGO ENTRE A LEI 13.140



/2015 E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL” um estudo comparativo com 0
objetivo demonstrar os varios aspectos do marco regulatorio do instituto da mediacéo extrae
judicial. J4, Carla Faria de Souza nas linhas do “A MEDIACAO NO BRASIL: MARCO
LEGAL, SUA EFETIVIDADE E A INCORPORACAO DE UMA CULTURA DE PAZ”,
estabelece interfaces com o capitulo anterior na medida em que analisa a positivacéo da
mediacdo no cenario nacional, tendo em consideracdo a eficacia das normas publicadas no
ano de 2015, e a promocao de politicas de incentivo a incorporacdo de uma cultura de paz,
sobretudo, ao lancar um olhar, por um lado, na diregdo do sentido pedagogico dalei carregar
em s o potencial educador do comportamento da sociedade, e, por outro lado, a populacéo
efetivar a mediagdo em termos da internalizacdo de habitos e procedimentos civilizatorios
cujas dimensdes culturais encaminham-se para a busca do didlogo e do entendimento como
acdo gestora do conflito. Marcelo Lessa da Silva, por seu turno, aborda no “A MEDIACAO
NO DIREITO BRASILEIRO E SUA EFETIVIDADE NO AMBITO DAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS' a €efetividade da mediacéo nas serventias extrajudiciais (cerca de 15 mil
cartérios no Brasil) e a interpretacéo aplicada ao artigo 42 da lei de medi acdo brasileira.
Nessa mesma linha de preocupacao, insere-se o texto “CONCILIACAO, MEDIACAO E A
FAZENDA PUBLICA: MUDANCA DE PARADIGMA E ENTRAVES POR SUPERAR’,
de autoria de Emilio de Medeiros Viana e lasna Chaves Viana buscando no novo Cédigo de
Processo Civil a mudanca de paradigma juridico e social mediante a possibilidade de que as
fazendas publicas utilizem-se da mediacdo e da conciliacdo na busca do tratamento mais
adequado aos conflitos. Ainda versando sobre mediacdo foram também apresentados os
seguintes textos; DEBATES ACERCA DA MEDIACAO NO BRASIL, de Diogo Lopes
Cavalcante e Fabiane Grando, trabalho que aponta o instituto da mediacdo como um

equivalente jurisdicional e sua previsdo no novo Cédigo de Processo Civil e sua uma
mudanca de paradigma, no qual excessos e desvios se manifestam; DOS CONFLITOS NAS
STARTUPS E DA ADEQUABILIDADE DA MEDIACAO, de Flavia Antonella Godinho
Pereira e Luana Figueiredo Juncal, apontando os conflitos das startups e demonstrar como a
mediacdo pode vir a ser valiosa para estas empresas e concluindo que € 0 momento para se
considerar a mediacdo um método adequado para gerir positivamente seus conflitos;

MEDIACAO CONSTRUTIVISTA NOS CONFLITOS FUNDIARIOS URBANOS de Bruno
Cesar Fonseca e Renata Dias De Araujo Limatrazendo a lume que a mediacéo construtivista
pode ser o referencial para testabilidade e aplicacdo da mediacdo na composicdo de danos
possessorios e proprietarios e analisando a funcdo social da propriedade; MEDIACAO
JUDICIAL E PRATICA SUSTENTAVEL NO ACORDO CONSENSUAL: VINCULOS DE
COMPATIBILIDADE COM O “OUTRO” de Pedro Jorge de Oliveira Rodrigues trazendo o
tema sob a Gtica da pacificacdo no conflito de interesses em que, a solucdo dialogada, se
torna intrinseca ao acesso a justica, por meio da efetivacéo de direitos, na consecucdo do
processo “justo”. ; O CAMPO DE TRABALHO DO MEDIADOR JUDICIAL NO BRASIL:



PERSPECTIVAS E DESAFIOS PRATICOS A PARTIR DA LEI DE MEDIACAO (LEI N°
13.140/2015) E DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (LEI 13.105/2015) de Thais Borzino
Cordeiro Nunes e Joaquim Leonel De Rezende Alvim focado em pesquisa em andamento
sobre o campo de trabalho do mediador judicial no Brasil, a partir da publicacdo do Codigo
de Processo Civil e da Lei de Mediagdo (2015); O MARCO LEGAL DA MEDIACAO NO
BRASIL: APLICABILIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA de Juliana Ribeiro
Goulart e Paulo Roney Avila Fagiindez averiguando a aplicacdo do marco legal da mediacdo
de conflitos na seara publica tendo como escopo uma virada cultural que exige um novo
comportamento do Estado, que envolva a consensualidade; OS INSTITUTOS DA

MEDIACAO E A CONCILIAGAO A LUZ DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
MEIOS ALTERNATIVOS E ADEQUADOS NA SOLUCAO DOS CONFLITOS de Taise
Rabelo Dutra Trentin e Carina Deolinda Da Silva Lopes, tratando ainda a respeito da
mediacdo e conciliagdo previstas no novo Cédigo de Processo Civil, trazendo sua evolucéo
legidlativa, bem como suas atualidades. A grande amplitude dos debates e das questfes
objeto de discussdo no GT demonstraram a importancia dos temas apresentados por todos 0s
pesquisadores e pesquisadoras desse grupo. Assentou-se a necessidade de aprofundar nas
instituicbes de ensino e na prética juridica o estudo e a compreensdo adequada das formas
consensuais de solucéo de conflitos, expondo-as como importantes instrumentos para a
concretizacdo de justica, que devem ter sua utilizagdo cada vez mais ampliada. Gostariamos
gue as leituras dos trabalhos pudessem reproduzir, ainda que em parte, a riqueza e satisfacéo
gue foi para n6s coordenar este Grupo, momento singular de aprendizado sobre o tema.
Assim, é com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra,
gue certamente sera bastante importante para futuras pesquisas a partir dos inimeros
ensinamentos agui presentes.

Prof. Dr. Leonardo Rabelo de Matos Silva— UVA/RJ
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti — UEL

Prof. Dr. Mauro José Gaglietti — URI



A MEDIACAO E A CONCILIACAO: UM DIALOGO ENTRE A LEI 13.140/2015 E O
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

MEDIATION AND RECONCILIATION: A DIALOGUE BETWEEN LAW 13.140
/2015 AND THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE.

EudesVitor Bezerral
Marcelo Negri Soar es 2

Resumo

O Novo Cadigo de Processo Civil — CPC, trouxe a baila varias inovagfes no que tange a
mediacdo e a conciliacdo. Destarte, tem 0 ensaio em comento a premissa de analisar o
didogo entre a Lei 13.140/2015 e o novo CPC, no tocante a mediacéo e a conciliacdo. Para
tanto, utilizaremos 0 método hipotético-dedutivo, com aporte na pesquisa dogmética, em
especial as normas em comento.

Palavras-chave: Mediacéo, Conciliacdo, Codigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

The new Civil Procedure Code - CPC, brought up several innovations which respect to
mediation and conciliation. Thus, the test is under discussion the premise of analyzing the
dialogue between the Law 13.140/2015 and the new CPC, regarding mediation and
conciliation. Therefore, we will use the hypothetical-deductive method, with the contribution
Dogmatic research, particularly the rules on commenting.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Conciliation, Code of civil procedure

1 Doutorando e Mestre em Direito - PUC/SP. Coordenador Curso de Direito UNINOV E/SP. Advogado.
Professor de Ensino Superior. Palestrante. E-mail: eudesvitor@uol.com.br

2 Doutor e Mestre em Direito PUC/SP. Professor UNINOVE/SP e na Faculdade Nacional de Direito (UFRJ).
Advogado, Contabilista e Escritor. E-mail: negri@negrisoares.com.br

135



INTRODUCAO

E cristalino que uma solucdo negociada €, por vezes, mais satisfatoria para os
interessados do que o que se possa alcancar por uma decisao judicial ou arbitral. Deve-se

privilegiar o dialogo e afastar, tanto quanto possivel, a utilizacéo da forca.

Nesse sentido, aderindo uma tendéncia mundial, o Direito brasileiro vem dando
maior énfase no aprimoramento de mecanismos para o alcance da autocomposi¢éo, como
se V& nas recentes Leis Federais que regulam as figuras da conciliacdo e da mediacao: o
Caodigo de Processo Civil de 2015 e a Lei 13.140/2015 (“Lei da Mediagdo”, tratando de
mediagdes judiciais e extrajudiciais). (BRASIL, 2015b)

Temos aqui ja& uma questdo inicial. Quais as diferencas entre mediacdo e
conciliacdo? Essas técnicas poderiam se aproximar a bem dos resultados no caso

concreto?

Sem duvidas, a Lei 13.140/2015 trouxe parametros minimos a serem seguidos
no procedimento de mediacdo, mas alguns pontos merecem maior debate, tal como a
qualidade das partes que podem se submeter a mediacdo, bem como os temas passiveis

de serem submetidos a esse procedimento. (BRASIL, 2015b)

Pode-se indagar, ainda, se a instauracdo da mediagéo extrajudicial tem o condéo
de influir na suspensdo do prazo prescricional, sobre os critérios para indicacdo do
mediador e sua remuneracdo. Além disso, como deve atuar o mediador diante de causas
sigilosas e quais 0s seus deveres e obrigacdes perante as partes no caso do vazamento de
informagdes? A atuacdo do advogado é, a rigor, essencial, ou apenas recomendavel?
Debate-se, ainda, se a auséncia da parte na sessdo de mediagcdo geraria algum Onus
contrario ao ausente, ou apenas o efeito da redesignacéo da sessao. Quanto a sessdo, qual

o0 seu limite temporal, com redesignacdo para outro dia, se for o caso?

Essas e outras polémicas é que pretendemos debater e encaminhar possiveis
solugdes. Assim, através do método hipotético-dedutivo, com aporte na pesquisa
dogmatica, em especial as normas em comento, traremos a lume 0s argumentos

conformes em quatro capitulos.
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Nesta toada, no primeiro capitulo traremos a baila a defini¢do dos institutos ora
pesquisados, ou seja, definiremos mediacgéo e conciliagdo, bem como falaremos sobre sua

natureza juridica.

No segundo capitulo, por oportuno, mencionaremos em qual momento ocorre a
mediacdo e a conciliacdo, isto &, esculpiremos que a mediacdo, bem como a conciliacao
pode ser realizada no processo judicial ou em sede extrajudicial, de forma prévia ou
incidental.

Ja no terceiro capitulo, o presente ensaio, trara a lume os principios processuais
que regem a autocomposi¢do, ou Seja, 0S principios que norteiam a mediacdo e a

conciliacéo.

Por derradeiro, no quarto e Gltimo capitulo, traremos os principais aspectos
atinentes ao procedimento que deve ser adotado tanto na mediacéo quanto na conciliacao,

para posteriormente apresentarmos nossa concluséo.

1. Mediagéo e conciliagéo

Preliminarmente, em que pese ambas participarem das formas de solucédo
consensual de conflitos, a mediacdo difere da técnica chamada conciliacdo. Vejamos as

defini¢bes para melhor observar as diferengas:

1.1. Definicdo

De acordo com Nunes (2016, p. 106), o trago caracteristico da mediacdo é a
voluntariedade das partes no alcance da solugdo do litigio, com ajuda ou facilitacdo do
mediador. Assim, o mediador, a principio, posicionar-se equidistante das partes, de forma
a fomentar o didlogo com certa neutralidade, fazendo com que as partes cheguem, per si,

a uma solucgéo negociada, pensada e encontrada por elas mesmas.

Natural que o mediador deva zelar pela urbanidade e respeito na conducéo dos
trabalhos, mas sempre visando um ambiente favordvel para a mediacdo. Todavia, esse
mister nada impede que esclareca pontos técnicos necessarios para que as partes se

firmem na necessidade de realizar a mediacdo. Afinal, Scavone Junior (2016) esclarece
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que o mediador nédo €, e ndo pode ser, um mero expectador do embate argumentativo

entre as partes, pois isso poderia gerar o efeito inverso aos objetivos propostos.

J& o conciliador é autorizado a extrapolar os limites de mero facilitador, passa a

sugestionar as partes no que devem tomar como solugdo. (ROCHA, 2015)

Nesse sentir, parece mais eficaz a mediacdo, pois, em esséncia, hd menor
interferéncia externa, na busca de uma solugéo quase que totalmente proposta pelas
proprias partes. Ha, por natural, uma maior satisfacdo das partes e, em contrapartida,

diminuicdo do risco de descumprimento do que fora acordado.

Todavia, segundo 0 que pensamos, essas técnicas ndo sdo e ndo podem ser
estanques. Diante do caso o profissional podera se aproximar mais de uma forma ou de
outra, sem, contudo, invadir totalmente uma ou outra técnica. Contudo, a analise da

natureza juridica de cada instituto dara melhor sustentaculo, vejamos:

1.2. Natureza juridica

Define-se natureza juridica como a esséncia do instituto juridico em analise. Essa
esséncia € normalmente estabelecida pelo critério classificatério, que posiciona o objeto
de estudo, por afinidade, a uma categoria ou classe de um conjunto maior. (NADER,
2014)

Assim, quando pensamos em conciliacdo, podemos facilmente enquadra-la
numa classe maior, chamada transacdo. Isso porque a conciliacdo pressupde concessdes
reciprocas na firme vontade das partes finalizarem o litigio. Mas é obvio que transacdo
pertence a um conjunto maior, envolve compensacao, acordo, troca, dentre outros, ndo

somente o objeto aqui em estudo.

Por sua vez, quando falamos em mediagdo, sabendo-se que essa técnica esta
calcada em uma maior liberdade das partes em encontrar a solucéo para o litigio e que,
ao final, deve ser reduzido a termo escrito, parece que sua esséncia € contratual, firmada
na manifestacdo de vontades conjuntas direcionadas a criar, extinguir ou mesmo
modificar direitos. Assume sempre o carater privado, quando realizada
extrajudicialmente, em ambiente privado; ou mesmo publico, quando alcancada em

reparticdo publica ou perante o Poder Judiciario. Isso porque o mediador, mesmo que um
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juiz faca esse papel, nada julgara, mas sim prevalecerd a solucdo encontrada pelas
proprias partes. (SCAVONE JUNIOR, 2016)

Ainda, a audiéncia de mediacdo e conciliagdo é vista como extensdo do direito
da parte ao acesso a Justica (art. 5.2, XXXV, CF) e, ao mesmo tempo, um procedimento
(um meio, instrumento) para se atingir uma solucéo rapida ao litigio. E essa celeridade na
solucdo do litigio deve ser buscada pelas partes mesmo antes da via judicial, talvez
incentivando a mediacao extraprocessual, como forma de cooperacdo voluntéria entre as
partes (art. 3°, caput® e 882 e art. 4°°, ambos do CPC). Entéo a mediac&o e a conciliagio
sdo alcancadas em audiéncia ou reunido entre as partes, com auxilio do mediador ou
conciliador, conforme o caso, reunidos em procedimento voluntério ou, em raras
excecdes, até mesmo em procedimento obrigatdrio por forca de lei (v.g. arts. 565* e 695°,
ambos do CPC). (BRASIL, 2015a)

Mas essa cooperacdo tem natureza de 6nus, direito ou dever? Todas essas
hipoteses sdo bem-vindas, a depender da perspectiva de analise. Em geral, parece que
cooperar € muito mais que um 6nus, importa em um dever legal, pois extrapola a esfera
individual para assumir a feicdo de uma exigéncia coletiva. Mas nao se pode descartar o
sentimento de um direito individual ou coletivo, que reputamos ser essa a melhor natureza

juridica para a cooperacgdo entre as partes.

Em resumo, a conciliacdo tem natureza juridica de transacdo; a mediacdo tem
natureza juridica de contrato privado; a audiéncia de mediacao e conciliacdo tem natureza
juridica hibrida de extensao do direito da parte e de meio para solu¢édo do litigio; todavia,
a cooperacdo, ainda que seja recomendavel adotar sua natureza juridica como sendo um

direito, pode aparecer como 6nus ou como dever, a depender das diferentes Oticas

1 Art. 3° Ndo se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

2 § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacéo, a mediacéo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deveréo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pdblico, inclusive no curso do
processo judicial.

3 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

4 Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imoével, quando o esbulho ou a turbacdo afirmado na peticdo
inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, 0 juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida
liminar, devera designar audiéncia de mediacdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observara o
disposto nos §§ 20 e 4o0.

0 juiz ordenara a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de mediagdo e conciliagdo, observado o
disposto no art. 694.
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interpretativas que convivem igualmente validas. Tudo isso é reunido, via de regra, em
um procedimento voluntério; mas, em alguns casos, o procedimento se torna obrigatério
em virtude de lei. (NERY JUNIOR, 2015)

2. Momento da mediacéo ou conciliagao

Rocha (2015) enfatiza que a mediacdo ou conciliagdo pode ser realizada no

processo judicial ou em sede extrajudicial, de forma prévia ou incidental.

Tipicamente, apenas a mediacdo ou conciliacdo pre-processual, realizada de
forma extrajudicial, sera caracterizada como prévia, haja vista que, ainda que feita
extrajudicialmente (fora da sede do juizo), se efetivada ap6s o ajuizamento da demanda,
sera sempre incidental, tendo em vista o fato de que devera ser levado a conhecimento do

magistrado competente para homologacao e finalizacdo do processo judicial.

Todavia, estando em curso o processo judicial, tendo ou ndo sido oportunizada
a mediacdo ou conciliacdo no inicio do processo, mas sendo infrutifera, nada impede que
as partes possam requerer ao juiz a designacdo de uma audiéncia de mediacdo ou
conciliacdo e, em sendo deferida, ser realizada a mediacdo ou conciliacdo de forma

incidental, como proveito da audiéncia especifica. (CAHALI, 2015)

Na mesma linha, verifique-se que, em qualquer das diversas audiéncias possiveis
no Processo Civil, pode ser realizada a composicao, utilizando-se técnicas da mediagdo

ou conciliacdo, sob a presidéncia do juiz.

3. Principios que regem a autocomposicao

Os principios da autocomposicéao sdo, via de regra, aplicaveis tanto a mediacédo
quando a conciliagdo. Nesse raciocinio, quanto a esses principios comuns, de acordo com
o0 sistema do CPC/2015, a conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos seguintes

principios: autonomia da vontade, confidencialidade, deciséo informada, independéncia,
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informalidade, imparcialidade, liberdade para o uso de técnicas negociais e oralidade
(CPC, art. 166°%). (BRASIL, 2015a)

Por sua vez, a Lei 13.140/2015 (“Lei da Mediagd0”), em seu art. 2°7, além de
frisar a autonomia da vontade das partes, a imparcialidade do mediador, a informalidade,
confidencialidade (ou dever de sigilo) e a oralidade; enumera que a mediacéo se rege
também principios, a saber: boa-fé, busca do consenso, isonomia entre os interessados,
remetendo também ao devido processo legal e, por fim, e liberdade de continuidade
procedimental. Esses principios, por 6bvio, ndo séo exclusivos da mediacdo, estendendo-
se também ao procedimento de conciliagdo. Ainda, estabelece-se, para a mediagédo
firmada em clausula contratual, o principio exclusivo da obrigatoriedade de primeira
reunido e da (art. 2°, §§1° e 2°°). (BRASIL, 2015b)

Alguns principios sdo atinentes a atuacdo do mediador ou conciliador: aptidao,

credibilidade, diligéncia e flexibilidade.

Vigendo também o principio compromissal, em que os interessados se
comprometem a observar esses principios, no inicio do procedimento sdo informadas
sobre as Leis aplicaveis (Lei 13.140/2015 e Lei 13.105/2015) e da existéncia do Cadigo
de Etica; sendo admissivel o entendimento conjunto para alteracdo procedimental, que

fica restrito ao caso especifico.

4. Procedimento de mediacao e de conciliacéo

4.1. Flexibilidade

®Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
deciséo informada.

()

8§ 4° A mediagdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no
que diz respeito a definicdo das regras procedimentais. (Grifamos)

" Art. 20 A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:

I - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

111 - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

88 1° Na hipotese de existir previsdo contratual de clausula de mediacéo, as partes deverdo comparecer a
primeira reunido de mediacéo.

%8 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagéo.
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Quando em marcha o procedimento de mediacdo e de conciliacdo, € mesmo
comum um acertamento, uma correc¢éo de rota, pois nem todos os fatos estaréo acertados
no inicio da reunido ou da audiéncia, sendo comum, nao raro, aparecerem motivacoes que
estavam ocultas para o mediador ou conciliador, mas que o0s interessados tém consciéncia
de sua existéncia como essencial no conflito. Entdo aparece a flexibilidade como principio

norteador de uma boa mediagé&o ou conciliag&o.

Assim, o mediador ou conciliador podera estar exposto a situacdes inusitadas e
inovadoras a cada avanco do desenvolvimento procedimental, requerendo alteracdes
imediatas no seu redirecionamento, como exigéncia dessa flexibilizacdo do
procedimento. Também poderé esse principio atuar no plano material, sendo entendido
como forma de atenuar o rigor ou a rigidez da vedacdo da incidéncia de acordo sobre
direitos indisponiveis. E que alguns direitos tidos como de raiz indisponivel, ainda assim,
podem ser objeto de transacdo, ndo se operando a rendncia de direito irrenunciavel, mas
tdo somente a flexibilizagdo legal de direitos. (THEODORO JUNIOR, 2016)

Por outro lado, essa flexibilizacdo pode se mostrar ilegal, quando o interessado
acaba por renunciar seus direitos, seja em acordos extrajudiciais ou judiciais, em patente
desconhecimento da extensdo desses direitos, em contraponto com o0 cointeressado
assessorados por advogado experiente. Essa situacdo vem agravada quando o mediador
ou conciliador passa a atuar de forma a induzir o acordo em erro. Neste caso, por 6bvio,

o interessado prejudicado podera buscar no Poder Judiciario a anulag¢éo do acordo.

Portanto, a flexibilidade é uma caracteristica principioldgica desse
procedimento, podendo atuar no plano procedimental ou no plano material, mas néo pode

ser a porta para se autorizar a perpetuacdo de injusticas.

4.2. Direitos que ndo admitam autocomposicao: restri¢ées a conciliacdo ou mediagao

A conciliacdo e a mediagéo séo vedadas em alguns casos, tais como naqueles em

que o direito em disputa ndo admita autocomposicao.
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E importantissimo esclarecer que “direito que ndo admite autocomposi¢cao” nao
deve ser entendido como sindénimo de “direito indisponivel”. Afinal, é possivel a

autocomposicdo em algumas hipoteses de direitos indisponiveis.

Diz-se indisponiveis alguns dos direitos ligados diretamente aos direitos
fundamentais (tais como a dignidade da pessoa humana, a vida, a liberdade, ou a salde)

ou ao interesse da coletividade (“interesse publico”).

A lei proibe, por exemplo, a venda de 6rgdo do corpo humano, embora a pessoa
possa afirmar a sua “propriedade” sobre seu corpo. Como os 6rgdos estao fora do

comeércio, por consequéncia tampouco poderiam ser objetos de conciliacdo ou mediacao.

Nessa linha, h4 algumas demandas judiciais que veiculam direitos que ndo
admitem autocomposicdo (devendo a solugdo do mérito vir, obrigatoriamente, por
decisdo judicial), tais como as causas que versem sobre: a) interdi¢do; b) faléncia,
recuperacdo judicial e insolvéncia civil; ¢) alguns dos direitos afetos a menores, crianca
ou adolescente; d) retificacdo de registro publico; €) competéncia do juizo arbitral. Esses
temas, em rol exemplificativo, podem apenas ser julgados por juiz togado, ndo sendo

admitido o acordo entre as partes.

Ja o inventario ou arrolamento pode ser realizado extrajudicialmente, nos casos
definidos em lei, exigindo-se, contudo, escritura publica. Seguindo esse raciocinio, nada
impede que essas providéncias possam ser acordadas ser por conciliagdo ou mediacéo
particular, requerendo-se, posteriormente, a homologacao judicial, para fins da expedicéo
dos documentos habeis para registro (por exemplo, no cartério de registro de imdveis,

quanto a partilha).

Da mesma forma, ndo ha razdo para se vedar a autocomposicao apenas porqué
uma das partes seja pessoa juridica de direito publico. Ainda que, como regra geral, as
causas da Fazenda Publica envolvam “interesse publico”, as vezes a Administragdo
permite que seja fixado um “teto” para o acordo, caso em que podera haver conciliagdo
ou mediagéo (sendo recomendavel submeter o instrumento a homologacéo judicial, para

maior garantia das partes).

Ainda sobre a Fazenda Publica, cabe lembrar que as decisGes contra o Poder
Publico, ainda que apenas homologatorias, devem se sujeitar ao reexame necessario,
salvo quando a condenacdo ou o proveito econémico for inferior ao teto legal minimo,

equivalentes a 1.000 (mil) salarios-minimos no ambito da Unido; 500 (quinhentos)
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salarios-minimos para os Estados e Distrito Federal e 100 (cem) salarios-minimos para
0s Municipios, bem como para as respectivas autarquias e fundagGes publicas de direito
publico (art. 496, caput e §3°1°, CPC/2015). (BRASIL, 2015a)

Analisando-se outras hipdteses, ha direitos que se apresentam, de inicio, como
irrenunciaveis, mas que podem ser objeto de autocomposicéo, v.g., alimentos, paternidade
e causas de estado. Esses direitos foram ressalvados na Lei 13.140/2015 (“Lei da
Mediac0”), que, em seu art. 3°!1, possibilita mediacdo sobre direitos indisponiveis que
admitam transacdo, apos intimagdo do Ministério Pablico para manifestacdo, podendo
ser submetidos a homologacdo judicial. (BRASIL, 2015b)

No caso do direito a percep¢do de alimentos, apos 0 ajuizamento da demanda o
interesse das partes passa se concentrar no valor patrimonial das prestacdes periodicas,
em vez da retomada do direito in natura. Mesma linha seguem as reclamacdes
trabalhistas, nas quais as partes podem transigir sobre valores em atraso, eventual dacédo
em pagamento ou abatimento para sua quitacdo. Tema ainda controvertido € o da
(inrenunciabilidade dos alimentos futuros (de nossa parte, Nos posicionamos pela sua

irrenunciabilidade).

Outros exemplos podem ser dados, de direitos com raiz indisponivel, mas que
podem ser objeto de autocomposi¢do, tais como o divorcio por meio de solucdo
consensual (o qual, por muitos anos, somente poderia ser “judicial”) e o reconhecimento

voluntario de paternidade.

Qual a justificativa desses direitos “indisponiveis” serem transacionaveis? E que,
embora continuem sendo indisponiveis (v.g. casamento e paternidade), gozando da
protecdo do Estado em nome da coletividade, a situacdo fatica fica alterada nesses casos
de solucdo consensual, razdo pela qual a protecdo estatal transmigra para a nova realidade

fatica, direcionada a um “novo” direito indisponivel.

10 Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada
pelo tribunal, a sentenca:

()

§ 3° Nao se aplica o disposto neste artigo quando a condenagdo ou o proveito econdmico obtido na causa
for de valor certo e liquido inferior a:

I - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundag@es de direito publico;

Il - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e
fundacGes de direito pablico e os Municipios que constituam capitais dos Estados;

111 - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e fundacdes de
direito publico.

11 Art. 3° Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacao.
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Se a ninguém ¢ dado obrigar-se a ficar associado, entdo ja ndo existirdo as
condigdes de protecdo do casamento de pessoas que, embora formalmente casadas, estéo
fatidicamente separadas (ou, a0 menos, desejam isso0), vivendo ou que querem viver em
realidades diversas; razdo pela qual o direito a ser protegido € do da livre associacéo (o
direito a estar livre para o proximo enlace matrimonial) que, em ultima anélise, protege a
autonomia da vontade privada, quando ndo haja extrapolacdo dos direitos para desborde
da esfera individual. O direito indisponivel a ser protegido é o da livre associagao.

Da mesma forma, a paternidade € transacionavel. Esta na esfera disponivel do
pretenso pai que, demandado pelo filho para o reconhecimento da paternidade, em
estando este filho desprovido de pai registral, esse pai tera todo o ambiente favoravel para
realizar o reconhecimento por ato de vontade, sem que haja transgressdo de qualquer
direito indisponivel. Até mesmo se consagrou a possibilidade de o pai afetivo figurar no
registro de nascimento, ainda que nédo tenha vinculos biolégicos. Mas alguém que ja tenha
um pai registral, via de regra, estara protegido pela indisponibilidade do direito, pois outro
pretenso pai, a priori, ndo pode ser inserido na certiddo de nascimento, sem a retirada do
pai registral primitivo. Até mesmo essa regra possui exce¢des, pois no caso de pais
adotivos homoafetivos ja se autorizou que o filho tenha dois pais registral, sem que haja

registro da genitora.

Enfim, na movimentacdo fatica o péndulo da Justica se alterna de direito
indisponivel a ser protegido. Aqui se revela mais uma faceta da beleza do Direito, a

diversidade de solucdes que deve acompanhar a mudanca da realidade fatica.

4.3. Obrigatoriedade de primeira reunido

A Lei 13.140/2015 (“Lei da Mediacdo™) institui a obrigatoriedade de
comparecimento na primeira reunido de mediacdo, quando houver previsdo de clausula
de instauracéo de procedimento de mediacdo (art. 2°, 81°). Frise-se, a Lei da Mediacéo
ndo abre a possibilidade de oposi¢do das partes a designacgéo e realizacdo da audiéncia de
mediacdo e conciliacdo, quando existir previsdo contratual de cldusula de mediacéo,
conforme arts. 2.° 8§ 1.2 e 2.9, 3. e 27, 0 que vale dizer que essa audiéncia € obrigatoria

quando instaurado o procedimento sob a égide dessa lei especial. (BRASIL, 2015b)
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Entdo, o comparecimento a primeira reunido € obrigatorio, em privilégio ao
estabelecimento da cultura da pacificagdo dos conflitos, em transposicéo a cultura de
sentenca (Kazuo Watanabe). Mas qual seria a sangé@o se o interessado ndo comparecer,
injustificadamente, a reunido ou audiéncia designada? Ainda que ele seja vencedor no
processo futuramente ajuizado, ou em procedimento arbitral, poderia sofrer alguma

sancdo pela frustragdo da tentativa de mediacdo obrigatoria?

Nessa linha de ideias, o art. 22, inciso 1V, estabelece que o interessado convidado
e injustificadamente ausente, em vencendo o futuro procedimento arbitral ou judicial,
arcara com a metade das custas e dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, como
punicdo de sua conduta omissiva. Parece ser possivel também aplicacdo de multa, bem
como 6nus processual, como revelia nos processos ajuizados, isso em decorréncia da
leitura de dispositivos do Cdodigo de Processo Civil em consonancia com a Lei de
Mediacdo. (BRASIL, 2015b)

Fato é que, por esse Viés, estabelece-se o principio da obrigatoriedade de

primeira reuniéo.

4.4. Obrigatoriedade de tentativa prévia (extrajudicial e pré-processual) de

autocomposicao

Da mesma forma, o CPC/2015, ao permitir que as partes celebrem negocios
juridicos processuais em geral e de forma atipica, abre a possibilidade de ser celebrado
pacto relativo a autocomposicao, desde que atendidos os pressupostos de existéncia e
validade das convencdes processuais (art. 190, caput e paragrafo tinico'?, do CPC/2015).
(BRASIL, 2015a)

N&o obstante a regra geral ser a de que qualquer interessado pode demandar
livremente, provocando o Judiciario sempre que se entender vitima de lesdo ou ameaca a

direito, sem preencher qualquer requisito prévio, é importante ressaltar a possibilidade de

12 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.
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as partes estabelecerem, por convengdo, uma obrigatoriedade de tentativa previa,

extrajudicial e pre-processual, de conciliagdo ou mediagéo.

Nesse caso, as partes estardo limitando - voluntaria, pontual e temporariamente
- sua garantia de acesso a justica. A demanda judicial somente podera ser proposta se

comprovada a tentativa de negociagédo pré-processual.

Caso alguma das partes protocole indevidamente peticdo inicial de plano, sem
atender a exigéncia de prévia tratativa extrajudicial, deve-se adotar procedimento
semelhante ao que ocorre no caso de descumprimento de convencao de arbitragem. Cabe
ao réu alegar, em preliminar de contestacdo (art. 337, X, CPC/2015), a convencao de

negociacgao pré-processual. (BRASIL, 2015a)

Esse pacto de tentativa prévia de autocomposi¢cdo ndo pode ser conhecido ex
officio (art. 337, 85°) e, se ndo invocado até o momento da contestagdo, sujeita-se a
preclusdo temporal e ldgica, implicando distrato da convencdo e rendncia a
conciliacdo/mediacdo extrajudicial prévia (art. 337, 86°). Silente o réu até o0 momento da
resposta, fica afastado o impedimento processual até entdo existe, tornando-se valido e
regular o prosseguimento da demanda. (BRASIL, 2015a)

4.5. Liberdade de continuidade procedimental

A despeito da obrigatoriedade de primeira reunido, ndo havera obrigatoriedade
de a parte prosseguir no procedimento de mediacdo (art. 2°, 82°), revelando-se em um
direito fundamental de primeira geracédo (ligado ao direito de liberdade), razdo pela qual
revela-se a forca da liberdade de continuidade procedimental (art. 2°, 8§81° e 29).
(BRASIL, 2015b)

Entdo, instalado o procedimento medial ou conciliatério, em comparecendo o
interessado por forca contratual ou decorrente da lei processual, este podera, ab initio,
descartar a continuidade da reunido ou audiéncia, informando que ndo tem interesse no

acordo. Essa possibilidade pode, inclusive, ser imotivada.

Neste caso ndo havera alternativa para o outro interessado, sendo recorrer a
solucéo heterbnoma, buscando uma sentenca, um julgamento decisério sobre a questéo

posta em litigio.
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Concluséao

Neste contexto, temos que o dialogo existente entre 0 novo Cddigo de Processo
Civil e a Lei n° 13.140/2015 é indispensavel e extremamente satisfatorio para os
interessados, eis que podem se privilegiar do mencionado dialogo e afastar a morosidade
advinda da jurisdicionalizacdo desenfreada, tanto quanto possivel, deixando a a utilizagéo
da forca de lado e utilizando o consenso.

Entendemos que com o advento nas normas supracitadas o Direito brasileiro
aderiu a tendéncia mundial da desjudicializacdo, porquanto vem dando maior énfase no
aprimoramento de mecanismos para o alcance da autocomposicéo, tendo em vista que as
normas que regulam as figuras da conciliacdo e da mediacdo além de estabelecerem um
dialogo entre si, produzem a eficacia esperada, viabilizando maior celeridade na solucéo

do conflito.

N&o obstante, temos que salientar que o legislador pétrio acertou quando
salvaguardou o direito de as partes em poder optar em conciliar; mediar, eis que se ndo
se sentirem seguras poderdo continuar a utilizar as ferramentas processuais, todavia, a via
procedimental a ser adotada no caso de optarem pela conciliacdo ou pela mediacao

encontra-se mais clara no acervo normativo atual.

N&o obstante, temos que foi atribuido ao Poder Judiciario o condao de sempre
buscar a solucdo consensual das partes, seja pela conciliagdo ou pela mediacédo, vejam,
ndo deve impor mais sim viabilizar a possibilidade da denominada autocomposicéo, o

que, sem davidas, dard maior celeridade ao desfecho das demandas.

Assim o didlogo entre o0 novo Cadigo de Processo Civil e a Lei n® 13.140/2015,

e, seu entendimento, se faz necessario, uma vez que apenas beneficios serdo alcancados.
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