1. INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 ja esta em vigor desde 2016, contudo se faz
necessario analisar as modificagdes e inovagdes que o referido diploma trouxe para os
operadores do direito e para a sociedade no geral.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p. 55-61) reconhecem que o
CPC/2015 apresentou avangos, tornando as previsdes mais claras e coerentes com os preceitos
informadores da nova legislacdo quanto a celeridade, efetividade e seguranga juridica, além
de contribuir para a efetivacao da boa-fé e colaboragdo processuais.

Destarte, a abordagem do presente trabalho tem como cerne o Cédigo de Processo
Civil de 2015, Lei 13.105/15, e suas normas fundamentais, com enfoque nos novos artigos
concernentes aos métodos alternativos de resolugdes de conflitos.

A razoavel e tempestiva duracdo do processo sdo formas de se alcancar um Poder
Judiciario célere, anseio de toda a sociedade, inclusive dos operadores do Direito. A
Constituicao Federal em seu art. 5°, inc. XXXIV, assegura o direito de peticdo aos Poderes
Publicos, a obtengao de certiddoes em reparti¢cdes publicas e a gratuidade das taxas judiciarias;
assim como em seu inc. XXXV, onde se afirma taxativamente que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”, consagra o direito a jurisdicao.
(BRASIL, 1988).

A demora no processo representa a falibilidade do Direito na prote¢do das situagdes
concretas, que sofrem deformagdes com o decurso do tempo. De outro, a precipitacao dos
chamados provimentos sumarios ou medidas de cogni¢do parcial resulta na fragilizacdo da
ampla defesa e do estabelecimento do contraditodrio.

A razoavel e tempestiva duracdo do processo sao formas de se alcancar um Poder
Judiciario célere, anseio de toda a sociedade, inclusive dos operadores do Direito.

A permanente demora das decisdes judiciais e no tramite do processo como um todo
incide na verdadeira denegacdo ao acesso a justica e violacdo dos ditames constitucionais.
(CAPPELLETTI, 1988, p. 39).

Especificamente no art. 5° inc. LXXVIII, da CF/88, o legislador constitucional
estabelece o direito de todos terem "assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios

que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (BRASIL, 1988).



Em trabalho sobre o tema, destaca-se que o sentido da palavra “justica” hd muitos
anos ¢ objeto de investigacdo juridica e filoséfica. Na acepgdo do jurisconsulto Ulpiano, "a
justica consiste em dar a cada um o que € seu". Cumpre citar ainda estudos analisando a ideia
de justica em Aristoteles, Kant, Hegel e Radbruch . No aspecto juridico, a justiga tem por
finalidade a garantia dos direitos e deveres previstos no ordenamento legal, propiciando o
convivio harménico. (SANTOS, 2013, p. 22).

Dessa forma, por meio da técnica indutiva e da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, pretende-se apontar e analisar as diversas mudancas materializadas pelo Novo
CPC concernente a busca pela efetividade e celeridade processual.

Destarte, o problema de pesquisa investigado neste artigo foi como o Poder
Judiciério, através do seu Novo Coédigo de Processo Civil, especificamente através dos
métodos alternativos de resolugdes de conflitos poderd propiciar uma justica tempestiva e
efetiva?

Com o intuito de contribuir para uma resposta a esse problema de pesquisa, este artigo
sintetiza as inovagoes concernentes métodos alternativos de resolucdes de conflitos, inclusive
a conciliacdo e seus respectivos indices de na pratica da justiga brasileira, bem como os novos

principios processuais consagrados no Codigo de Processo Civil.

2. OS PRINCIiPIOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Inicialmente para melhor elucidagdo do tema cumpre realizar a diferenciacdo de
principios e regras.
Principios do direito sdo postulados que se encontram implicita ou explicitamente no

sistema juridico, contendo um conjunto de regras.

Diniz (2003), assim explica os principios gerais do direito:

Quando a analogia e o costume falham no preenchimento da lacuna, o magistrado
supre a deficiéncia da ordem juridica, adotando principios gerais do direito, que, as
vezes, sdo canones que ndo foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da

norma, mas que estdo contidos de forma imanente no ordenamento juridico.

Existem, também, os subprincipios, ndo deixa de ser um principio, porém ¢ menos
amplo e relaciona-se com outro principio mais amplo, ou, ainda, com regras, espécie

normativa menos ampla que o proprio subprincipio.



Doutrinadores como Miguel Reale Jr. (2003) e Ada Pellegrini (2009) classificam os
principios como:

Restringindo-nos ao aspecto 16gico da questdo, podemos dizer que os principios sdo
“verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por
serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem
pratica de carater operacional, isto ¢, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da praxis. Ora, os principios podem ser discriminados em trés grandes
categorias, a saber: Principios omnivalentes, quando sdo validos para todas as
formas de saber, como ¢ o caso dos principios de identidade e de razdo suficiente;
Principios plurivalentes, quando aplicaveis a varios campos de conhecimento, como
se d4 com o principio de causalidade, essencial as ciéncias naturais, mas nao
extensivo a todos os campos do conhecimento; Principios monovalentes, que sé
valem no ambito de determinada ciéncia, como é o caso dos principios gerais de
direito. (REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
27* Edigdo, p. 303)

Surge na doutrina moderna (especialmente entre os portugueses — v. Gomes
Canotilho e Jorge Miranda) a proposta de classificar os principios em: a)
estruturantes, assim considerados aqueles consistentes nas ideias diretivas basicas do
processo, de indole constitucional (juiz natural, imparcialidade, igualdade,
contraditério, publicidade, processo em tempo razoavel etc.); b) fundamentais, que
seriam aqueles mesmos principios, quando especificados e aplicados pelos estatutos
processuais, em suas particularidades; c¢) instrumentais, 0os que servem como
garantia do atingimento dos principios fundamentais, como sdo o principio da
demanda, o do impulso oficial, o da oralidade, o da persuasdo racional do juiz etc.
(PELLEGRINI, Ada. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. 25%
Edicdo, p. 57)

Destarte, resta assinalar que os principios sao considerados como fontes do direito,
que estdo previstas no artigo 4.° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil que estabelece:
"Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito".

No que concerne a distingdo de regras e principios Robert Alexy (2011) faz a

seguinte reflexao:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizer o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever,
da permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo
entre regras ¢ principios ¢, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.
Ha diversos critérios para distinguir regras de principios. Provavelmente aquele que
¢ utilizado com mais frequéncia ¢ o da generalidade. Segundo esse critério,
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto que o
grau de generalidade das regras ¢é relativamente baixo. [...] Principios e regras sio
diferenciados também com base no fato de serem razdes para regras ou serem eles
mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentagdo ou normas de
comportamento.



Como se V&€, o principio ¢ mais amplo, j4 as regras, no entanto, sdo mais restritas que
os principios, mas assim como estes, também precisam de uma interpretagdo do juiz no
momento da aplicagdo ao caso concreto.

Destarte, o novo Coédigo de Processo Civil trouxe novos principios visando a

celeridade e efetividade processual conforme serd abordado a seguir.

2.1 Principio da Efetividade Processual

Anteriormente, este principio era extraido do principio da efetividade do devido
processo legal, até ser, pela primeira vez, expressamente consagrado no Novo Codigo de
Processo Civil, em seu art. 4° “As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugdo

integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. (BRASIL, 2015).

O principio da efetividade ¢ utilizado como instrumento da tutela dos direitos, nesse

sentido o entendimento de Fredie Didier sobre o tema:

O principio da efetividade garante o direito fundamental a tutela executiva, que
consiste na ‘exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual existiam
meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer
direito merecedor de tutela executiva’.

Esse posicionamento ¢ refor¢ado pela compreensdo atual do chamado ‘principio da
inafastabilidade’, que, conforme célebre licdo de Kazuo Watanabe, deve ser
entendido ndo como garantia formal, uma garantia pura e simplesmente “bater as
portas do Poder Judiciario”, mas, sim, como uma garantia de ‘acesso a ordem
juridica justa’, consubstanciada em uma prestagdo jurisdicional tempestiva,
adequada, eficiente e efetiva. ‘O direito a sentenga deve ser visto como direito ao
provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial,
o que significa o direito a efetividade em sentido estrito’. Também se pode retirar o
direito fundamental a efetividade desse principio constitucional, do qual seria
corolario. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Bahia:
JusPODIVM, 2015. 17* Edi¢do, ampliada, p. 113)

Nao raras vezes a parte vencedora no processo via-se sem saida sem a satisfacao do
seu direito. Nao basta que os direitos sejam reconhecidos por meio de sentencga, € preciso que
sejam efetivados, ou seja, que sejam disponibilizados meios executivos capazes de efetivar o
direito substancial.

Destarte, para plena efetividade processual, ¢ imprescindivel que o magistrado defira
a parte todas as possiblidades juridicas de satisfacao do seu direito, a fim de proporcionar a

pronta e integral satisfagdo do mérito, garantindo um sistema completo de acesso a justiga.



2.2 Principio da boa-fé processual

O principio da boa-fé processual ¢ uma norma de conduta que estabelece o tipo de
comportamento que devera ser adotada pelas partes no processo, 0s sujeitos processuais.

Durante os atos processuais, em momento algum, as partes envolvidas poderdo
adotar condutas de ma-fé, como por exemplo alterar a verdade dos fatos e utilizar recursos
como fins meramente protelatorios.

Este principio resta consagrado no art. 5°, e dispdes que: “aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé¢”. (BRASIL, 2015)

Cumpre registrar que o Codigo de Processo de Civil de 1973 ndo possuia um artigo
correspondente a este principio, porém no art. 14, III do CPC/73 havia determinacao de que
os envolvidos no processo deveriam proceder com lealdade e boa-fé e, o art. 17 do CPC/73
apresentava situacdes em que se considerava haver litigincia de ma-fé. Mas, na reformulagao
do Codigo, passa a ser um principio dentre as intituladas normas fundamentais ao processo
civil, devendo ser entendida como uma norma de conduta que determina como os sujeitos
processuais devem comportar-se.

A boa-fé pode ser dividida em boa-fé subjetiva, que ¢ um fato da vida, ¢ o fato de
alguém acreditar que esta agindo licitamente; e boa-fé objetiva, que ndo ¢ um fato, mas, sim,
um principio no qual as condutas humanas devem estar de acordo com um comportamento
padrao ético de conduta, € o préprio principio da boa-fé.

Para Menezes Cordeiro (apud DIDIER, 2015) o principio da boa-fé decorre do
direito fundamental a igualdade: “a pessoa que confie, legitimamente, num certo estado de
coisas nao pode ser vista se nao tivesse confiado: seria tratar o diferente de modo igual”.

Antonio do Passo Cabral (apud DIDIER, 2015) entende que o fundamento da boafé
objetiva processual ¢ o principio do contraditério, que nao ¢ apenas fonte de direitos
processuais, mas também de deveres. O contraditdrio ndo serve apenas para dar aos litigantes
o direito de poder influenciar na decisdo, mas também tem como finalidade a colaboracdo ao
exercicio da jurisdigdo. O direito ao contraditério nao pode ser exercido ilimitadamente e o
respeito a boa-fé objetiva ¢ uma forma de limita-lo.

Joan Pico i Junoy (apud DIDIER, 2015) afirma que o principio da boa-fé processual

compoe a clausula do devido processo legal, limitando o exercicio do direito de defesa, como



forma de prote¢ao do direito a tutela efetiva, do proprio direito de defesa da parte contraria e
do direito a um processo com todas as garantias.

Ainda, cumpre apontar que o Novo Cddigo de Processo Civil inovou ao aumentar a
multa por litigdncia de ma-fé que no anterior codigo era irrisoria, apenas de 1% sobre o valor
da causa. Destarte, a penalidade do art. 81 do CPC/2015 tem previsdo similar a do art. 18 do
CPC/1973, porém o valor da multa a ser paga pelo litigante de ma-fé, prevendo o percentual
de 1 a 10% do valor corrigido da causa.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2015, p. 55-61) reconhecem que o
CPC/2015 apresentou avangos, tornando as previsdes mais claras e coerentes com 0s preceitos
informadores da nova legislagdo quanto a celeridade, efetividade e seguranca juridica, além

de contribuir para a efetivacao da boa-fé e colaboragao processuais.

2.3 Principio da cooperagio

O principio da cooperagao tem por escopo fazer com que as partes colaborem entre
si, € com o juiz, para juntos chegarem a uma decisdo mais rapida e mais justa. Tem, também,
o objetivo de aproximar as partes, criando, com isso, um processo mais participativo, mais
democréatico e mais dindmico.

Estabelece o art. 6° do NCPC que: “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Tal principio surgiu de outros dois principios anteriores, o da boa-f¢ e o da lealdade
processual. Ele vem com o intuito de fazer com as partes colaborem entre si € com o proprio
processo, fazendo com que este evolua adequadamente.

Este principio vem impor deveres as partes, tornando ilicitas determinadas condutas
tomadas no decorrer do processo, que vao contra o principio da cooperacao.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. (2015) traz algumas manifestagoes de tais deveres
em relacdo as partes:

a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda com
clareza e coeréncia, sob de inépcia; b) dever de lealdade: as partes ndo podem litigar
de ma-fé, além de ter de observar o principio da boa-fé processual; c) dever de
protegdo: a parte ndo pode causar danos a parte adversaria.

O dever de esclarecimento obriga ao juiz, juntamente com as partes, buscar o
esclarecimento dos fatos ocorridos, evitando decisdes equivocadas devido a fatos
mal esclarecidos.

O dever de prevengao atribui ao juiz a tarefa de prevenir as partes sobre deficiéncias
e insuficiéncias das alegagdes ou nos pedidos apresentados nas petigdes.



O dever de auxilio incumbe ao juiz que auxilie as partes na busca da superacdo de
possiveis dificuldades, ao longo do processo, que impegam o exercicio de direitos ou
faculdades processuais.

Nesse sentido, a jurisprudéncia ja vem adotando expressamente em seus julgados a

exigéncia de cooperacdo das partes, conforme demonstrado a seguir:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. APELACAO. ACAO DE REPETICAO DE
INDEBITO. AMPLIACAO DO ALCANCE DO PEDIDO. EVOCACAO DO
PRINCIPIO DA COOPERACAO. IMPOSSIBILIDADE. LIMITES
PRINCIPIOLOGICOS IMPOSTOS AO JULGADOR. PRINCIPIO DA
CONGRUENCIA OU DA ADSTRICAO. ART. 141 DO CPC/2015. PROIBICAO
DE JULGAMENTO CITRA, ULTRA OU EXTRA PETITA. PEDIDO RESTRITO
AO BLOQUEIO E A LIBERACAO DE VALOR INDEVIDAMENTE
DEPOSITADO EM CONTA BANCARIA. NAO VERIFICADA PRETENSAO DE
COBRANCA. AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA.
TUTELA JURISDICIONAL EFETIVAMENTE PRESTADA. HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA. SUCUMBENCIA MINIMA VERIFICADA. HONORARIOS
RECURSAIS. APLICABILIDADE. NOVA SISTEMATICA DO CPC/2015.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

[.]

2 - Pelo principio da cooperacgio depreende-se que o processo é produto de uma
atividade cooperativa triangular, composta pelo juiz e pelas partes, que exige
uma postura ativa, de boa fé e isonomica de todos os atores processuais, e,
especificamente do juiz, a atuacio como agente colaborador do processo, e nio
mero fiscal de regras, visando a tutela jurisdicional especifica, célere e
adequada. Traduz-se, portanto, em um didlogo entre partes e juiz, que
encontra, porém, limites na natureza da atuacio de cada um dos atores
processuais. Grifos feitos.

2.1 - Apesar da vasta gama de principios constitucionais e infraconstitucionais,
expressos ou implicitos, ndo pode o julgador, ao seu alvedrio, aplica-los livremente
e sem qualquer limite, sob o fundamento de entrega da prestagdo jurisdicional
pleiteada. (Acordao n.1011021, 20150110485663APC, Relator: ALFEU
MACHADO 1* TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 19/04/2017, Publicado no
DIJE: 24/05/2017. Pag.: 449-465) Grifos feitos.

EMBARGOS DE DECLARACAO - OMISSAO - DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI QUE EMBASA A PRETENSAO
RECURSAL - REQUISICAO DE PEQUENO VALOR - OCORRENCIA NAO
COMUNICADA NOS AUTOS - PRINCIPIO DA COOPERACAO -
MODULACAO DOS EFEITOS DO ALCANCE DA
INCONSTITUCIONALIDADE PELO CONSELHO ESPECIAL -
OBSERVANCIA PELO JUIZO A QUO - RECURSO DESPROVIDO. Recurso
desprovido. (Acorddo n.1046912, 20150020313927AGI, Relator: JOSAPHA
FRANCISCO DOS SANTOS 5* TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 13/09/2017,
Publicado no DJE: 27/09/2017. Pag.: 410/413). Grifos feitos.

De fato, o incentivo e exigéncia da cooperacdo, em detrimento da constru¢do de uma
solucdo estatal impositiva ao conflito e o estimulo a utilizagdo de técnicas alternativas de

composi¢ao de conflitos (ndo judiciais) estdo expressos no CPC/2015.



3. METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCOES DE CONFLITOS

A morosidade judicial, como demonstrado, deve ser vista como fator de extrema
gravidade, ja que impossibilita o desenvolvimento econdmico uma vez que afasta
investimentos de empresarios, flexibiliza as normas, contribui para impunidade, e o mais
grave: impede 0 acesso a justica tempestiva.

Os métodos extrajudiciais de resolugdo de conflitos também possuem como
expressdo meios alternativos de solugdo de litigios ou meios alternativos de resolugdes de
conflitos, que traduz a expressdo inglesa "alternative dispute resolution", usando-se entdo no
plural a sua sigla ADRs.

Nas palavras de Mauro Cappelletti (1988), "a expressdo Alternativa Dispute
Resolution (ADR) costuma-se atribuir acepcdo estritamente técnica, relativa sobretudo aos
expedientes extrajudiciais ou nao judiciais, destinados a resolver conflitos.

Esse, porém, nao ¢ o tnico sentido", devendo o operador do direito "ocupar-se de
maneira mais geral dos expedientes - judiciais ou ndo - que t€ém emergido como alternativas
aos tipos ordinarios ou tradicionais de procedimentos" mediante a "adocdo desta
perspectiva mais ampla" na andlise no quadro do movimento universal de acesso a
justica."

Medina (2015), aponta esta conceituagdo mais abrangente da expressao "Em busca
da solugdo ou minimiza¢do do problema universal consistente na resolu¢do dos conflitos
surgem as chamadas ADRs (Alternative Dispute Resolution), assim concebidas nao
apenas no sentido técnico, mas como expedientes ndo judiciais e/ou ndo-adversariais
destinados a solugdo das lides (socioldgica ou juridica), na qualidade de equivalentes
jurisdicionais, quigé essenciais, € nao "alternativos", in Arbitragem, p. 50.

De fato, a sociedade, e o proprio sistema clamam por uma efetividade judicidria, e
considerando esses fatores, foram criados, e aperfeicoados os métodos de resolucdo de
conflito, com escopo de impedir que as discordancias cheguem ao judiciario, € caso
ultrapassado as tentativas de resolucao, e haja instauracao de uma nova lide, os métodos de
resolucdo também sdo colocados em pauta.

Nos juizados especiais ¢ designada audiéncia de conciliacdo assim que ¢ distribuida a

acao.



O Art. 319, inc. VII do Novo Codigo de Processo Civil, estabelece como requisito da
peticdo inicial a obrigagdo da parte indicar se pretende que seja ou ndo designada audiéncia de
conciliacdo. A pretensdao somente ¢ contestada pela parte requerida caso frustrado o acordo
entre as partes, onde ¢ dependendo do caso concreto realizada audiéncia de instrucdo e
julgamento, sendo nesse caso, submetido a controvérsia a uma decisdo judicial.

Importante inovacdo do CPC/2015 ¢ o Titulo IV, Se¢do V - Dos conciliadores e
mediadores judiciais, cujo art. 165 do CPC (Brasil, 2015) estabelece que:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos,
responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

Ainda, sobre o tema foram realizados os seguintes Enunciados no FPPC:

FPPC, Enunciado 187: No emprego de esfor¢os para a solugdo consensual do
litigio familiar, s3o vedadas iniciativas de constrangimento ou intimidacdo para
que as partes conciliem, assim como as de aconselhamento sobre o objeto da
causa.

FPPC, Enunciado 371: Os métodos de solu¢do consensual de conflitos devem ser
estimulados também nas instancias recursais.

FPPC, Enunciado 397: A estrutura para autocomposi¢do, nos Juizados Especiais,
devera contar com a conciliagdo e a mediagao.

O CPC/2015 incorpora concepgao de acesso a justica (ou acesso a ordem juridica
justa) oficialmente inaugurada no Poder Judiciario brasileiro pelo Conselho Nacional de

Justica com a Res. 125/2010, que dispde que:

[.]

cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e
crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo
somente 0s servigos prestados nos processos judiciais, como também os que
possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugdo de conflitos, em especial
dos consensuais, como a mediagdo e a conciliacdo. (MEDINA, 2015)

Assim, além dos processos judiciais tradicionais (ou da solucdo prestada
ordinariamente pela jurisdi¢ao estatal em processos adversariais), passa o Poder Judicidrio
a apostar, também, em outros mecanismos, denominados meios consensuais. Passa a haver,
entre nds, um centro de justica abrangente similar ao sugerido por Frank Sander

(comprehensive justice center; cf. comentario ao art. 1.° do CPC/2015, em relagdo aquilo



que, com base na doutrina do mencionado autor, se convencionou chamar de multi-door
courthouse), chamado pela lei brasileira de centro judiciario de solu¢do consensual de
conflitos (art. 165 do CPC/2015 e art. 24 da Lei 13.140/2015), que busca enfatizar técnicas
que propiciem a autocomposi¢ao, como a conciliacao e a mediagao. (MEDINA, 2015)

Sobre as fun¢des de mediador e conciliador o CPC/2015 procurou ser didatico,
quanto a diferenca entre as atividades a serem desempenhadas pelo conciliador e pelo
mediador. Ha dois critérios distintivos (MEDINA, 2015):

(a) um toma por base a existéncia ou inexisténcia de vinculo anterior entre as partes
(sob esse prisma, por exemplo, a mediacdo parece mais adequada a conflitos
relacionados ao direito de familia, enquanto a concilia¢do ajusta-se melhor a litigios
relacionados a responsabilidade civil por ilicito extracontratual — acidente de
transito, v.g.);

(b) outro se relaciona aos limites e ao modo de atuagdo do conciliador e do mediador
(permite-se ao conciliador “sugerir solugdes para o litigio”, enquanto ao mediador,
como se afirma na doutrina, “cabe restabelecer o canal de comunicacdo entre as

partes, a fim de facilitar uma negociacdo entre elas, para que possam, por si sos,
chegar a um acordo a ambas favoravel”.

Essas diferencas demonstram que a atuacdo do mediador ¢ mais profunda, ja que
devera lidar com aspectos emocionais ou, até, sentimentais das partes, com o intuito de
restaurar a relagdo antes existente entre elas.

Sob esse prisma, a solugdo obtida através da mediagdo tende a ser mais estavel que
aquela decorrente da conciliagdo, ja que o conciliador ocupa-se de dar fim ao litigio, sem se
ocupar, necessariamente, com aspectos (psicoldgicos, por exemplo) que nao se encontram
manifestos.

A conciliagdo, assim, pode ser solucdo satisfatdria para eventos instantaneos, mas a
mediacdo ¢ medida mais adequada para problemas que emergem de relagdes duradouras
(como, por exemplo, a relacao entre pai e filho).

Isso ndo significa, contudo, que a media¢do serd a alternativa mais adequada para
todas as questdes envolvendo familiares (por exemplo, ndo raro herdeiros preocupam-se
apenas com aspectos patrimoniais em disputa, ndo se importando com — ou, as vezes,
recusando terminantemente — um restabelecimento em sua relacdo). (Medina, 2017)

Vé-se que a escolha entre um desses mecanismos ndo pode ser feita aleatoriamente, e
exigird do magistrado e das partes o devido cuidado, seja porque a escolha de método
inadequado ndo surtira qualquer efeito, seja porque, além de ineficiente, contrariara o
principio da economia — duplamente, seja em razdo dos custos do processo, sejam em razao

do tempo que se perdera.



Observou Frank Sander: “I tried to look at each of the different processes and see
whether we could work out some kind of taxonomy of which disputes ought to go where, and
which doors are appropriate for which disputes” (cf. cita Mariana Hernandez-Crespo, A
dialogue..., cit., p. 670). (MEDINA, 2017)

Semelhantemente, com olhos no CPC/2015, afirma Humberto Dalla Bernardina de
Pinho que tais técnicas ndo podem ser aplicadas aleatoriamente, sem critério (“o novo CPC
exigira do magistrado a capacidade de examinar a natureza do conflito e determinar o
mecanismo mais adequado para enfrenta-lo” (A mediagdo... RePro 207/213).

Outra inovacao sobre o tema que nao estava prevista no CPC/73 e merece atencao

sdo os principios estabelecidos no art. 166 do atual CPC (Brasil, 2015):

Art. 166. A conciliagio ¢ a mediagdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberagdo das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou
depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagao.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposigao.

§ 4° A mediagdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a defini¢do das regras procedimentais.

o) e, e 1
Refere-se o CPC/2015 a uma série de principios que, na verdade, ora encerram

verdadeiros deveres do conciliador e do mediador (por exemplo, de atuar com

' A Res. 125/2010 do CNJ, em seu Anexo III, instituiu o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores,
referindo-se a alguns dos “principios” referidos no CPC/2015, e acrescentando outros: “Art. 1.° S3o principios
fundamentais que regem a atuagdo de conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, decisdao
informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis
vigentes, empoderamento e validagdo. I — Confidencialidade — dever de manter sigilo sobre todas as
informagdes obtidas na sessdo, salvo autorizagdo expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis
vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer
hipétese; 11 — Decisdo informada — dever de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus
direitos e ao contexto fatico no qual estd inserido; III — Competéncia — dever de possuir qualificagdo que o
habilite a atuacdo judicial, com capacitagdo na forma desta Resolug¢do, observada a reciclagem periodica
obrigatdria para formacdo continuada; IV — Imparcialidade — dever de agir com auséncia de favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfiram no resultado do
trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor
ou presente; V — Independéncia e autonomia — dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressao
interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condi¢des
necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou inexequivel;
VI — Respeito a ordem publica e as leis vigentes — dever de velar para que eventual acordo entre os
envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes; VII — Empoderamento — dever de
estimular os interessados a aprenderem a melhor resolverem seus conflitos futuros em fungdo da experiéncia
de justica vivenciada na autocomposi¢do; VIII — Validag¢@o — dever de estimular os interessados perceberem-



imparcialidade, de guardar confidencialidade), ora garantias (v.g., independéncia), ora
objetivos a serem alcangados, através do procedimento. Algo semelhante ¢ feito pela Lei
13.140/2015, em relacdo ao mediador (cf. art. 2.°, em geral, e, quanto a confidencialidade e
suas excecoes, art. 30 da mesma Lei). MEDINA, (2017).

O destaque, nos paragrafos do art. 166 do CPC/2015, a autonomia da vontade das
partes revela que tais “principios” tém graus diferentes de importancia, em relagdo aos
outros.

As consequéncias da ndao observancia desses “principios”, por sua vez, sdo
bastante diversas: o desrespeito a autonomia de vontade das partes pode levar a invalidacao
da composi¢do obtida com a conciliagdo ou media¢do (caso, por exemplo, se demonstre
que houve coagdo); o dever de sigilo, de um lado, impede que conciliador ¢ mediador sejam

testemunhas, de outro, caso descumprido, pode levar a responsabilizacao civil do

conciliador ou do mediador, por perdas e danos.

3.1 Espécies de métodos alternativos de resolucao de conflitos

Haja vista a diversidade e a amplitude de métodos, seguem as principais formas pelas
quais se buscam a pacificacdo dos conflitos, quais sejam:
a)  Conciliacdo: ¢ a solucdo de um litigio empreendida pelas proprias partes nele

envolvidas. E presidida por um conciliador investido de autoridade, imparcial, com a

se reciprocamente como serem humanos merecedores de atencgao e respeito.” “Art. 2.° As regras que regem o
procedimento da conciliagdo/mediacdo s3o 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 pacificagdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas: I —
Informacao — dever de esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser empregado, apresentando-o
de forma completa, clara e precisa, informando sobre os principios deontologicos referidos no Capitulo I, as
regras de conduta ¢ as etapas do processo; 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 proprias decisoes durante ou ao final do processo e de interrompé-lo a qualquer
momento; III — Auséncia de obrigagdo de resultado — dever de ndo forgar um acordo e de nao tomar decisdes
pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliagdo, criar opgdes, que podem ou nao ser
acolhidas por eles; IV — Desvinculagdo da profissdo de origem — dever de esclarecer aos envolvidos que
atuam desvinculados de sua profissio de origem, informando que, caso seja necessaria orientagdo ou
aconselhamento afetos a qualquer area do conhecimento podera ser convocado para a sessdo o profissional
respectivo, desde que com o consentimento de todos; V — Compreensdo quanto a conciliacdo e a mediacdo —
Dever de assegurar que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas
disposicdes, que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento com seu cumprimento.”



competéncia de controlar as negociagdes, sugerir propostas e interferir na discussdo, a fim de
que os interesses divergentes sejam harmonizados.

E o meio de solucdo de litigio mais eficiente, afinal ambas as partes saem satisfeitas,
nao correm o risco de ter a demanda julgada improcedente. Também evita o desgaste que um
litigio longo causa e toda a insatisfacao.

Em que pese todas essas vantagens, a conciliacdo estd distante de ser a maneira mais
comum de se encerrar um litigio, haja vista a necessidade da ocorréncia de varios fatores,
como a predisposi¢ao das partes a aceitarem a conciliagdo do litigio.

Para isso € necessario que se reconheca que a parte adversa também pode ter direitos,
ou que pelo menos o seu ponto de vista deve ser considerado, o que na maioria das vezes nao
ocorre.

A fim de obter a conciliag¢do, Juliana Demarchi (2008, p. 26) afirma ser necessaria a
participagdo de profissionais que também vejam dessa forma a concilia¢do, e busquem com as
partes a solugio conciliatoria. E prudente que se tenha um advogado voltado para essa solugao
e um juiz que também entenda que o conflito pode se resolver dessa forma, mas como o juiz
sO atua no caso concreto, € preciso que haja um processo que seja também instrumento de
conciliagao.

b)  Conciliacdo e transagdo: parecem termos sindnimos, € muitas vezes a lei os
trata. O art. 784, inc. VI do CPC, ao descrever os titulos executivos judiciais estabelece como
um desses a sentenca homologatodria de conciliagdo ou de transagao.

A conciliagdo € um ato que tem a prevencao ou resolucao de um litigio. Ela se refere
a conduta - as parte se conciliaram - enquanto a transacdo se refere ao conteudo. Logo,
podemos afirmar que no processo a conciliacdo ocorre mediante uma transacao. As partes se
conciliam transigindo.

E importante assinalar que a conciliagdo ¢ um termo que vai além da transacdo, as
partes poderiam se conciliar desistindo da agdo, por exemplo, ou mesmo renunciando a ela
apds o seu ingresso em juizo.

Nota-se, portanto que a conciliagdo ¢ uma conduta das partes, € a transacdo ¢ o
acordo mediante concessdes mutuas.

c) Mediagdo: o mediador ¢ o terceiro imparcial que auxilia o didlogo entre as
partes, com o objetivo de transformar a divergéncia, diminuindo o espirito de

competitividade, possibilitando que encontrem uma solucao que as satisfaca.



A mediagdo, assim como a conciliagdo, representa uma forma consensual na
resolucdo de conflitos, onde as partes, por meio de didlogo claro e pacifico, tém a
possibilidade resolverem o conflito, através de um mediador imparcial, que facilitard e
conduzira a comunicag¢ao entre elas.

A grande diferenca entre um mediador e um conciliador é que o primeiro leva as
partes a se reencontrarem, tenta retirar o sentimento de rancor, de d6dio, ou vinganca, se
preocupa com os sentimentos, o que diminui a chance das partes acionarem o Poder
Judicidrio. Em que pese a similitude existente entre ambos, o mediador tenta aproximar os
litigantes promovendo o didlogo entre para que as proprias partes encontrem a solugdo e
ponham termo ao litigio. Funda-se a técnica aos limites estritos da aproximagdo dos
contendores.

Nesse sentido, sustenta Arnoldo Wald (2002, p.98):

Na realidade, a mediacdo corresponde a um verdadeiro imperativo, a uma
necessidade inadiavel da sociedade brasileira, que, cada vez mais, deve recorrer
as solugdes alternativas dos conflitos. Efetivamente, o crescimento econémico do
pais e a dificuldade de obter decisdes rapidas e definitivas da justica, que esta
congestionada pelos dez milhdes de processos novos que sdo iniciados
anualmente, criaram a necessidade de encontrarmos novos instrumentos para
dirimir as eventuais divergé€ncias de interesses. A multiplicacdo das mesmas se
explica também pelo maior acesso a justica, que foi dado a populagdo
brasileira sem, todavia, se ter organizado um modo eficiente de superar os conflitos
entre as partes.

A atuagdo da mediag@o ndo se da somente nos conflitos juridicos. A sua abrangéncia
¢ muito mais extensa, pois varias areas que inclusive classifica a atuagdo da mediagdo como,
por exemplo: mediagdo familiar; media¢dao corporativa; mediagdo comunitaria; mediagdo de
pares e outras.

d)  Arbitragem: ¢ também um acordo de vontades, com o objetivo de eliminar o
conflito presente, mas por meio de um ou mais arbitros.

De acordo com Carmona (1998, p.30), a arbitragem ¢ um mecanismo privado de
solucdo de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde a sua
decisdo, que devera ser cumprida pelas partes.

Assim a arbitragem ¢ classificada como um meio heterocompositivo, pois ha a
intervencdo de um terceiro - arbitro - a quem serd conferido pelos litigantes o poder de decidir

o litigio, impondo a sua solugao, tal como no Judiciario.



O arbitro ¢ alguém eleito pelas partes e de confianga destas. O artigo 13 da Lei 9307,
de 23 de setembro de 1996, prescreve que pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha
a confianca das partes.

A formagdao do processo arbitral pode ocorrer de duas maneiras: pela clausula
compromissoria ou pelo compromisso arbitral (art. 3° da Lei 9307/96).

A clausula compromissoria ¢ a convengdo em que as partes estabelecem num
contrato o compromisso de submeterem a arbitragem os litigios que venham a surgir daquele
pacto (art. 4°).

Nesse sentido a clausula compromissoria antecederia o conflito. Esta clausula diz-se
pode ser cheia ou vazia. E uma clausula compromissoria cheia quando nio s6 determina que o
conflito daquele contrato serd resolvido por arbitragem, mas indica o arbitro ou qual 6rgao
arbitral resolvera este litigio. Por exemplo: "Qualquer litigio oriundo deste contrato,
decorrente de sua interpretagdo ou execu¢do, deverd ser solucionado por Arbitragem, por
meio da Camara de Mediacdo e Arbitragem Empresarial de Campo Limpo Paulista, entidade
que administrara o processo arbitral, de acordo com seu Regulamento ".

A clausula vazia por sua vez, apenas indica que o litigio serd solucionado por
arbitragem, mas ndo indica nem o arbitro nem a entidade. J4 o compromisso arbitral seria a
convengdo estabelecida pelas partes de um litigio a resolvé-lo através de um arbitro escolhido
por estas (art. 9°).

A sentenga arbitral produz, entre as partes € seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo, conforme disposto no art. 31 da Lei 9307.

Nesse sentido o compromisso arbitral ndo precederia ao conflito. Havendo o conflito
as partes optariam por soluciona-lo por arbitragem, constituindo assim, mais uma forma de
resolucao pacifica da controvérsia.

Por fim, cumpre registrar que em que pese, o Novo Codigo de Processo Civil tornar
obrigatoria a realizagdo de uma audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo, a a pesquisa CNJ
— Justica em ntimeros 2017, apontou que a resolu¢ao de casos por meio de conciliagdao ainda
apresenta desempenho timido, sendo que das 30,7 milhdes de sentengas e decisdes
terminativas, apenas 11,9% foram homologatérias de acordo - crescimento de menos de 1

ponto percentual em relagdo ao ano de 2015.



3.2 Os indices de conciliacio da justica brasileira do CNJ

O indice de conciliagao abrange o percentual de sentencas e decisdes resolvidas por
homologagao de acordo em relacdo ao total de sentencgas e decisdes terminativas proferidas.
Aponta-se que 11,9% das sentencas e decisdes proferidas no Poder Judicidrio em 2016 foram
homologatérias de acordo.

A tendéncia ¢ que esses percentuais aumentem, tendo em vista a entrada em vigor em
marco de 2016 do novo Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015),
que prevé a realizagdo de uma audiéncia prévia de conciliagdo e mediagdo como etapa
obrigatoria, anterior a formacao da lide, como regra geral para todos os processos civeis.

Ainda ndo houve crescimento consideravel do indice de conciliagdo, uma vez que o
aumento em relagdo ao ano anterior foi de apenas 0,8 ponto percentual. Ha de se considerar
que na medi¢do do indicador ndo sdo consideradas as conciliagdes feitas em fase pré-
processual.

A conciliagdo ¢ uma politica adotada pelo CNJ desde 2006, com a implantacao do
Movimento pela Conciliagdo em agosto daquele ano. Ha nove anos o Conselho promove as
Semanas Nacionais pela Conciliagdo, momento em que os tribunais sdo incentivados a juntar
as partes e promover acordos nas fases pré-processual e processual. Ademais, por intermédio
da Resolugdo CNJ n. 125/2010, foram criados os Centros Judiciarios de Solug¢dao de Conflitos
e Cidadania (CEJUSCs). Na Justica Estadual, havia, ao final do ano de 2016, 905 CEJUSCs
instalados.

A Justica que mais faz conciliagdo ¢ a Trabalhista, que consegue solucionar 26% de
seus casos por meio de acordo - valor que aumenta para 40% quando apenas a fase de
conhecimento de primeiro grau ¢ considerada. O TRTI19 apresentou o maior indice de
conciliacao do Poder Judiciario, com 36% de sentengas homologatorias de acordo.

Na fase de conhecimento dos juizados especiais, o indice de conciliagdo foi de 16%,
sendo de 19% na Justi¢a Estadual e de 6% na Justica Federal. Na execuc¢do, os indices sdo
menores e alcangam 5%. No 1° grau, a concilia¢ao foi de 13,6%. No 2° grau, a conciliagdo ¢
praticamente inexistente, apresentando indices muito baixos em todos os segmentos de
justica, sendo que as sentencas homologatorias de acordo representaram, em 2016, apenas

0,4% do total de processos julgados. Nao houve variagdes significativas no indicador de



conciliagdo no 2° e 1° grau em relacdo ao ano anterior, observando-se, respectivamente,
aumento de 0,1 ponto percentual e 0,6 ponto percentual.

Para completar os dados que compdem o indicador de conciliagdo, foram separadas
as fases de conhecimento ¢ de execucao.

Observa-se que a conciliagdo ocorre mais frequentemente na fase de conhecimento
(17%), sendo pouco frequente na execucao (5%).

A Justi¢a mais conciliadora, a trabalhista, consegue solucionar 40% de seus casos de
conhecimento por meio de conciliacdo. A Justica Federal apresenta percentuais mais

préximos entre ambas as fases (6% no conhecimento e 8% na execugao).

4. CONSIDERACOES FINAIS

E perceptivel que com a mudanga no Codigo de Processo Civil passou-se a valorizar
mais a vontade das partes, qual a intencdo e o que elas pretendem ao entrar com uma agao,
seja penal ou civil. Preocupa-se mais com a aplicacdo da justica do que com a aplicacao do
direito em si, tanto ¢ que um acordo firmado ja faz lei entre as partes, gerando consequéncias,
caso haja o descumprimento.

No que diz respeito ao direito fundamental de acesso a justigca e busca pela eficiéncia
da prestacao jurisdicional, € possivel observar grandes avangos, fruto das reformas legislativas
no ambito do novo Codigo de Processo Civil Brasileiro (CPC/2015), como sdao exemplos o
prestigio a cooperagao e didlogo entre as partes como requisitos fundamentais do processo.

A sociedade, e o proprio sistema clamam por uma efetividade judiciaria, e
considerando esses fatores, foram criados, e aperfeicoados os métodos de resolucdo de
conflito.

O Titulo IV, Se¢do V - Dos conciliadores ¢ mediadores judiciais, cujo art. 165 do
CPC, trouxe novas regulamentagdes e incentivo a conciliagdo como formas de buscarem o
descongestionamento no Poder Judiciario.

Os meios alternativos sao uma forma de enfrentar o problema da dificuldade do
acesso ao Judiciario, mas principalmente escolhas frente ao que antes quase poderiamos

afirmar ser um monopo6lio da prestacao da jurisdicao.



Porém, ndo devem ser vistos como a solugdo para os problemas do judiciario,
principalmente o da sua morosidade, sob pena de transferir para as partes envolvidas o
conflito da lentidao e ineficiéncia do judiciério.

A pesquisa CNJ — Justica em ntimeros 2017 apontou que a resolucdo de casos por
meio de conciliagdo ndo apresenta volume expressivo, motivo pelo qual se faz necessario que
esteja em continuo aprimoramento.

As medidas extrajudiciais de resolugdo de conflitos sdo esséncias para a busca da
pacificagdo judicial, auxiliam na diminui¢ao das demandas, e, por conseguinte possibilitam
uma justi¢a mais célere e eficaz.

Desse modo, considerando o congestionamento processual no atual cenario do Poder
Judiciério brasileiro, e os 6bices causados pela morosidade, reconhece-se que os litigios
poderao ser solucionados sob um enfoque baseado nos fundamentos da cooperagao, lealdade e
boa-fé¢ das partes, com a aplicagdo pratica dos dispositivos processuais pertinentes do Codigo

de Processo Civil de 2015.
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