1 INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar as disposi¢cdes do Novo Cédigo de Processo
Civil - NCPC acerca da arbitragem, conciliacdo e mediacéo.

No desenvolvimento do tema, analisou-se as ondas renovatdrias do processo, 0
acesso a justica através dos meios alternativos de solugdo de conflitos e os artigos do NCPC
que regulamentam a aplicagéo desses institutos no processo civil.

Devido a complexidade e extensdo da matéria, que envolve questdes de direito
material e processual, 0 objetivo nédo foi esgotar o tema, mas sim fazer uma analise critica dos
artigos no NCPC atinentes a matéria.

A discusséo foi proposta de maneira simples e objetiva, mas com grande viés de
provocar uma boa reflexdo sobre o tema.

O Estado € detentor do monopdlio da jurisdicdo, no entanto, levar a causa para
solucdo no Poder Judiciario pode ndo ser o melhor caminho para a parte que pretende ver
resolvido um conflito ou vise reivindicar algum direito.

O novo Codigo de Processo Civil traz um modelo multiportas de solucdo de
conflitos, integrando a tutela jurisdicional meios alternativos de resolucdo de conflitos
(conciliacdo, mediacdo e arbitragem).

Serd demonstrado no desenvolvimento do artigo, que o Estado tenta se apoderar dos
meios alternativos de resolucdo de conflitos e acaba por cometer equivocos e omissdes na
medida em que tenta judicializar, principalmente, a conciliacdo e a mediacéo.

Os métodos para a captacdo e processamento de informagdes com o objetivo de
resolver os problemas investigados consistiram em analisar a realidade de maneira critica, a
luz de concepcdes tedricas, com a finalidade de desenvolver a capacidade de observar,
selecionar e organizar cientificamente os fatos da realidade.

Para a consecucdo de tal fim utilizou-se vertente metodoldgica juridico-tedrica,

baseando-se no estudo de normas e doutrinas sobre a matéria.

2 DIFERENCAS ENTRE ACESSO A JUSTICA E ACESSO A JURISDICAO

A atividade jurisdicional é exclusivamente estatal e é exercida pelo Poder Judiciério.
A ideia de monopolio do Estado se deu em virtude de combater a “lei do mais forte”,

de modo a evitar a autotutela. “A importancia do monopolio jurisdicional é fato incontestavel



e assegura aos cidadaos a tranquilidade de n&o precisar se armar para a luta ou fazer valer
seus direitos por meio do exercicio da for¢a. (BACELLAR, 2012, pag.16)

O Estado Brasileiro, por disposicao constitucional, detém o monopdlio da jurisdicéo,
tendo como um dos seus escopos a pacificacao social dos conflitos. No entanto, discute-se na
doutrina a presenca de jurisdi¢do no processo arbitral.

A questdo é polémica®’ e foi objeto de discussdo no Supremo Tribunal Federal,
qguando da homologacdo de uma sentenca arbitral estrangeira oriunda da Espanha (SE-AgR
5206/EP — Espanha, Ag.Rg. na Sentenca Estrangeira, R. Min. Sepullveda Pertence, j. 12-12-
2001, Tribunal Pleno, DJ de 30-4-2004, p. 29, Ement. v. 02149-06, p. 00958).

A tutela jurisdicional é vista como meio de garantir aos cidaddos o acesso a
jurisdicdo. Neste ponto € importante frisar duas questdes. Primeiro, ao Estado € garantido a
exclusividade da jurisdicdo. Segundo, o acesso a jurisdicdo ndo se confunde com a
possibilidade de ingresso em juizo, ja que acesso a justica € mais abrangente do que 0 acesso
ao Poder Judiciério, ainda que, muitas vezes, possa se materializar dessa forma.

O acesso ao Judiciario esta previsto no art. 5°, XXXIV, ‘a’, da Constituicdo Federal
(CF/88)?, e no principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CF/88 - a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito), relacionando-se
com o direito de agéo.

Para Marinoni, acesso a justica:

1 %O problema todo ¢é o seguinte: o Estado, ao coibir a autotutela, chamou para si a responsabilidade de atuar a
vontade concreta da lei, de forma justa e tempestiva. Ora, se 0 Estado ndo mais consegue fazé-lo, de modo que,
por meio de sua atividade legislativa, prevé outros métodos para a entrega da tutela jurisdicional, claro esta que,
implicitamente, estaria a admitir a existéncia de uma segunda forma de jurisdicdo, a jurisdi¢do privada. Nessa
vertente da “jurisdi¢do”, a maior parte de suas principais caracteristicas esta presente, ou seja, a sentenca arbitral
substitui a vontade das partes, impondo de forma véalida a vontade concreta da lei — essa decisdo, dentro da
sistematica da arbitragem, vincula de forma definitiva as partes, tanto que pode ser executada ndo pelo arbitro,
como vimos, mas pelo Estado. Ademais, a jurisdi¢do arbitral também é inerte (demanda a provocagdo das partes
envolvidas para que se inicie a atividade do arbitro) e possui carater de definitividade (de modo que, ndo sendo
exercitada em tempo habil a acéo prevista nos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem, ndo mais podera ser discutida).
A Unica diferenca reside no fato de que a investidura do arbitro decorre ndo do poder Estatal de impor decis0es,
mas do carater contratual que possui a arbitragem (na jurisdicdo estatal, a submissdo dos jurisdicionados ao
Estado decorre do poder de imposicdo deste Ultimo e na arbitragem ndo; as partes submetem-se ao arbitro porque
assim desejam — algo parecido com a litiscontestatio do direito romano). Ora, tratando-se de direitos disponiveis,
podem as partes optar validamente por investir um arbitro, figura de sua matua confianca, dos poderes
necessarios para o exercicio da jurisdicdo; ele, entdo, passa a ser o juiz natural que devera enfrentar suas
questBes. Nessa linha, ndo é por outro motivo que as partes passam a sujeitar-se a decisao do arbitro. Por fim,
como ja mencionado, a jurisdi¢do arbitral ndo prescinde da estatal, tanto que as a¢Bes previstas nos arts. 70, 32 e
33 da Lei de Arbitragem, bem como a impossibilidade de execugdo em sede arbitral, preservam a participacéo do
Estado na arbitragem e garantem seu poder de impor decisdes (inevitabilidade).(AMENDOEIRA JR., Sidnei.
Manual de direito processual civil, volume 1: teoria geral do processo e fase de conhecimento em primeiro grau
de jurisdicdo. 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.28.)

2 XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder...



(...) quer dizer acesso a um processo justo, a garantia a uma justica
imparcial, que ndo s possibilite a participacdo efetiva e adequada das partes
no processo jurisdicional, mas que também permita a efetividade da tutela
dos direitos, consideradas as diferentes posi¢cBes sociais e as especificas
situacBes de direito substancial. Acesso a justica significa, ainda, acesso a
informacdo e a orientacdo juridica e a todos os meios alternativos de
composicédo de conflitos. (MARINONI, 1999, p. 28)

O acesso a justica relaciona-se com o resultado da demanda. Deste modo, € possivel
afirmar que o acesso a justica € mais amplo que o acesso a jurisdicao, englobando as formas
extrajudiciais de resolugdo de conflitos que podem se dar sem a intervencao estatal, através
dos mecanismos endoprocessuais de autocomposi¢do, 0s chamados de sucedéaneos da
jurisdicdo ou meios paraestatais de resolucéo de conflitos, representados principalmente pela
arbitragem, conciliacdo e mediacéo.

O Estado possui 0 acambarque da jurisdi¢cdo, contudo, como visto, a pacificacdo de
conflitos ndo é exclusiva do Estado, embora este tente se apropriar dos sucedaneos da
jurisdicdo, como forma de diminuir o acervo processual que abarrota o Poder Judiciario
Brasileiro®.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.8) enfatizam ser dificil definir o
significado de acesso a Justica, mas para 0s autores, uma premissa basica é a de que a justica

social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo:

A expressdo acesso a justica é reconhecida de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades béasicas do sistema juridico — o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, sera primordialmente sobre o
primeiro aspecto, mas ndo poderemos perder de vista o segundo. Sem
davida, uma premissa basica é a de que a justica social, tal como desejada
por nossas sociedades modernas, pressupbe o0 acesso efetivo.
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988. Pag. 8)

No Brasil, de forma paulatina e continuada, apds a promulgacdo da Constituicdo de

1988, segundo a doutrina, houve o surgimento de um sentimento constitucional.

% O Conselho Nacional de Justica criou a semana nacional da conciliacdo, que hoje é vista como meio para se
desafogar o Judiciario e uma medida para afagar o descrédito com o Judicidrio. “No entanto, o éxito ficou por
conta de 'desafogar' o Judiciario, sem que tenha sido mencionada a esséncia que deveria orientar a iniciativa,
qual seja, o aprimoramento da prestacdo jurisdicional em favor do cidaddo para que ele passe a ter seguranca no
Poder Judiciario, resgatando a imagem deste poder que tem sido alvo de descrédito. Assim, 0 mérito da Semana
da Conciliacao esta na celeridade do acesso a justica. Reduzindo o nimero de processos a cada magistrado, que
podera ter mais tempo para as lides que continuam sob sua responsabilidade.” (BARBOSA, Aguida Arruda.
“Mediagdo familiar: instrumento para a reforma do Poder Judiciario”. In. Afeto, Etica, Familia e 0 Novo Codigo
Civil. Coord. Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pp. 29).



A Constituicdo passou a ser vista como uma fonte de direitos. A prestacao
jurisdicional ficou subordinada a legalidade constitucional.

a Constituicdo de 88 é a primeira das cartas brasileiras a ser incorporada a gramatica
de reivindicacdo de direitos dos movimentos sociais. Nos Ultimos tempos,
trabalhadores, negros, indios, sem terra, ambientalistas, dentre outros grupos, tém
passado a ver a Constituicdo como um importante instrumento nas suas lutas
emancipatérias. Na verdade, a conquista de algumas vitérias no cenério judicial,
com suporte em argumentos constitucionais, serviu para disseminar no ambito da
sociedade civil organizada a visdo da Constituicdo de 88 como uma ferramenta Util
nas incessantes batalhas pela afirmacdo dos direitos dos grupos desfavorecidos.
(SARMENTO, 2007, p.125)

Com efeito, o Direito Constitucional brasileiro traduz um projeto de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, de erradicar desigualdades, de ndo tolerar preconceitos, de
erradicar a pobreza, de prevaléncia de direitos humanos, de busca permanente da paz, de
respeito a dignidade humana, a soberania popular, de respeito ao pluralismo politico (que néo
é partidario), ideolégico, filoséfico®.

A constituicdo assegura a sociedade pluralista, e em virtude disto traz mecanismos
que resguardam os cidadados de eventuais arbitrios do poder contra as liberdades individuais, a
liberdade de crenca, de convicgéo politica, filosofica.

Os cidad&os passaram a ter consciéncia de seus direitos. Comegaram a procurar o
Judiciario em massa para resolverem seus conflitos.

Houve um aumento significativo nas demandas, sobretudo em razdo dos mecanismos

de acesso a justica.

E por terem consciéncia de seus direitos a tutela jurisdicional, cada vez mais as
pessoas passaram a ir a Justica e a dela exigir a prestagdo que, de fato,
correspondesse a fungdo que as modernas constituicdes Ihe atribuiam. Como os
6rgdos jurisdicionais disponiveis quase nunca se achavam servidos por pessoal,
recursos e meios suficientes para o bom atendimento dos postulantes, logo tiveram
inicio as insatisfacdes e reclamag@es dos jurisdicionados.

Tudo, portanto, que o direito intermédio havia estruturado acerca dos procedimentos

judiciais teve de ser revisto, desde as ideias basicas de agdo, processo ¢ jurisdigio “°.

Com o aumento significativo das demandas, o Poder Judiciario passou a enfrentar

dificuldades, como a morosidade®, falta de infra-estruta operacional e organizacional, excesso

* Tudo isso é fruto da evolucéo do direito constitucional. E se hoje nés estamos relendo o direito administrativo,
relendo o direito civil, relendo o direito penal, o direito processual..., é por causa da principiologia
constitucional, é por causa dos valores que decorrem do texto constitucional.

® JUNIOR, Humberto Theodoro. Celeridade e efetividade da prestag&o jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Disponivel em >http://www.abdpc.org.br/textos/artigos/Artigo%2051%20formatado.doc< .
acesso em 20/01/2016, 21:45.

® Segundo Cappelletti; Garth (1988, p. 20), em muitos paises as partes que buscam uma solugdo judicial
precisam esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma declaracdo exequivel. Os efeitos dessa delonga,
especialmente se considerados os indices de inflagdo, podem ser devastadores. Ele aumenta os custos para as



http://www.abdpc.org.br/textos/artigos/Artigo%2051%20formatado.doc

de formalismo processual. Estas questdes impactaram sobremaneira a confianca dos
jurisdicionados em relacdo a judicializagdo das lesGes ou ameacas de lesdo de seus direitos.
Mauro Cappelletti e Garth (1988), destacam os obstaculos ou as trés ondas do acesso

a justica, que sdo bem sintetizadas por Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva::

o primeiro ¢ o obstaculo “econdmico”, isto é, a pobreza de muitas
pessoas que pouco acesso tém a informacdo e a representacdo
adequada; o segundo obsticulo ¢ o “organizacional”, que se
expressam nos chamados direitos e interesses (de grupo) difusos ou
coletivos, nos quais o litigante individual seria o titular de
insignificante fragmento do dano em quest&o; e o terceiro obstaculo é
“processual”, no sentido de que os processos litigiosos no Judicidrio
podem n&o ser o melhor caminho para ensejar a vindicacgao efetiva de
direitos, de maneira que mister se faz reais alternativas aos juizos
ordinarios e aos procedimentos usuais’.

A primeira onda teve foco na assisténcia judiciaria, a segunda na tutela dos interesses

difusos e coletivos e a terceira no aspecto processual.

Tendo cumprido as duas primeiras ondas renovatérias do Direito Processual,
0 direito brasileiro foi capaz de responder a uma questdo extremamente
relevante: a de se saber o que o Estado (aqui cabendo a utilizagdo da
denominacdo Estado-juiz, ja que se trata do Estado no exercicio da fungéo
jurisdicional) pode fazer para garantir o pleno acesso a justica. Fica, todavia,
uma pergunta ainda por responder: estara satisfeito o consumidor do servico
jurisdicional? Tal pergunta obriga o jurista a examinar a questdo do acesso a
justica sob um novo enfoque. Ndo mais o enfoque do Estado, mas do
consumidor do servico judiciario, ou seja, o jurisdicionado. Surge, assim, a
chamada “terceira onda”, em que se busca o chamado “novo enfoque do
acesso a justica” (CAMARA, 2011, p. 51).

Essa terceira onda é a que se vive hoje, sendo que merecem reflexdo a reforma do
judiciario, a sumarizacdo da cognicdo, a conciliacdo, a arbitragem, a mediacdo, sumulas
vinculantes, repercussdo geral, ativismo judicial, Novo Cddigo de Processo Civil, dentre
outros.

Héa autores que defendem a existéncia da quarta e da quinta onda de acesso a justica.

A quarta onda é defendida por Kim Economides, com enfoque nos operadores do

direito e no ensino juridico.

partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas ou a aceitar acordos por valores muito
inferiores aqueles a que teriam direito.

" SILVA, Luciana Aboim Machado Gongcalves da. A Mediacdo como Instrumento de Acesso & Justica.
Disponivel em > http://www.taspvm.com.br/html/artigos/artigosrecentes_29.htm < . Acesso em 25/01/2016,
13:58.



O problema atual ndo é, simplesmente, medir o acesso dos cidaddos a
justica, lancando mao, por exemplo, do mapeamento de espacos nha oferta
dos servicos juridicos, mas, antes, abrir novas perspectivas na definicdo da
prépria justica. Dessa forma, proponho uma mudanca importante, passando
das questdes metodoldgicas para as epistemoldgicas ou, colocando de outra
maneira, redirecionando nossa atencdo, desviando-nos do acesso para
olharmos para a justi¢a com novos olhos. A que tipo de “justica” os cidadaos
devem aspirar? Em vez de nos concentrarmos no lado da demanda, devemos
considerar mais cuidadosamente o0 acesso dos cidaddos a justica do lado da
oferta, analisando niveis distintos: primeiro, o0 acesso dos cidaddos ao ensino
do direito e ao ingresso nas profissdes juridicas; segundo, uma vez
qualificados, o acesso dos operadores do direito 4 justica. Tendo vencido as
barreiras para admissao aos tribunais e as carreiras juridicas, como o cidaddo
pode se assegurar de que tantos juizes quanto advogados estejam equipados
para fazer justica™. (ECONOMIDES, 2009, p. 72/73)

A quinta onda é defendida por Roberto Portugal Bacellar. Trata-se da onda de saida

da justica tendo como

desafio eliminar o estoque de casos antigos e criar um sistema de

multiplas portas colocadas a disposicéo do cidadao para solucionar seus conflitos.

Conforme se

No Brasil da pés-modernidade, em face do grande numero de processos
litigiosos existentes e do surpreendente indice de congestionamento dos
tribunais, surge o que qualificamos como uma quinta onda (nossa posi¢ao)
voltada ao desenvolvimento de a¢Ges em dois aspectos:

a) de saida da justica (em rela¢do aos conflitos judicializados);

b) de oferta de métodos ou meios adequados & resolugdo de conflitos,
dentro ou fora do Estado, no contexto do que denominamos (nossa posicao)
acesso a justica como acesso a resolugdo adequada do conflito.

E importante, como componente dessa quinta onda, perceber a
complexidade das relagdes entre as pessoas e ampliar o conhecimento de
forma interdisciplinar agregando algumas técnicas, ferramentas, mecanismos
e instrumentos para enfrentar, tecnicamente (ndo intuitivamente), o problema
social presente em qualquer conflito. (BACELLAR, 2012, p.21)

observa, a terceira onda centra sua atencdo no conjunto geral de

instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo

prevenir disputas nas sociedades modernas, de modo que se pode afirmar que os ideérios da

quarta e da quinta onde

3 CONCILIACAO, MED

estariam abarcados na terceira onda.

IACAO E ARBITRAGEM E AS DISPOSICOES DO NOVO CPC

Os meios alternativos atuais sdo representados essencialmente pela conciliagéo,

mediacéo e arbitragem.

O novo Codigo de Processo Civil traz em seu artigo 3° que é permitida a arbitragem,

na forma da lei (§ 1°).



Uma nocéo geral de arbitragem é bem sintetizada por Sabrina Dourado:

A arbitragem, de acordo com a Lei n.° 9.037/96, é figura de destaque
entre 0s mais modernos e acatados meios alternativos para solugdo de
conflitos. A lei da arbitragem ndo possui o conddo de solucionar
milagrosamente os conflitos entre as partes, mas é uma solucdo mais célere
que a Judiciaria, devendo ser previamente acordada entre os litigantes.

E meio privativo e alternativo de solugdo de conflitos decorrentes
essencialmente de direitos patrimoniais disponiveis, e se da através da figura
do arbitro, que normalmente é um especialista na matéria controvertida e que
apresentard uma sentenca arbitral, sentenca esta que por sua vez, possui
praticamente a mesma estrutura da sentenca judicial, incorporando
julgamento com forca de coisa julgada material entre as partes
exclusivamente e nos termos do compromisso.

Outra técnica de solucdo de conflitos é a arbitragem, presente no
ordenamento patrio através da Lei n.° 9.307/96. Trata-se de um instrumento
de solugdo de contendas onde as proprias partes, de comum acordo,
estabelecem/elegem um terceiro que decidira sobre a questdo, exercendo em
similitude a atividade jurisdicional. Todavia, a arbitragem ndo atinge a todos
e quaisquer conflitos, possui limitagdes e depende, pois, de autorizacdo
legal. Também ndo exclui a atividade jurisdicional.

Ademais, o arbitro ndo possui forga executiva. Também de acordo com o
art.31 da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral sera titulo executivo quando
contiver eficacia condenatoria. Entretanto, o contetdo da sentenca arbitral é
vulneravel a andlise do Poder Judiciario, apenas, sobre os aspectos da sua
regularidade. (DOURADO, 2015, p.31)

A arbitragem, basilada na autonomia de vontade das partes mediante clausula
contratual ou compromisso arbitral, delega a terceiros (arbitros) escolhidos pelas partes, a
atribuicdo de resolver as controvérsias em que ha direitos disponiveis.

Atualmente, tem-se verificado um significativo crescimento no uso da arbitragem no
Brasil, devido as mazelas do Poder Judiciario e a eficadcia, menor custo e tempo para
resolucdo dos conflitos, agilidade e sigilo da arbitragem. “com o propésito de desafogar o
Poder Judiciario através de solucGes rapidas e decisGes irrecorriveis proferidas por arbitros
de elevada qualidade técnica, observa-se a eficiéncia e comprometimento das Camaras de
Arbitragem brasileiras™®.

Carlos Alberto Carmona (2009, p.31): conceitua a arbitragem, colocada a disposicao
de quem quer que seja, como “meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
intervenc@o de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada,
decidindo com base nela, sem intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a

mesma eficacia da sentenca judicial .

®DIAS, Feliciano Alcides. A modernizacio do instituto da arbitragem no cenério contemporéaneo sob a 6tica do
novo cadigo de processo civil brasileiro. Disponivel em <
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/290762xj/R45dk82myNo6sudv.pdf>. Acesso em: 24 de janeiro,
2016.



A Lei 13.129/2015 inovou ao ampliar o ambito de aplicagdo da arbitragem,
estabelecendo que a administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Igualmente a Lei
13.140/2015, que dispbe sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucdo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢édo de conflitos no &mbito da administracdo publica.

O art.3° § 3°do NCPC estatui que a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

A secdo V do NCPC (arts.165 a 175) trata dos Conciliadores e Mediadores Judiciais.

O art.165 faz distin¢do entre o papel do conciliador e do mediador. Pela disposi¢do do
Cadigo, o conciliador pode sugerir uma proposta para a resolucdo do conflito, o que é vedado
ao mediador. O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem (8
2%). O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios,
solugBes consensuais que gerem beneficios matuos (§ 39).

Roberto Portugal Bacellar, traga algumas diferencas entre conciliagédo e mediacéo.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo S80 processos que se inserem nos
métodos consensuais na forma autocompositiva.

Ao se falar em mediacdo, entretanto, ja se remete a ideia de meio
alternativo e de processo que ocorre extrajudicialmente, diferentemente da
conciliag&o.

Na mediacdo, ha maior disponibilidade de tempo, seu processamento
ocorre de maneira sigilosa (observando-se o principio da confidencialidade)
e, ademais, de regra, fora do ambiente do Poder Judiciario.

Na conciliacdo, de regra, observa-se o principio da publicidade; ndo ha,
portanto, confidencialidade. A conciliacdo se realiza no tempo que a pauta
judicial dos foruns permite (de regra com limitacéo rigorosa de tempo).

A conciliagdo incide sobre uma causa ajuizada no ambiente do Poder
Judiciario (BACELLAR, 2012, pag.87).

O Capitulo V do NCPC trata da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo®. O caput
do artigo tipifica que se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de

improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo

% E cabivel a audiéncia de conciliacdo e mediagdo no processo de execucdo, na qual é admissivel, entre outras
coisas, a apresentacdo de plano de cumprimento da prestacdo (Enunciado 485 do FPPC).



com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

Analisando o artigo em questéo, verifica-se que hd uma omissao sobre quem vai tomar
a decisdo sobre qual o meio que sera escolhido (conciliagdo ou mediacdo), uma vez que 0
Cdodigo apenas diz “audiéncia de conciliagdo ou media¢do”, ndo estabelecendo se o dnus de
informar o desejo pela conciliacdo ou mediacdo é da parte autora, ou se € 0 juiz, protagonista
do processo, que encaminha os litigantes para a tentativa de composicdo amigavel, apds o
juizo de prelibacéo.

Suponha-se que o autor ndo manifeste expressamente na peti¢do inicial o desejo pela
realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, seu siléncio importara em aceitacdo
tacita na realizacdo da referida audiéncia? Podera o juiz determinar a emenda da peticdo
inicial ou o seu indeferimento?

O novo Cadigo ¢ silente quanto a estas questdes.

Veja-se que pela disposicdo do NCPC a realizagdo da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacao sera antes da apresentacdo de defesa pelo demandado®®, de modo que o conciliador
ou mediador ird tomar conhecimento da causa de maneira unilateral, ou seja, somente pela
peticdo inicial e documentos que a instrui. Portanto, o demandado acabaré por sofrer prejuizo
pelo procedimento adotado, tendo em vista que o mediador ou conciliador tomara
conhecimento apenas dos fatos narrados pelo autor, uma vez que a contestacdo devera ser
apresentada apenas ap0s a referida audiéncia ou apds o protocolo do pedido de desisténcia da
mediacdo, conforme dispGe o art. 335, incisos | e 11 do novo CPC.

Lado outro, ndo hé estipulacdo de prazo no NCPC para a realizacdo da mediacdo, nem
regulamentacdo de quantos encontros maximos poderdo ocorrer para que aquela se efetive.
Também néo ha disposicdo acerca de haver audiéncia de mediacgdo e as partes ndo chegarem a
um acordo, pelo que subentende-se deve o processo prosseguir normalmente. Fato que
certamente gerard mais delongas no caminhar do processo até a prolacdo da decisdo final,
uma vez que poderdo ocorrer varias tentativas de mediacdo. Ao que se percebe, o legislador
imaginou somente resolver a causa com a mediacdo, ndo pensou na hipotese de tal fato nédo
ocorrer.

O 82° do art. 334, diz apenas que poderd haver mais de uma sessdo destinada a
conciliacdo e a mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da

0 Ao ser citado, o réu devera ser advertido de que sua auséncia injustificada & audiéncia de conciliagdo ou
mediacdo configura ato atentatorio a dignidade da justica, punivel com a multa do art.335, § 8°, sob pena de sua
inaplicabilidade (Enunciado 273 do FPPC).



primeira sessdo, desde que necessarias a composicao das partes. O 8§12 do referido artigo,
estabelece o intervalo minimo de 20 minutos de agendamento entre uma audiéncia de
mediacdo e conciliacéo e outra.

O art. 565 diz que no litigio coletivo pela posse de imovel, quando o esbulho ou a
turbacdo afirmado na peticdo inicial houver ocorrido hd mais de ano e dia, 0 juiz, antes de
apreciar o pedido de concessdo da medida liminar, deverd designar audiéncia de mediag&o, a
realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observara o disposto nos 8§ 2° e 4°.

A audiéncia de mediacdo referida no art. 565 (e seus paragrafos) deve ser
compreendida como a sessdo de mediacdo ou de conciliagdo, conforme as peculiaridades do
caso concreto (Enunciado 67 do Forum Permanente de Processualistas Civis-FPPC).

Noutro giro, o § 9°estabelece que as partes devem estar acompanhadas por seus
advogados ou defensores publicos.

A presenca dos advogados das partes, ou na sua auséncia de defensores publicos ou
dativos, pode influenciar e atrapalhar o trabalho do conciliador e do mediador. A autonomia
da vontade das partes podera ser comprometida pela influéncia de seus patronos na causa, na
velha ldgica do ganha-perde.

Por ocasido da audiéncia de instrucdo e julgamento, instalada a audiéncia, 0 juiz
tentara conciliar as partes, independentemente do emprego anterior de outros métodos de
solugédo consensual de conflitos, como a mediacdo e a arbitragem (art.359). O art.139, V,
também dispde que incumbe ao juiz, promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo®?,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais. O juiz ndo pode fazer

0 papel de conciliador ou mediador.

Prismas distintivos entre conciliacdo e mediacéo

Para melhor compreensdo, embora ocorram outras diferencas, faremos a
distin¢do entre a mediagéo e a conciliagdo mediante trés prismas:

a) Natureza da relacdo: ha relagdes circunstanciais e compostas de um Unico
vinculo e relagdes denominadas multiplexas, que contam com varios vinculos.

A conciliacdo é mais adequada para resolver situacdes circunstanciais, como
uma indenizacdo por acidente de veiculo, em que as pessoas ndo se conhecem (0
Unico vinculo é o objeto do incidente); nesse caso, solucionada a controvérsia (lide),
concretiza-se acordo entre as partes que ndo mais vao manter qualquer outro
relacionamento.

A doutrina destaca que as pessoas estdo envolvidas em relacBes multiplexas,
isto é, relagdes de multiplo vinculo (opostas as relagOes circunstanciais, de vinculo
Unico, que se estabelecem entre estranhos). Nesses casos, a continuidade das
relacbes por sobre o conflito tende a criar um peso estrutural cujo equilibrio s6 a
mediacdo pode adequar (SOUZA SANTOS, 1980).

! «“Sabemos que a construgio de acordos néo garante que seja efetivamente dirimido o conflito entre as partes e,
por vezes, chega a acirra-lo. Todavia, a base da pacificacdo social reside no restauro da relagdo social e na
desconstrugdo do conflito entre litigantes. A permanéncia do conflito possibilita a constru¢cdo de novos
desentendimentos ou de novos litigios; esgar¢a o tecido social entre as pessoas envolvidas em uma discordancia
e entre as redes sociais que as apoiam e das quais fazem parte.” (ALMEIDA, 2009, p. 94)



A mediagdo afigura-se, portanto, recomendavel para situagdes de multiplos
vinculos, sejam eles familiares, de amizade, de vizinhanga, decorrentes de relagdes
comerciais, trabalhistas, entre outros.

Sendo mais adequada para relagcBes multiplexas, procura a mediagdo preservar
as relacbes e o processo mediacional bem conduzido, bem como permitir a
manutencdo dos demais vinculos que continuam a se desenvolver com naturalidade,
durante e apés a discussdo da causa, independentemente do acordo.

b) Finalidade e foco: a conciliacdo tem por objetivo o alcance de um acordo, e
com ele a extincdo do processo (consubstanciado na lide), preferencialmente com
resolucdo de mérito por meio da transagdo (concessGes mutuas para prevenir ou
evitar litigios).

A mediag8o tem por finalidade desvendar os verdadeiros interesses, desejos,
necessidades (lide sociolégica) que se escondem por trds das posicdes (lide
processual), 0 que, quando ocorre, faz com que naturalmente surja o acordo.

c¢) Forma da atuacdo do terceiro: na conciliacdo é possivel ao conciliador opinar
sobre o mérito do acordo, orientar as partes e sugerir solugdes, sendo, portanto, uma
participacdo mais ativa dirigida ao mérito e mais superficial sobre as relacdes e a
investigacdo dos interesses.

A conciliagdo foca-se nos pontos contraditdrios (questfes) que foram objetos da
lide (controvérsia).

Na mediacéo o terceiro apenas facilita a comunicagdo, procura identificar de
modo amplo os interesses e aprofundar-se nas relag@es, sem limitagdo de matéria ou
escassez de tempo, faz perguntas criativas com a finalidade de que os proprios
interessados encontrem as solucBes por eles desejadas. (BACELLAR, 2012,
p.88/89)

O § 2°do artigo 3° do NCPC estabelece que o Estado promovera, sempre que
possivel, a solucdo consensual dos conflitos. Ou seja, 0 Estado reconhece expressamente sua
incompeténcia para decidir a contento as lides que lhe sdo postas. O § 3° diz que a
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

O que se observa pelas disposi¢cbes do NCPC, é que foi incumbido ao Judiciério,
além de estimular a expansdo e uso da arbitragem, apropriar-se da mediacdo e da conciliacédo,
na medida em que no inicio e na instrugdo do processo, bem como a qualquer tempo (art.139,
V), deve encaminhar os litigantes que levam suas causas para resolucdo no Judiciario, a
buscarem a autocomposic¢do, ou seja, resolverem seus conflitos de forma consensual.

O Novo Cadigo de Processo Civil, traz como um de seus principios a promocéao da
resolucdo consensual de conflitos, vinculando todos os operadores do direito a promové-lo.
N&o apenas 0s juizes estdo obrigados a procurar a autocomposicdo, mas 0s defensores
publicos, advogados e membros do Ministério Publico, nos termos do seu art. 2°, § 3°.

O que se percebe é que o Estado tenta se apoderar dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos e acaba por cometer equivocos e omissdes na medida em que tenta

judicializar, principalmente, a conciliagcdo e mediacao.



Além das possiveis consequéncias citadas acima, outra possivel e que mais
se teme € do possivel uso da mediacdo como instrumento para desafogar o
Judiciério, apropriando-se do instituto de forma incorreta sem a desenvolver
com a finalidade maior de restabelecer o dialogo entre as partes. A mediacdo
é um procedimento de resolucdo de conflitos com principios préprios,
caracteristicas prdprias e objetivos préprios, o que significa que a mediacdo
deve ser exercida de forma independente dos outros meios de resolugdo de
conflitos, contudo, a falta de disseminacdo do conhecimento ja produzido
sobre a mediacdo acaba por enfraquecer o instituto, provocando a confusao
entre outros meios de resolucao de conflitos™?,

O Poder Judiciario devera criar centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacéo e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao, nos termos do art.165.

Se o Estado detém o monopolio da Jurisdicdo, porque judicializar os meios
alternativos de resolucédo de conflitos?

André Cordeiro Leal, no que tange a legitimidade do Direito, assevera que:

“E de se ver, no entanto, que a legitimidade do Direito, no paradigma do
Estado Democratico, ndo se alcanga mediante a simples inser¢do, nas
normas juridicas, de conteldos que se pretendem universalmente validos,
ainda que se realize pelas autoridades dotadas de competéncia legislativa.
Aliés, a rigor, quando sdo levadas em consideracdo as inimeras visdes do
mundo (muitas vezes antagbnicas entre si), que se verificam nas complexas
sociedades modernas multiculturais, torna-se tarefa quase impossivel até
mesmo arrolar esses conteudos universalizantes.”. (LEAL, 2002, p.47)

Ao Estado ndo é dado controlar a autonomia privada da vontade das partes, traco
marcante dos meios alternativos de resolucdo de conflitos. O que se percebe é 0 uso desses
institutos como meio para desafogar o Judiciério.

Didier tece criticas ao uso da autocomposicéo pelo Estado:

A autocomposi¢do ndo pode ser encarada como panaceia.

Posto indiscutivelmente importante, a autocomposi¢do ndo deve ser vista
como um forma de diminuicdo do ndmero de causas que tramitam no
Judiciario ou como técnica de aceleracdo dos processos. S80 outros 0s
valores subjacentes a politica publica de tratamento adequado dos conflitos
juridicos: o incentivo a participacdo do individuo na elaboracdo da norma
juridica que regulara o seu caso e o respeito a sua liberdade, concretizada no
direito ao autorregramento.

2 COSTA, Gabriela Gomes. VEIGA, Melissa Ourives. Uma nova perspectiva sobre a mediagéo de conflitos no
brasii  sob a 6tica do Novo Codigo de Processo  Civil.  Disponivel em <
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/8xr5f0t5/L8e2XvddK1RImaAN.pdf, >. Acesso em: 23 de
janeiro, 2016. p.28



E perigosa e ilicita a postura de alguns juizes que constrangem as partes a
realizacdo de acordos judiciais. Nao € recomendavel, alias, que o juiz da
causa exerca as funcdes de mediador ou conciliador.

Demais disso, convém, sempre ficar atento, em um processo de
mediacdo e conciliacdo, ao desequilibrio de forcas entre os envolvidos
(disparidade de poder ou de recursos econémicos). Trata-se de fator que
comumente leva um dos sujeitos a celebrar acordo lesivo a seu interesse.
(DIDIER, 2015, p4g.279/280)

O Estado, como detentor do monopdlio da jurisdi¢do, ndo possui legitimidade para
promover meios alternativos de resolucdo de conflitos dentro do processo. O Estado tem que
resolver a lide. Se as partes j& possuem uma pretensdo resistida, significa que os meios
extrajudiciais ndo foram capazes de solucionar o conflito.

Na medida em que se judicializa os sucedaneos da jurisdicdo, afeta-se diretamente a
marcha processual provocando, por via reflexa, aumento na morosidade do Poder Judiciario
guando as partes ndo chegam a uma autocomposi¢éo.

O que se percebe é uma negativa de prestacédo jurisdicional pelo Estado, uma vez que
todos os profissionais envolvidos com a causa (juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico) deverdo estimular a conciliacdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos, porque assim sdo obrigados pela lei. O uso
forcado desses institutos representam uma deturpacao de sua natureza juridica.

CONCLUSAO

A morosidade do judiciario e o clamor social pela celeridade processual imp&em
uma onda de reformas processuais, principalmente na seara civel.

Novos institutos foram criados com o objetivo facilitar a busca das pessoas pelo
Poder Judiciario, bem como agilizar os resultados praticos dessa busca. Essas transformacdes
classificam-se como medidas de acesso a Justica.

Com a Constituicdo de 1988, houve um aumento significativo de demandas, devido a
democratizagdo do judiciario, sobretudo, em razdo dos mecanismos de acesso a jurisdi¢do. O
judiciario tornou-se meio a servico da realizacdo dos direitos. Como consequéncia,
paradoxalmente a visdo empirica, as ideologias contemporaneas de um ordenamento juridico
justo com realizacdo célere da Justica, pressupde cada vez mais que 0 processo sO tem razao
de existir em razdo da afirmacdo de direito lesado ou ameacado em relacdo de direito

material.



O Estado é o detentor do monopodlio da atividade jurisdicional, contudo, a
pacificacdo de conflitos ndo é exclusiva do Estado. O jurisdicionado tem a sua disposi¢do
diferentes vias de acesso a justica.

Embora tente se apropriar dos sucedaneos da jurisdicdo, na busca de diminui¢do do
namero de demandas, sem buscar restabelecer o dialogo entre as partes, ao Estado ndo é dado
controlar a autonomia privada da vontade das partes, caracteristica essencial dos meios
alternativos de resolucéo de conflitos.

O Estado nédo tem legitimidade para obrigar as partes a autocomposi¢do. Deve buscar
0 aprimoramento da prestacéo jurisdicional.

Como detentor exclusivo da jurisdi¢do, sua obrigagdo é resolver e julgar os processos
com qualidade, tempestividade e eficiéncia. Deve investir em infra-estrutura e
aperfeicoamento dos servicos judiciarios e no de seus operadores em todos 0s niveis, quer
para solucionar contenciosamente os conflitos, quer para estimular a busca de solugdes

consensuais alternativas.
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