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RESUMO: O trabalho enfoca o papel do Juiz na busca incessante pela pa-
cificacao social, escopo maior da Jurisdicao, tutelando os direitos, através
da utilizacdo dos meios consensuais de solucao de conflitos, que os tratam
adequadamente, tidos agora como usuais e rotineiros, mais precisamente
a conciliacao e mediacdao, que passam junto com outros meios a serem
obrigatorios e preferenciais em relacao a jurisdicao classica. Abordam-se
as diferencas entre os meios mais conhecidos, enfatizando, infelizmente,
a pouca aplicabilidade de ambos - em que pese a expressa previsao legal
da conciliagao ha algum tempo e a novidade legal do surgimento da me-
diacdao - principalmente pela autoridade judiciaria e o desafio para sua
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efetiva aplicacdo na pratica. Prioriza-se a necessidade de que os Juizes se
conscientizem que esses meios sao mais eficazes, devendo o Poder Ju-
diciario se estruturar melhor com esse objetivo, criando ambientes que
propiciem a solucao consensual dos litigios, despindo-se dos dogmas atu-
ais que torneiam o tema, fazendo valer as premissas do novo CPC e da
lei de media¢dao quanto a prioridade da politica consensual, devidamente
regulamentada pela resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica.

PALAVRAS CHAVES: PACIFICACAO SOCIAL — NOVO CPC E LEI DE MEDIA-
CAO — RESOLUCAO 125/2010 CNJ - JURISDICAO CONSENSUAL — MUDAN-
CA DE PARADIGMA — AMBIENTE DE CONSENSO — PARTICIPACAO — DECI-
SAO INTERMEDIADA — PREVISOES LEGAIS — ACORDO JUSTO — TUTELA DE
DIREITOS — CONSCIENTIZAGCAO DOS JUIZES.

SUMARIO: Delimitacdo do tema e consideracdes iniciais sobre a ativida-
de judicial com vista a obtencao da pacificacdo social. Meios consensuais
de solucdo de conflitos e suas vantagens. Da condicao de alternativos a
preferenciais e obrigatdrios. Distincao basica entre conciliacdo e media-
cdo. Limites formais e materiais para uso da conciliacao e mediag¢ao no
Poder Judiciario. Conclusdes. Bibliografia

1. DELIMITAGCAO DO TEMA E CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A ATI-
VIDADE JUDICIAL COM VISTA A OBTENGAO DA PACIFICAGCAO SOCIAL

A jurisdicao hodiernamente vem sofrendo profundas alteracdes na
sua compreensao e, por conseguinte, condicionando os seus resultados,
principalmente o atinente a tentativa de obter a almejada pacificacao so-
cial e para tanto suas premissas estao sendo repensadas, ja que esta, pelo
menos através da sentenca, sé poderia ser satisfeita, evidentemente, para
somente a parte vencedora, por uma efetiva tutela dos direitos violados
ou ameacados, na forma do preconizado no artigo 52 inciso XXXV de nos-
sa Carta Magna.?

Entretanto, em que pese todo esse esfor¢co para se alcangar uma
atividade jurisdicional que se preocupe, em cada caso concreto, com uma
substancial protecao dos direitos, talvez, a solu¢ao consensual dos con-
flitos seja um modo mais eficiente, pelo menos, no aspecto de se atin-

Constitucional nova concepgao de jurisdicdo, Grupo Gen Editora Método Forense, 2008.
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gir a uma verdadeira pacificacao social, pois em n3ao havendo vencedor e
perdedor, as chances de uma continuidade de relacdao pods-lide sao bem
maiores e mesmos em €asos que nao se exige a continuidade do relacio-
namento, o acordo gera uma sensacao de maior satisfatividade e muitas
vezes a certeza do cumprimento da obrigacao, eis que para sua obtencao
prevaleceu o dialogo e a vontade das partes devidamente empoderadas.

E nesse sentido que se prega a necessidade de que o Juiz passe a se
preocupar com a pacificacao social em todas as suas decisdes, ou melhor,
esclarecendo, nas suas atitudes dentro do processo, pois como a direcao
é sua, mesmo com as limitacdes do novo CPC, nada mais logico de que
se conduza sempre com a visao de que nao é com a sentenga, mesmo de
mérito, que aquele conflito, no plano fatico, estara materialmente solu-
cionado, ja que a idéia de que a sentenca pde fim ao litigio é ilusdria, pois
sabemos que muitas vezes a jurisdicdo classica nao resolve e ainda cria
outros conflitos que na pratica somente a jurisdicao consensual teria reais
condicdes de encontrar uma solucao boa para ambas as partes.

Desta forma, a preocupacao constante com uma efetiva satisfagao
social dos contendores deve ser uma busca incessante da autoridade judi-
cidria e a sentenca, ao qual infelizmente se encontra falida® na consecucao
desse objetivo, somente deve ser utilizada quando nao for possivel qual-
quer forma de negociacao em sentido amplo, ja que nao existe vedacao
legal nesse tocante, pelo contrario, as legislacdes atuais trazem os meios
consensuais como preferenciais e obrigatérios em relacao a propria sen-
tenga, devendo os Juizes nao so se utilizarem de tais meios quando for
0 caso, mas como gestores de suas unidades, fazerem com que os seus
auxiliares exercitem na pratica a atividade de consenso, bem como enca-
minhando para os Centros de Solu¢des Consensuais ( Cejuscs) os feitos
que admitam a auto-composicao das lides. Ndao é uma faculdade e sim
uma obrigacao legal.?

2 Também comunga desse entendimento o Desembargador Francisco de Assis Filgueira Mendes, ao se pronunciar
na apresentac¢do do livro Mediagdo Familiar, tendo assim se manifestado, ressaltando inclusive a pertinéncia dos
meios alternativos de solugdo dos conflitos: “Na visdo agucada de Kazuo Watanabe, existe, com efeito, uma “liti-
giosidade contida”, abrangendo toda a pletora de insastifagéo do povo, seja pela dificuldade do acesso a Justiga,
seja pela demora da Organizagdo Judicidria, no deslinde das demandas que lhe sGo apresentadas. Ante esse quadro
dantesco, de verdadeira faléncia da mdquina estatal, especialmente no que tange a prestagdo jurisdicional, em
boa hora comegaram a ser utilizadas solugbes do Direito norte-americano, conhecidas como Alternative Dispute
Resolution(ADR), quais sejam o Juizo Arbitral, a Conciliagéo e a Mediagdo. Lilia Maia de Morais Sales e Monica
Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo histdrico- social das relagdes de conflitos nas familias contem-
poraneas, 12 Edicdo, Fortaleza: Expressao Grafica e Editora Ltda, 2006, Apresentagdo. Registre-se que tal visdo ja
prevalecia para alguns poucos juizes antes mesmo das leis que positivaram a politica consensual.

3 O novo CPC e a lei de mediagdo revolucionaram a politica consensual em nosso pais, tendo as duas no ano de
2015, positivado uma luta de muitos anos para que os meios consensuais deixassem de ser facultativos, logo ho-
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A realidade é dura, mas tem que ser encarada por todos aqueles
que laboram com o Direito, pois, na maioria das vezes, a sentenca nao so
nao resolve o problema especifico do litigio, mas ainda cria outros confli-
tos, que inviabilizam completamente qualquer possibilidade de solucao
amigavel, criando uma ambiente de litigiosidade, que dificilmente vai ser
desconstruido, logo, a perspectiva deve ser sempre de paz e harmonia,
mesmo entre os que litigam, pois o conflito é insito ao ser humano e tem
o seu lado bom, na qual o Juiz, como intermediario das partes, deve esti-
mula-las a reconhecerem e encontrarem a melhor solu¢cao ou até mesmo
sugerir essas resolu¢des em alguns peculiares casos.

Os Juizes precisam se desprender dessa concep¢ao de que sua ta-
refa precipua é decidir e que a tentativa de consenso prevista nas diversas
leis que trazem a tematica é somente uma formalidade. Ora, o proces-
so nao pode ser compreendido nunca como um fim em si mesmo, dai
porque todas suas previsdes tém um objetivo claro e definido, qual seja
assegurar que os contendores solucionem a sua pendenga de forma que
a pacificacdo social reste atingida.* Essa premissa ndo vem sendo sentida
pelos operdrios do direito®, o que pode ser amenizada com a insercao de
todos os meios consensuais de solucdao dos conflitos nos processos ja ins-
taurados e os implementando para evitar a judicializacao, talvez o maior
desafio da politica consensual.

Acrescente-se, ainda, que essa preocupagao constante com a paci-
ficacao social efetiva, por meio de uma solucao consensual, resolve outro
problema grande da prestacao jurisdicional, qual seja a morosidade in-
fensa a todos os procedimentos e que inquieta sobremaneira a sociedade
qguanto a atuacao judicial, pois o0 que interessa para alguém que seja reco-
nhecido como titular de um dado direito, é o pronto restabelecimento de
forma especifica e a Justica infelizmente ndo vem conseguindo e muitas

diernamente, além da prdpria resolucdo do CNJ 125/2010 que deu no Poder Judicidrio o pontapé inicial, temos
duas leis federais que prestigiaram os meios consensuais, prevendo ndo sé o chamado pré-processual e criando no
procedimento Unico quando for instaurado o processo uma audiéncia obrigatdria em que se deve utilizar as técnicas
autocompositivas com o didlogo franco e aberto, e reprimindo as partes que ndo comparecerem com uma penalida-
de processual. Essas mudancas impactam toda a atividade jurisdicional.

4 “E inquestiondvel que o principal objetivo da jurisdi¢do, o que lhe faz a esséncia, é seu cardter de pacificacéo.
Neste sentido, é muito mais salutar que se encontrem férmulas de consenso, para que a pretensdo resistida chegue
a bom termo, atingindo-se o ideal de justi¢a das partes.” Fernando Horta Tavares, Mediagdo & Conciliagdo, 12 Edigédo,
Editora Mandamentos, 2002, p. 17.

5 Entende-se que esta expressdo representa melhor essa nova atividade de efetiva protecdo dos direitos e na qual
todos os que laboram com o direito ndo podem continuar sendo mecanicos frios da lei, dai porque o termo operario,
sem sombra de duvida, simboliza uma atuagdo mais ativa e ao mesmo tempo menos ligada as formalidades que
infelizmente ainda dominam o meio juridico.
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vezes em razao da demora da entrega da prestacao jurisdicional, esta nao
é efetiva no sentido de satisfazer pelo menos ao vencedor.®

Por todos esses motivos, nao resta duvida alguma de que o presti-
gio a jurisdicao consensual nao traz nenhum maleficio aos designios dessa
funcdo tdao cara a sociedade, devendo, por conseguinte, ser prestigiada
em todos os sentidos, como felizmente vislumbrou ha muito tempo atras
o Conselho Nacional de Justica, ao lancar o dia nacional da conciliagcao e
ao instituir um projeto de estruturacdao de todo o Poder Judiciario para
obtencdo de uma solucdo amigavel entre os litigantes judiciais, até mes-
mo antes de o processo formalmente ser instaurado, fazendo com que
hoje nao sé todo dia seja o do consenso, mas toda a hora e preferéncias
sao dadas por leis a esta politica.

Pensar em uma atividade jurisdicional que nao vise obrigatoria-
mente a pacificacao social é tratar essa funcao publica com descaso, pois
todo o agir das autoridades em geral devem aspirar ao bem comum e este
sO é atingido com uma solucao efetivamente satisfatoria para ambas as
partes, mesmo que uma das partes perca processualmente falando, mas
que fique consciente de seus erros.

Destarte, quando se utiliza das formas de auto-composicao, as par-
tes chegam a um consenso, ciente destes erros e infelizmente a sentenca
guase nunca os transmite, substancialmente falando, principalmente por
sua linguagem técnica excessiva.

Nessa conjuntura, acredita-se que a Justica de um modo geral, ou
seja, todos aqueles que laboram com o direito e até mesmo os proprios
litigantes devem se imiscuir de um espirito de pacificacao social, pois nao
se pode sempre tratar o conflito como algo negativo, sendo imperioso a
analise de que, através de um bom didlogo quase sempre se atinge uma
boa solucao e principalmente a satisfacao dos que contendem é cristalina.

6 Em nosso livro Medidas Liminares no Processo Civil: Um novo enfoque, O ministro José Augusto Delgado em seu
prefacio atesta para a necessidade inadidvel de uma pronta entrega da prestacgdo jurisdicional, bem assim chama
a atencdo para o fim harmonioso que o processo deve perseguir, consoante pode se vé a seguir: “Os estudiosos do
Direito Processual Civil estéio convencidos de que técnicas novas devem ser introduzidas na legisla¢éo brasileira for-
mal para que sejam atendidas, com eficdcia, sequranga e efetividade, esse anseio da cidadania. Hd de se gerenciar
o processo de modo que instrumentos de acdo alcancem esse objetivo, sem se afastar do respeito ao principio de-
mocrdtico informador do devido processo legal. Urge que o Direito Processual Civil consagre, do modo mais evidente
e convencedor, o querer constitucional representativo do sentimento da Nagdo, que é o do Estado Brasileiro tornar
vivo e constante o objetivo primordial posto em sua Carta Magna, no seu predmbulo, que é a entrega da paz com a
rapida solugdo dos conflitos vivenciados pelo cidaddo em suas relagdes comuns e extraordindrias no ambiente so-
cial, familiar, financeiro, comercial, industrial e institucional”. José Luiz Carlos de Lima e José Herval Sampaio Junior,
Medidas Liminares no Processo Civil Um novo enfoque, 12 Edi¢do, Editora Atlas, 2005, p. 14.
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2. MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E SUAS
VANTAGENS. DA CONDICAO DE ALTERNATIVOS A PREFERENCIAIS E
OBRIGATORIOS.

Ja ficou evidente pelas colocagdes firmadas, que infelizmente a sen-
tenca nao vem conseguindo atingir a almejada pacificagao social, indis-
pensavel quando do surgimento de um conflito, dai porque se apresentam
com esse desiderato alguns meios que antes eram tidos como alternativos
e hoje pelas duas leis j& mencionadas, sao preferenciais e obrigatorios,
primando pelo aspecto da democracia participativa, responsabilizando-
-se 0s proprios envolvidos pela solucdao, que devidamente empoderados
a encontram, sendo essa a premissa, que por si sd, ja se alinha com o
escopo de satisfacao social.

Nesse contexto, interessa ao presente escrito a analise dos meios
consensuais de solucao dos conflitos - ditos democraticos em razao das
proprias partes em disputa resolverem as diferencas - o que se convencio-
nou chamar de auto-composicao e na qual se depreende que, dentre eles
destacam-se a conciliacdo e a mediacao, que para nds tem possibilidade
de direta aplicacao na atividade dos Juizes, desde que seja desconstruida
a idéia de adversariedade e surja em consequéncia a eficaz cooperacao
entre os interessados.

Esse desafio ndao é dificil de ser cumprido, pois as condi¢cdes nor-
mativas sdo amplamente favordveis, inclusive de nossa Carta Magna’, dai
porque o que falta é a conscientizacao dessa eficacia quanto ao resultado
harmonioso da solucao e se comecar a aplicar as técnicas existentes na
praxe forense, sem se descurar evidentemente de sua posicao diretiva,
contudo, esta nao inviabiliza a adocao dessa nova postura que justamente
nas partes o seu comando.

A negociagao é por exceléncia a forma mais conhecida de solugao
dos conflitos, em que as proprias partes, sem qualquer tipo de interfe-
réncia de uma terceira pessoa - dai a sua distingdo com a conciliacdo e
mediacdo — resolvem o seu litigio através de um acordo apds conversagao
das diferencas. Temos atualmente o prestigio de uma politica iniciada por
algumas plataformas digitais e que o CNJ ja criou a sua, mediacao digital,

7 “NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir em Estado de-
mocrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das con-
trovérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a sequinte Constituigdo da Republica Federativa do Brasil” Grifo
nosso. Preambulo da Constitui¢cdo Federal de 1988.
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em que os proprios envolvidos sem o terceiro encontram a solugao e este
tdo somente ao final, acaso as partes queiram a homologam. Historica-
mente, a negociacao, € o modo mais antigo de resolucao de desavencas
e tem a nitida vantagem de propiciar a continuidade do relacionamento
entre os envolvidos, pois sequer foi necessario um interventor.®

Por outro lado, percebe-se, claramente, a impossibilidade da utili-
zacgao pelo Magistrado, em razao de que por esta via, mesmo que existen-
te ja um processo, a iniciativa e efetiva solucao é dos préprios envolvidos,
logo, o que pode ser feito pelo Juiz é uma instigacao a que as partes se
sentem numa mesa de negocia¢ao para chegarem a um consenso, inclu-
sive evitando a instauracdo de processos como fazem os juizes que coor-
denam e executam a politica consensual em seus respectivos Tribunais.

Ja a conciliacao é a maneira classica de solu¢cdao amigavel dos litigios
qguando ja existe um processo ou até mesmo antes dele, principalmente
pelas propostas ja enunciadas do Conselho Nacional de Justica, onde um
terceiro, que pode ser 0 Juiz — essa € a idéia principal — formule uma reso-
lucdo que seja aceita pelas partes, através de propostas das mesmas, ou
também por sugestdo do terceiro, sendo bastante prestigiada na legisla-
¢ao, inclusive penal.

Essa forma de solu¢dao vem sendo largamente aplicada e com muito
sucesso no que tange a pacificacao social e rapida resolucao, devendo,
por isso, ser mais bem estudada para que se crie a almejada cultura de
consensualizacao dos litigios como prioridade. E ndo se continue na prati-
ca somente se indagando das partes se tem possibilidade de acordo. Nao
se criou um momento proprio e obrigatdrio, no inicio do processo para
que o Juiz ou seu auxiliar nao desenvolva as técnicas consensuais para se
chegar a um acordo.

A mediacdo, por sua vez, nao se preocupa tao-somente com a re-
solucao do conflito posto em evidéncia e a sua caracteristica principal
consiste de que a participacao do terceiro, que também pode ser o Juiz,
€ estimuladora para que os interessados encontrem a melhor solucao,
prestigiando a continuidade do relacionamento. Sua eficacia de satisfacao

8 “Sem intervengdo de terceiros, as partes procuram resolver as questoes, resolvendo disputas mediante discussoes
que podem ser conduzidas pelas partes autonomamente, ou por representantes. Por isso, alguns autores, nGo a
consideram uma forma de solugdo de conflitos propriamente dita. A negociagcdo é usada para qualquer tipo de
disputa e faz parte do dia-a-dia transacional. E uma atividade constante entre advogados. E um método apropriado
a ser utilizado quando as partes continuam a ter relagbées comerciais, cotidianamente, ou quando é possivel solugdo
criativa, sendo certo que tal vinculo caracteriza-se pela confianga mutua e credibilidade entre as partes.” Fernando
Horta Tavares, Mediagdo & Conciliagdo, 12 Edi¢do, Editora Mandamentos, 2002, p.42.

Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1,n. 1, p. 171 - 188, maio 2017 177



social é bem mais evidente do que na conciliacdo e para nés mesmo com
o principio da confidencialidade pode ser desenvolvida pelo magistrado,
desde que ele nao julgue mais o processo em caso de nao se ter éxito,
ressaltando ainda que o Juiz podera ser mediador nos termos da politica
ora implementada pelo CNJ.

A par dessas consideracdes, vislumbra-se que esses meios demo-
craticos de solug¢ao dos conflitos devem permear a atividade jurisdicional
de modo que se transforme em uma pratica constante e nao somente se
cumpra mais uma formalidade, pois como ja sentido nessas primeiras li-
nhas, a sua efetividade quanto a pacificacao social € bem mais intensa do
qgue a sentenca, o que por si sg, ja justificaria essa mudanca de paradigma,
contudo, outras vantagens podem ser percebidas, dentre elas, a ja citada,
mas sempre importante celeridade na resolucao do litigio, valor dos mais
buscados pela sociedade em geral.

Por fim, ainda se pode trazer como vantagens da utilizacao desses
meios alternativos de solucao dos conflitos, a responsabilizacao dos envol-
vidos pela decisao, o que prestigia a democracia, a igualdade de tratamen-
to, a solidariedade, a prevencao de novos litigios, a harmonizacao e talvez a
mais significativa, a propria transformacao social, pois quando as partes re-
solvem amigavelmente uma contenda, acabam retirando muitas licdes que
representam um avanc¢o nos seus ideais, construindo uma nova realidade.

Desta forma, patente que esses meios sao muito eficientes em va-
rias nuances, o que ja legitima a adoc¢ao integral dos mesmos pelo aspecto
substancial, contudo agora com o novo CPC e a lei de mediacao, os temos,
ndo sd a conciliacdo e mediacao, mas todos os demais meios consensuais,
como formalmente obrigatdrios ja no inicio do processo e preferenciais
em relacao a jurisdicao classica, bem como sendo utilizados para se evitar
a judicializacdo excessiva.’

Fechando o raciocinio, trazemos a fala contundente de Tricia Navar-
ro e Hermes Zaneti Jr na apresentacao do livro Justica Multiportas:

9 “Assim, o espirito de conciliagdo deve nortear os envolvidos nas disputas judiciais, uma vez que, por melhores
que sejam as leis e a presta¢do da atividade jurisdicional, ninguém decide os conflitos mais adequadamente aos
respectivos interesses do que os proprios litigantes. A mediagdo frutifera proporciona aos profissionais da drea do
Direito a rara satisfa¢o de poder rapidamente resolver o problema. O aperto da méo ao término da audiéncia, em
que a conciliagdo foi atingida, representa o retorno das partes a normalidade social. O que mais poderiam pretender
advogados e Juizes? Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, Media¢do em juizo Abordagem pratica para obtencao de
um acordo justo, 12 Edi¢ao, Editora Atlas, 2000, p. 101.
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“Ndo se trata de esperar do Poder Judicidrio uma seguran-
¢a que intervenha a cada momento e a tudo corrija, de uma
segurancga centralizadora, da qual claramente este modelo
abre mdo; trata-se de uma seqguran¢a que garante o devido
processo legal, mesmo para além de suas portas, que asse-
gura que direitos fundamentais serdo preservados em sua
fundamentalidade e que ndo se pode falar de justica consen-
sual ou heterocomposigcéo onde o equilibrio das partes néo
seja adequadamente dimensionado, onde os direitos néo te-
nham tutela constitucionalmente adequada”

3. DISTINCAO ENTRE CONCILIACAO E MEDIACAO

No tépico anterior propositadamente foram expostas de modo per-
functorio a compreensao dos institutos da conciliacdo e mediacao, tendo
se ressaltado as suas convergéncias e apontado algumas das diferencas,
sendo imperioso que se debruce com mais vagar nesse tocante.

Primeiro, foi visto que na conciliacao o terceiro acaba propondo o
acordo, ou seja, de alguma forma participa, mesmo que indiretamente da
solucao, que é aceita pelas partes, enquanto que na mediacao essa solu-
cdo é encontrada, através do didlogo constante pelos prdoprios envolvidos,
so havendo intermediacao do terceiro, enfatizando, por obvio, que o Ma-
gistrado se encaixa nesses dois perfis em nosso entender.

Na conciliacdao®, que tem como objetivo precipuo tao-somente
a solucao especifica do conflito, o terceiro sempre esta propondo as al-
ternativas de resolugdes, a partir das peculiaridades de cada caso, o que
denota sua maior intervencao na solucao propriamente dita e por con-
seqliéncia uma participacao mais intensa quanto a responsabilidade da
solucao do conflito, sem evidentemente, se impor qualquer decisao, ja
qgue a consensualidade é inerente a ambos os institutos.

Ja no que concerne a mediagao, vislumbra-se que a importancia
das partes com relacdo ao terceiro é bem mais evidente, visto que a res-
ponsabilizacdo pela solucao encontrada pelos mesmos é deles, o que in-

10 “Despido o magistrado do preconceito contrdrio quanto a se dedicar francamente a tarefa de obter a conciliagGo
e, também ele, desprovido da vaidade de ver sua “bela” senten¢a elogiada pelos Tribunais, estard livre para perce-
ber, na fase de concilia¢do, o que significa incorporar a lei, o arquétipo do pai e que, aos olhos das partes interessa-
das sua palavra impressiona, é contundente. A fala inicial do magistrado nas audiéncias de conciliagéo penetra a
consciéncia dos envolvidos e com eles mantém contato direito. E um desperdicio perder esse momento por ignorar
sua importdncia e eficdcia.” Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, Mediagdo em juizo Abordagem pratica para obten-
¢do de um acordo justo, 12 Edi¢do, Editora Atlas, 2000, p. 48.
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forma uma maior participac¢ao, ressaltando-se, destarte, que esse modo
ainda é mais democratico que o primeiro.

Também é de se apontar que como os interessados sdao estimula-
dos a dialogar e tentar entender o lado do outro, a solugao, quase sempre,
prima ndo so pela resolucdao em especifico do litigio, mas com a continui-
dade do relacionamento.* Aqui temos a maior vantagem da mediacao.

A par dessas primeiras ponderacdes de distin¢ao, ja se verifica que
os dois modos devem ser utilizados de acordo com o objeto da lide, pois
se ndao ha um relacionamento anterior entre os envolvidos, como por
exemplo, um acidente de transito entre desconhecidos, a conciliacao pa-
rece ser o meio mais eficaz e até mesmo, dependendo do modo de con-
ducao e técnicas usadas, pode se estimular uma amizade.

Noutro quadrante, se a lide trata de um conflito interpessoal entre
pessoas ligadas por um sentimento e que acaba envolvendo uma relagao
patrimonial, a mediacao se afigura como o instrumento mais eficaz, ja que
a visao do mediador nao devera ser somente solucionar aquele problema,
porém, permitir que os litigantes possam, entendendo suas diferencas,
manter uma relagcao, no minimo, amistosa, atingindo, com mais sucesso, a
pacificacdo social e se discutindo todas as pretensdes e nao soé os conflitos
aparentes externados nas pegas processuais.

Desta forma, analisando com essa visdao mais acurada, pode-se
depreender facilmente que esses meios consensuais de se compor um
conflito tanto pode ser utilizado se ja houver um processo, pelo Juiz ou
seu auxiliar, ou até mesmo antes de se instaurar um processo, o que se
afigura ainda mais benéfico, ressalvando, que se por acaso, dentro de um
processo judicial se tentar a solucao, por um desses meios, deve se despir
daquela idéia de adversariedade, prestigiando sempre a cooperacao e o
didlogo franco e aberto.

Ainda é oportuno salientar que a mediacdao também previne com
muita mais eficacia a possibilidade de novos conflitos, ja que a conver-
sacao € priorizada e a decisao é das proprias partes, logo, a dificuldade

11 “Outra vantagem importante da media¢do é a continua e intensa discussdo sobre o conflito. Aqui, ndo se objetiva
apenas a consecugdo do acordo, mas o melhoramento e a continuagdo do relacionamento dos mediados. Nesta dis-
cussdo, as pessoas s@o consideradas como seres unicos, devendo ser respeitadas como tais...Em suma, a mediagcdo
é bastante vantajosa. Seus objetivos ndo atingem apenas os problemas, refletindo seus efeitos nos mediados e na
sociedade, fortalecendo e preservando o relacionamento existente entre as pessoas”. Lilia Maia de Morais Sales e
Moénica Carvalho Vasconcelos, Media¢do Familiar: Um estudo histérico- social das relagdes de conflitos nas familias
contemporaneas, 12 Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, pags. 94/95.
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para nao haver seu cumprimento é bem menor do que na conciliacao, até
mesmo, pela natureza das causas que a ela sao submetidas.

Ressalve-se, por ser esse o objetivo desse artigo, que tanto a conci-
liacdo como a mediag¢ao quanto ao cumprimento do acordado, sao mais
eficazes, nesse quadrante, do que as decisdes jurisdicionais, o que deve
ser levado em consideracao em razao do movimento de algum tempo
pela efetividade do direito material via processo.

Na esteira do preconizado acima, em que pese as diferencas entre os
dois institutos, duas conclusdes parecem cristalinas; a primeira no sentido
de que as suas caracteristicas, em momento algum, inviabiliza a sua profi-
cua utilizacao pelos juizes; a segunda é de que os conflitos, mesmo aqueles
jajudicializados devem ser analisados sob a dtica positiva, pois como ambos
institutos prestigiam o dialogo - com mais veeméncia a mediacdao — sempre
consegue se obter ganhos para os envolvidos'?, que crescem a cada conflito
e principalmente quando encontram, por si sés, a solucao.

Por fim, ainda é oportuno reforcar que a mediagao proporciona
uma maior participacao®® dos envolvidos na solucao dos conflitos, dando-
-0s auto confianca e autodeterminacdo para a execugao de suas demais
tarefas pessoais, ja que quando se envolvem valores e sentimentos, como
patente restou esclarecido quanto a mediacdo, os conflitos reais surgem
em detrimentos dos aparentes, desconstruindo aquela infame idéia de
que no final existe um vencedor e por conseguinte um perdedor e isto nao
é realidade, ja que na mediacdo, com mais clareza, verifica-se que a idéia
€ o0 ganha-ganha para os dois lados.

4. LIMITES FORMAIS E MATERIAIS PARA O USO DA MEDIAGCAO E
CONCILIAGAO PELOS JUIZES

Como tudo na vida é relativo, nada mais natural de que haja limi-
tacOes nessa atividade dos magistrados, em que pese todas as vantagens

12 “A mediagdo procura valorizar esses lagos fundamentais de relacionamento, incentivar o respeito a vontade dos
interessados, ressaltando os pontos positivos de cada um dos envolvidos na solugdo da lide para, ao final, extrair
como conseqiiéncia natural do procedimento os verdadeiros interesses em conflito”. Fernando Horta Tavares, Me-
diacdo & Conciliagdo, 12 Edi¢do, Editora Mandamentos, 2002, p. 64.

13“Em outras palavras, a mediagdo inclui na sociedade na medida em que aumenta a autodeterminagdo e a respon-
sabilidade dos mesmos. Assim, por meio desse procedimento, os individuos passam a ter voz mais ativa dentro da
sociedade, uma vez que possuem autonomia e sGo responsdveis por solucionar suas controvérsias. Como ressalta-
mos em outro momento: A mediagéo apresenta-se, pois, com o objetivo de oferecer aos cidaddos participagdo ativa
na resolugdo de conflitos, resultando no crescimento do sentimento de responsabilidade civil, cidadania e de controle
sobre os problemas vivenciados. Dessa maneira, apresenta forte impacto direto na melhoria das condi¢cées de vida
da populagdo — na perspectiva do acesso a justica, na concretizagdo de direitos, enfim, no exercicio da cidadania”. Li-
lia Maia de Morais Sales e Monica Carvalho Vasconcelos, Media¢do Familiar: Um estudo histérico-social das relagdes
de conflitos nas familias contemporaneas, 12 Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora Ltda, 2006, p. 90/91.
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desses institutos e suas informalidades, todavia, muitas situa¢des inviabi-
lizam por completo, tanto a conciliagdo quanto a media¢ao, ndo soé pela
natureza desses métodos, bem como a propria esséncia de algumas ma-
térias dos conflitos e a propria estrutura do Poder Judiciario, logo, essa
analise torna-se imprescindivel, visto que em alguns casos a almejada
pacificacao social somente vai ser alcancada por uma atuacdao mais firme
e decisiva da Justica, que, como percebido, ndao se coaduna com os insti-
tutos em exame.

Nesse sentido, nem sempre é possivel que os Juizes se utilizem desses
meios consensuais de solucao dos conflitos, quer por limitacao formal quer
material. Quanto ao primeiro aspecto, é cedico que o ordenamento juridico,
em relacao a algumas matérias, nao admite conciliagdo e muito menos me-
diacdo, como por exemplo, a maioria esmagadora dos delitos penais.**

Quando ocorre tal tipo de ilicito, por mais que vitima e acusado te-
nham chegado a um consenso quanto ao fato analisado na Justica, somente
essa tem competéncia para solucionar esse caso, pois a sociedade se sente
lesada e esse bem juridico é protegido pela legislacao, logo o acordo nao
vai, de um modo geral, influir na atuacao jurisdicional stricto sensu.*

Ressalte-se que ja se discute dentro do Judiciario a mediacao penal
e a justica restaurativa, que podem em alguns crimes serem bem traba-
Ihados quanto a se evitar novos delitos e envolver a vitima para restabele-
cimento quando possivel pelo menos da convivéncia social.

Por outro lado, é de se destacar que até mesmo em casos que ou-
trora nao se admitia transagcao, como por exemplo, os direitos indispo-
niveis*® e aqueles que envolviam o Poder Publico, para ser bem especi-

14 “Em matéria criminal, a conciliagéo vinha sendo considerada inadmissivel, dada a absoluta indisponibilidade da
liberdade corporal e a regra nulla poena sine judicio, de tradicional prevaléncia na ordem constitucional brasileira.
Nova perspectiva abriu-se com a Constituicdo de 1988, que previu a instituicdo de Juizados Especiais providos por
Juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo..de infra¢bes penais
de menor potencial ofensivo...permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transa¢do e o julgamento de recursos
por turma de juizes de primeiro grau.” Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 202 Edi¢do, Editora Malheiros, 2004, p. 27/28.

15 Ressalve-se que as Leis dos juizados especiais, quer estadual quer federal, prevéem a possibilidade de que alguns
ilicitos penais possam ser resolvidos mediante composic¢do civil entre as partes e até mesmo transagdo direta com
o Ministério Publico, o que demonstra que a justica consensual vem ampliando seu espectro de atuagdo em todos
as searas, inclusive penal.

16 “Trata-se dos chamados” direitos da personalidade “(vida, incolumidade fisica, liberdade, honra, propriedade
intelectual, intimidade, estado). Quando a causa versar sobre interesses dessa ordem, diz-se que as partes ndo tém
disponibilidade de seus proprios interesses (matéria penal, direito de familia etc.). Mas, além dessas hipdteses de
indisponibilidade objetiva, encontramos aqueles casos em que é uma especial condi¢do da pessoa que impede a
disposicdo de seus direitos e interesses( indisponibilidade subjetiva); é o que se dd com os incapazes e com as pessoas
juridicas de direito publico”. Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
Teoria Geral do Processo, 202 Edi¢do, Editora Malheiros, 2004, p. 29.
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fico, hodiernamente, ja se permitem que por acordo, se finde processos
que tenham tais objetos, demonstrando, por conseguinte, que a Justica
consensual vem ganhando espaco e quem sabe cada vez mais se amplie
para atingir outros objetos, até mesmo penal, evidentemente, em caso
de reconhecimento pelo acusado da culpa e a aplicagao direta da pena
privativa de liberdade.

Pode se pensar que hoje € inimaginavel, mas é possivel, pois a cons-
ciéncia do malfeitor sera o elemento que justificara a pena, até mesmo
sem o devido processo legal, mas nunca como regra geral e sim exce¢ao
sob condicionantes rigidas.’

Quanto as limitacdes materiais, pode-se enunciar, primeiramente,
que a boa-fé é a mais importante, pois como se admitir que os envolvidos
possam conciliar e principalmente se submeterem a mediacgao se estive-
rem ocultando a verdade ou até mesmo mentindo, como infelizmente é
muito comum na praxe forense, logo, é imprescindivel que essa cultura de
litigio e suas amarras sejam deixadas de lado quando as partes quiserem
resolver os seus problemas pela via consensual.*®

Outra grande limitacao para o desenrolar dessas atividades junto a
Justica diz respeito a necessidade imanente de que as partes estejam em
condi¢Oes de igualdade e para tanto a atividade do Juiz, utilizando-se do
seu chamado poder assistencial *°, é vital, pois em caso das partes nao es-
tarem nessa posicao, o dialogo, com certeza, vai ser infrutifero, podendo
haver coac¢des ou por qualquer forma imposi¢cao, o que vai de confronto
aos principios que informam a conciliacao e mediacgao.

Destarte, somente o equilibrio entre as partes conduzird a um re-
sultado efetivo quanto a pacificacao social, visto que patente, ser a igual-
dade, uma condicao indeclinavel para o sucesso e até mesmo inicio das

17 Esclareca-se que a Constituicdo Federal prevé como direito e garantia fundamental do cidaddo o devido pro-
cesso legal, contudo, o que se prega é que esse direito possa ser renunciado em caso de pleno reconhecimento da
ilicitude, logo, em havendo aceitagdo, Ihe seja imposto a pena, suprimindo algumas etapas do processo, tudo pela
via consensual.

18 “A mediagdo, para ser bem sucedida, pressupde boa-fé de ambas as partes. Os mediadores devem estar dispostos
para assimilar os principios da mediagdo, sobretudo para agir de modo soliddrio e verdadeiro. Infelizmente, em
nossa sociedade, ainda predomina a arcaica mentalidade de cultura do litigio, em que ds partes interessa obter
vantagens — ganhar”, Lilia Maia de Morais Sales e Mdnica Carvalho Vasconcelos, Mediagdo Familiar: Um estudo
historico- social das relagGes de conflitos nas familias contemporaneas, 12 Edi¢do, Fortaleza: Expressdo Grafica e
Editora Ltda, 2006, p. 95.

19 Este poder é amplamente utilizado pelos operarios do direito a par do principio da igualdade das armas, mesmo
tendo ciéncia de que no exercicio dessa atividade consensual ndo qualquer espaco para a cultura de litigio propria-
mente dito, o juiz ndo pode deixar de esta atento as diferengas econdmicas e sociais das partes e quando a mesma
for discrepante deve adotar medidas que busquem igualar pelo menos nessa conversa, o que é dificil na prética,
contudo, ndo impossivel.
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conversacgoes, logo, esse limite deve necessariamente ser transposto, pelo
menos em relacdao a mediacao, na qual a atividade do Juiz é mais limitada
do que na conciliagao, pois nesta, em havendo essa desigualdade, a pro-
posta do Juiz ja pode levar em consideracdo tal aspecto.

Outro limite que muitas vezes pode impedir uma efetiva concilia-
cdo ou mediacao é a propria atuacao do Juiz nessas funcgdes, pois a sua
capacidade técnica, a par das ponderacgdes ja feitas, bem assim o cuidado
para que nao haja qualquer interferéncia no mérito das questdes, princi-
palmente na mediacao, é imprescindivel para o éxito das conversacdes e
consequente feitura do acordo.

Desta forma, quando o Juiz perceber que, de alguma forma, ja aca-
bou se intrometendo no amago do problema, emitindo a sua posi¢ao pes-
soal, o melhor a fazer é declinar de tal atividade e dependendo do caso
e a intensidade da interferéncia, remeter os autos ao seu substituto, que
podera tentar continuar com a negocia¢ao ou entao infelizmente ter que
decidir pelas vias tradicionais, o que implicara, com certeza, em um grau
de eficacia social bem menor.

Essa projecao infelizmente se retrata como uma realidade que pre-
cisa ser combatida, pelas vias ora comentadas, bem assim a prépria com-
peténcia técnica dos Juizes em assimilar melhor as relagcdes humanas que
envolvem todo processo atinentes aos sentimentos e valores envolvidos,
ja que infelizmente, por melhor que sejam os peticionantes, a forma es-
crita nao consegue transmitir, com a seguranc¢a necessaria, tais valores,
gue bem compreendidos, podem ser desprezados ou levados em consi-
deracdo, dependendo da situacao, pois é cedico que muitas vezes esses
fatores condicionam todo o conflito e a senten¢a ndao os enxerga.

Desta forma, esse limite material deve, por conseguinte, ser trans-
posto com muita serenidade e calma pelos Juizes, enquanto conciliadores
e mediadores, bem assim até na sua missao de julgar, acaso seja possivel,
para tanto, o principio da oralidade ° € um instrumento eficiente.

Nesse viés, para que os Juizes possam superar esses limites da ativi-
dade consensual, principalmente os materiais, devem os mesmos ampliar,
sobremodo, a sua atuacado para além da ciéncia juridica, tentando com-

20 Essa acepcao do principio da oralidade inclui, evidentemente, os seus subprincipios, quais sejam a concentragdo,
a imediatividade, a identidade fisica do Juiz e a irrecorribilidade das decisGes interlocutdrias, que quando aplicados,
na pratica, privilegiam a percepgao dos sentimentos e emocdes, que infelizmente ndo sdo repassados pelo principio
da escritura. Desta forma, ndo sé o movimento pela efetividade e o mais recente da conciliagdo sdo importantes,
pois a adoc¢do na integra do principio da oralidade, com certeza, aproximara a Justica da verdade real e, por conse-
guinte, nos casos de tentativa de solugdo amigavel, esse contato é imprescindivel.
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preender as inquietudes e incoeréncias das relacdes humanas, utilizando-
-se dos saberes das outras ciéncias, através da interdisciplinaridade.*

Por outro lado, por mais que os Juizes, enquanto mediadores e
conciliadores se capacitem tecnicamente e mudem o paradigma de sua
atuacao, tudo para transpor esses limites e com sucesso resolverem os
conflitos aos mesmos submetidos, é cedico que a sua prépria natureza de
ser humano, ja é por si s6, uma limitacao insuperavel e que os seus atos
sao passiveis de falhas, logo, essa compreensao facilita o seu regular exer-
cicio nessa atividade, pois a consciéncia de suas limitacdes e a virtude da
modéstia quanto ao conhecimento, sao armas eficientes para a superagao
de todos os obstaculos dessa atividade de busca do consenso.

5. CONCLUSOES

A principal fungao da atividade jurisdicional &€, sem sombra de du-
vidas, a pacificagdo social e infelizmente esta nao vem sendo alcangada
pelas vias tradicionais, logo, se faz necessaria a utilizacao dos meios con-
sensuais, nao mais alternativos, agora obrigatdrios e preferenciais, sendo
0s mais democraticos possiveis, para solucao dos conflitos, visto que os
mesmos possuem caracteristicas que se afinam com a satisfacao social,
principalmente pela efetiva participacao dos préprios interessados.

Afora o fator de eficacia social do acordado pelas partes, as for-
mas de auto-composicao também prestigiam a questao da celeridade e
até mesmo efetividade do préprio direito material envolvido, bem como
quando os acordos sao realizados, evita-se perda de tempo e economi-
za-se financeiramente, dai porque, esses fatores devem ser levados em
consideracao pelo Juiz a fim de que passem a utilizar tais meios, sem que
haja qualquer demérito a atividade jurisdicional propriamente dita, pelo
contrario a deixa para os casos em que realmente se torna imprescindivel
o mister por forca do artigo 52 inciso XXXV de nossa Carta Magna.

A conciliagdao e a mediagao nao podem ser compreendidas como
institutos que irdao excluir a atividade jurisdicional, pois na realidade, elas
atualmente sao espécies de atividades também jurisdicionais junto com a
sentenca, devendo serem divulgadas como produtos da Justica, que nao

21 “Uma tarefa bdsica dos processualistas modernos é expor o impacto substancial dos mecanismos de processa-
mento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e ademais, aprender através de outras
culturas”. Mauro Cappelletti e Bryan Garth, Acesso a Justica, 12 Edi¢do, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 13.
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mais age somente pela via da sentenca, registrando-se ainda além desse
aspecto formal que sao mais eficazes em relacdo a satisfacdo social dos
contendores, escopo maior do Direito e na qual ha algum tempo a jurisdi-
cdo classica vem esquecendo pela supervalorizacdao do processo, na qual
o proprio CPC também o simplifica e traz a autonomia das vontades das
partes como uma de suas principais premissas.Portanto, a senten¢a nao
€ mais o Unico produto da atividade jurisdicional, temos a conciliacao,
mediagcao e outros meios consensuais.

Na conciliacdo, o Juiz tem uma participacao mais intensa em rela-
cdo ao resultado, pois pode propor solucdes que serao aceitas pelas par-
tes. Ja na mediacao, a sua participacao € mais intensa no procedimento,
visto que a sua conducao neutra e imparcial, estimula o surgimento da so-
lucdo e é preponderante, todavia, nesse caso, em tese, ndo pode propor a
resolucao, esta é alcancada naturalmente pelas partes, através do dialogo
e cooperacao mutua, desconstruindo a idéia de litigio.

A mediacdo, por sua vez, tem a vantagem de nao so se preocupar
em resolver o litigio em especifico, mas sim permitir, dentro da realidade
de cada caso concreto, a continuidade do relacionamento, logo, sua apli-
cacao é mais eficaz nos conflitos que envolvem sentimentos e valores, aos
quais infelizmente tendem a esconder os conflitos reais e que a Justica
tradicional, atualmente, sé vem resolvendo os aparentes.

N3o se pode afirmar que o principio da confidencialidade impede
de todas as formas a realizacdo de mediacao pelo Juiz, primeiro porque a
forma de exercicio de tal atividade segundo a politica do CNJ é a mais am-
pla possivel, desde que haja a devida qualificacao e treinamento padroni-
zado com o seguimento rigoroso do conteudo programatico estabelecido,
segundo porque acaso o Juiz que também haja como mediador ndo consi-
ga obter o acordo, basta remeter aos autos ao substituto e terceiro o Juiz
podera agir como mediador em processos que nao estejam sob seu crivo
dentro da jurisdicao classica.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagao se preocupam com a capa-
cidade de deliberacao dos conflituosos, desfazendo aquela concepcao de
gue somente a decisao imposta por um terceiro pode solucionar o proble-
ma, bem como evidencia de forma intensa a responsabilidade dos mes-
mos, 0 que propicia automaticamente uma maior satisfacao social, ja que
a solucao foi aceita e as vezes até encontrada pelos mesmos.
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Os Juizes devem, portanto, se capacitar tecnicamente e da mesma
forma que na entrega da prestacao jurisdicional, ndao podem expressar
qualquer tipo de emocao, que possa causar desconfianca das partes em
relacdo ao seu Unico desejo de obter a satisfacao social via consenso, es-
timulando sempre a comunicac¢ao dos envolvidos.

Na realidade, faz-se necessario uma mudanca de paradigma na atu-
acao judicial, de modo que a conscientizacao das partes quanto a eficacia
social do acordo, seja precedida da do Juiz nesse mesmo sentido, para
tanto, as amarras da tutela jurisdicional ndao podem se imiscuir nessa ju-
risdicao consensual.

Como toda atividade, essa também possui limites, tanto os formais
guanto materiais, logo, nem todos os objetos dos conflitos podem ser so-
lucionados via acordo, como por exemplo, a maioria dos delitos penais e
alguns casos de direito indisponiveis, bem assim as partes e o Juiz devem
possuir as condicdes indispensaveis para que a solucao amigavel seja en-
contrada, ressaltando ainda o crescimento da Justica Restaurativa e Me-
diacao Penal.

O Juiz ndao pode em nenhum momento, dessa atividade consensu-
al, agir como Juiz propriamente dito, ja que quando assim proceder, colo-
ca em risco a feitura do acordo, desacreditando a propria Justica quanto a
sua funcao pacificadora, em especial quando se trata de conflitos familia-
res, que como cedico se referem as desilusdes e insatisfacdes de pessoas
diferentes que acreditaram numa relacdo amorosa, o que sempre deve
ser considerado.

Nao ha duvida de que os meios democraticos de solucdao dos con-
flitos sao bem mais eficientes do que a sentenca, logo, essa divulgacao
deve ocorrer entre os operarios do Direito como um todo, de modo que
a conciliacao e a mediacao deixem de ser excecao também na pratica,
tornando-se como previstos no CPC e lei de mediacao, regra geral e prefe-
renciais, ja que indiscutivelmente toda a razao de ser do Direito é a paci-
ficacdo social com Justica e esta inarredavelmente ndao vem, infelizmente,
sendo realizada pelas vias tradicionais, que nao tratam o conflito do modo
adequado como os meios consensuais. ®
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