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EPIGRAFE

Certa vez, o ledo invadiu um galinheiro e levou
consigo uma duzia de ovos e seis filhotes recém-
nascidos. Desesperada, a galinha tenta reaver sua
cria. O ledo, claro, resiste e lhe responde que ‘trate,
se quiser, de buscar seus direitos”. Ela contrata o
gavido como advogado. Recorrem ao Poder
Judiciério, onde encontram a coruja, abarrotada de
processos, irritada com mais um processo igual a
dezenas de milhares de outros promovidos contra o
ledo. Desconfia da galinha, que deve estar mesmo a

aproveitar-se do processo para se beneficiar.

As vésperas da audiéncia, o gavido sugere aceitarem
um acordo. Ha risco de a coruja julgar o pedido
improcedente e ainda condenar a galinha a pagar
honorarios. Na audiéncia, a coruja, de péssimo humor
em funcdo da constante cobranca por livrar-se de um
servigco invencivel, pergunta se h& proposta de
acordo. O ledo propde a devolugédo de seis ovos e
das penas que sobraram. O gavido, interessado em
receber imediatamente seus honordrios, sugere que a
galinha aceite. Aos prantos, ela concorda. O gavido
ganha os honorérios (dos seis ovos, ficard com dois)
e a coruja liquida mais um processo. Quanto ao ledo,

bem...

Alberto Alonso Mufioz, 2015.



RESUMO

O objetivo central deste trabalho é lancar um olhar critico, por meio de
interpretacBes doutrinarias e investigacdes de campo, sobre o instituto da audiéncia
preliminar de conciliacdo ou mediacdo nos processos civeis, previsto no artigo 334
do Cédigo de Processo Civil de 2015 e na Lei 9.099/95. Partiu-se da compreensao
inicial dos conceitos fundamentais da mediacdo, da conciliacdo e demais métodos
adequados de solucao de conflitos. Em seguida, analisou-se o0s aspectos praticos da
audiéncia, com enfoque na atuacdo dos principais Operadores do Direito
participantes deste procedimento. Feita pesquisa estatistica de verificacdo de dados
a respeito das audiéncias de conciliacdo e mediacéo realizadas pelo Tribunal de
Justica do Estado de Goias, entre os anos de 2015 e 2021, constatou-se que ainda
sdo extremamente ineficientes. Aplicado questionario publico com a contribuicdo de
295 cidadaos brasileiros obteve-se o resultado de que a populacéo inclina-se a
facultatividade de realizacdo da audiéncia preliminar, porém, esta aberta a
solucionar controvérsias pela via consensual. Ao final, propdem-se questionamentos
e reflexdes acerca do carater de obrigatoriedade atribuido a esta audiéncia pelo
legislador brasileiro, frente a principios basilares da atual ordem constitucional e dos
Direitos Civil e Processual Civil, a exemplo da Razoavel Duragcao do Processo e da
Autonomia da Vontade Privada. A opcéao legislativa de dificultar o afastamento desta
audiéncia mediante a exigéncia de dupla recusa das partes, por vezes constitui
entrave ao bom andamento do processo judicial e embaraca a prestacéo
jurisdicional. A conciliagdo e a mediacdo sao valiosas técnicas para resolucao de
contendas que, levadas a efeito de modo apropriado, podem promover
transformacgdes na cultura brasileira de judicializacdo e conduzir a pacificacao social.

Palavras-chave: Codigo de Processo Civil. Conciliacdo. Mediacdo. Audiéncia.
Preliminar. Obrigatoriedade.

ABSTRACT

The main objective of this study is to critically examine, by using doctrinal
interpretations and field investigations, the institute of preliminary hearing for
conciliation or mediation in civil law suits, provided for in article 334 of the Code of
Civil Procedure of 2015 and Law 9.099/95. It started from the initial understanding of
the basic concepts of mediation, conciliation and other appropriate methods of
conflict resolution. Then, analyzing the practical aspects of the audience, focusing on
the performance of the main jurists participating in this procedure. A statistical survey
of data verification was carried out regarding the conciliation and mediation hearings
held by the Court of Justice of the State of Goias, between the years 2015 and 2021,
and it was found that they are still extremely inefficient. A public questionnaire
applied with the contribution of 295 Brazilian citizens obtained the result that the
population is inclined to the optional holding of the preliminary hearing, however still
open to conflict resolution by a consensual way. At the end, it proposes questions
and reflections about the mandatory character attributed to this hearing by the
Brazilian legislator, in face of basic principles of the current constitutional order and
Civil and Civil Procedural Rights, an example of the Reasonable Duration of the



Process and the Autonomy of the Private Will. The legislative option to hinder the
removal of this hearing by requiring the refusal of both parties, sometimes constitutes
an obstacle to the smooth running of the judicial process and hinders the judicial
works. Conciliation and mediation are valuable techniques for resolving disputes and,
if carried out properly, can promote changes in the Brazilian culture of judicialization
and lead to social pacification.

Keywords: Civil Procedure Code. Conciliation. Mediation. Hearing. Preliminary.
Obligatoriness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso debruca-se sobre o instituto da
audiéncia preliminar de conciliagcdo ou mediacdo em processos judiciais da seara
civel, prevista no Cédigo de Processo Civil e em outras Leis. Propde-se, de maneira
geral, a promover uma discussdo critica a respeito deste tema, levantando
problematicas observadas na pratica forense, como a conduta dos operadores do
Direito, e a opc¢éao legislativa de tornar esta audiéncia um ato de caréater praticamente
obrigatério logo no inicio do processo judicial. Estes questionamentos criticos sao
feitos sem perder de vista a importancia dos métodos consensuais nos dias atuais e
a necessidade de superagao da “cultura da judicializacao” e transposi¢ao para uma

cultura de pacificacéo social.

Objetiva-se com a realizacdo deste trabalho, sobretudo: analisar conceitos
de métodos alterativos de solucdo consensual de conflitos e as diferencas entre o
atual Codigo de Processo Civil e seu antecessor, destacando a importancia das
figuras do Conciliador e do Mediador; discorrer sobre a postura dos operadores do
Direito quanto as audiéncias de conciliacdo/mediacdo, bem como levantar
estatisticas de eficiéncia das audiéncias com base em dados oficiais; levantar uma
reflexdo critica sobre o carater obrigatério da audiéncia prévia de
conciliacdo/mediacdo em contraponto com a liberdade das partes e principios
fundamentais do Ordenamento Juridico, e, por fim, sugerir formas de solucionar os

problemas levantados.

As razdes que levaram a escolha deste tema como objeto de estudo sdo
varias, mas dentre as principais se destacam: uma percep¢do empirica da grande
guantidade de audiéncias de conciliacdo e mediagcdo em processos civeis que, na
pratica, resultam infrutiferas; preocupacdo com a enormidade de processos que
ficam sobrestados por meses aguardando realizacédo de audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo, devido as deficiéncias estruturais dos centros judiciarios de solucao
consensual de conflitos; e, por fim, porém, elementar, a verificagdo de que muitas
vezes as partes, que sdo 0s principais destinatarios do proprio processo e da

prestacdo jurisdicional, demonstram-se indignados por serem obrigados a
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comparecer a uma audiéncia que, em realidade, apenas retarda a marcha

processual.

Nota-se que nos tempos atuais o Poder Judiciario brasileiro estd mais
superlotado do que nunca, principalmente por conta do grande crescimento do
namero de processos a partir da década de noventa, com o impulso da
informatizacdo e o aumento das legislacbes protecionistas. Faz-se necessario,
entdo, buscar alternativas para suprir tamanha demanda da populagdo e solucionar
a disfuncdo de morosidade da Justica, em razdo disto muito se fala nos métodos

consensuais de solucdo de conflito como uma saida para esta situacao.

Tais metodos, no entanto, devem ser vistos como uma forma de contribuir
para solucionar este problema e ndo como a solugcdo em si, tendo em vista que a
conciliacdo e a mediacdo sdo técnicas que nem sempre se adequam ao caso
concreto, devendo ser aplicadas, conforme se vera no decorrer deste trabalho,
somente em cenarios apropriados recomendados para solucionar o conflito de

interesses.

O acesso a Justica em nossa sociedade € por si sO dificultoso, tendo em
vista as inUmeras desigualdades sociais e econbmicas que vivenciamos, de modo
gue, a imposicao de empecilhos e entraves no tramite processual, como é o caso da
audiéncia preliminar obrigatéria quando imposta e utilizada de modo indiscriminado,
acaba gerando no cidaddo um sentimento de frustracdo e injustica, com a
consequente perda de credibilidade do Poder Judiciario. Aqui estd um relevante

aspecto social que evidencia a importancia desta pesquisa.

No primeiro capitulo deste trabalho serdo verificadas as recentes alteracdes
legislativas e a nova politica judiciaria de tratamento dos conflitos instaurada com a
Resolucdo 125/2010 do CNJ e com o CPC/2015, de cunho evidentemente voltado
ao estimulo da autocomposicao. A seguir serdo tecidas consideracdes basicas dos
conceitos de métodos consensuais, com enfoque na mediacdo e na conciliacdo, e
nas figuras do mediador e do conciliador como auxiliares da justica, com regramento

especial constante do préprio Cédigo de Processo Civil.

Estabelecida a esfera de estudo, passa-se, no segundo capitulo, a analise
da aplicacdo pratica do instituto, alertando-se para os perigos de desvirtuar a razdo

de ser dos métodos consensuais e utiliza-los de forma indevida, visando solucionar
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a crise na qual se encontra o Poder Judiciario. Neste ponto se discorrera sobre a
postura adotada por diversos agentes juridicos, como magistrados, advogados e os
préprios conciliadores e mediadores. Sera dedicada especial atencdo a campanha

denominada “Semana da Conciliagao”. Tudo isto com amparo de obras doutrinarias.

Serdo realizados dois estudos, extremamente importantes para as
conclusbes da pesquisa. O primeiro consiste em andlise de dados disponibilizados
pelo Tribunal de Justica do Estado de Goias, para apurar a eficiéncia das audiéncias
de mediacéo e conciliagdo, confrontando-se a quantidade de audiéncias feitas com o
namero de acordos promovidos. Todos os dados utilizados serdo apropriadamente
referendados. O segundo estudo se trata de uma investigagcdo de campo em formato
de formuléario, elaborado eletronicamente e distribuido de forma online, para
examinar a impressao popular sobre os métodos alternativos de solucéao de conflitos
e a audiéncia preliminar obrigatoria. Com seis perguntas objetivas, o questionario
conta com a participacdo de 295 cidaddos brasileiros estard devidamente

documentado.

O terceiro e ultimo capitulo deste trabalho sera focado no carater obrigatorio
da audiéncia preliminar de conciliacdo ou mediacédo nos processos civeis e destina-
se a debater esta caracteristica em confronto com a relevancia da manifestacao de
vontade das partes e com alguns dos principios fundamentais que norteiam 0s
Direitos Civil e Processual Civil brasileiros. Ser4 aventada a possibilidade de
utilizacdo da audiéncia como instrumento protelatério do processo. Por fim,
discorrer-se-a acerca das alternativas que podem ser tomadas para a solucdo da

problematica levantada.

Para a elaboracdo e confeccdo deste trabalho fizeram-se necessarias
pesquisas bibliograficas em diversas obras juridicas doutrinarias, bem como em
artigos cientificos disponiveis na rede mundial de computadores. Além disso, foram
consultados varios diplomas legais brasileiros, como o Cédigo de Processo Civil, a
Lei 9.099/95 e a Constituicdo Federal de 1988.

Considerando o tema tratado, a metodologia utilizada para desenvolvimento
da pesquisa envolve o0s seguintes métodos: dialético, que consiste em
contraposicdo de ideias a fim de obter uma nova tese; hipotético-dedutivo, que

parte de um problema-chave, analisando-o, e levantando hipotese de solucao,
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avaliando-a; e bibliografico, que se traduz no procedimento de pesquisa em livros,

artigos e outros textos de carater cientifico.

Por fim, destaca-se que esta pesquisa se revelard util para informacao da
comunidade cientifica juridica acerca de dados fundamentais da
conciliacdo/mediacdo, bem como da politica de estimulo a estes métodos
alternativos que € adotada atualmente pelo Estado brasileiro. Possui também
potencial para fomentar uma discussdo sobre o tema e possivel modificacdo
legislativa que, por sua vez, proporcionara uma melhor prestacdo jurisdicional,

prestigiando os principios e direitos constitucionalmente garantidos aos cidadaos.
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1 A NOVA PERSPECTIVA DE SOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS DO
CPC DE 2015

Ao longo da histéria da humanidade o surgimento de conflitos de interesses
e de desentendimentos entre os individuos é uma constante inevitavel. Desde os
primérdios da vida humana, seja adotando uma perspectiva religiosa, como, por
exemplo, na narracéo biblica dos irmdos Cain e Abel, ou na perspectiva cientifica da
teoria evolucionista de Darwin, onde sobreviviam aqueles que melhor se adaptavam,
as desavencas estdo presentes. Nos dias atuais, mais do que nunca, em uma
sociedade tecnolOgica, extremamente interligada, onde as pessoas estabelecem
conexdes e relacdes juridicas entre si na velocidade de um clique, € necessario
conferir especial atencéo a forma de composicéo dos conflitos.

Existem diversas maneiras de se conceituar o que seja um conflito, que
pode ser tido como sinénimo de disputa, embate e, na acepc¢ao juridica do termo,
lide. Para Fernanda Tartuce (2019, p. 13) constitui uma “crise vivenciada em sentido
amplo”. Ja, na viséo classica de Francesco Carnelutti (1994, p. 12), é “conflito de
interesses qualificado por uma pretensao resistida”. Seja qual for a conceituagao
adotada, sabe-se que a questdo dos conflitos sociais possui grande relevancia em
diversas areas do conhecimento. Neste trabalho, em especial, evidentemente se
abordara o tema no ambito da ciéncia juridica.

Num primeiro momento, os conflitos humanos eram solucionados pelos
préprios conflitantes, na maioria das vezes de forma desregulada, e a isto
posteriormente denominou-se autotutela. Com o passar do tempo, as sociedades
humanas tornaram-se mais complexas e surgiu a figura do Estado, que avocou para
si 0 dever de solucionar os litigios entre os individuos, fala-se entdo na tutela estatal.
Sabe-se hodiernamente que uma das principais funcbes desempenhadas pelo
Estado é a jurisdicional, e, a solucéo de conflitos, embora ndo seja Unico e exclusivo,
€ 0 objeto principal desta funcdo. O ramo do Direito responsavel por concretiza-la é
o Direito Processual, e aqui, mais precisamente destaca-se o Direito Processual
Civil, pois, muito embora se reconhega a relevancia dos demais ramos do direito
processual, este trabalho se dedica ao estudo de maneiras de solugéo de conflitos

exclusivamente da seara civel.
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A realidade brasileira traduzia até pouco tempo atras uma verdadeira cultura
de judicializacdo dos conflitos. O povo e os proprios operadores do Direito viam o
processo judicial e a sentenca prolatada por um magistrado como a primeira e
principal solucdo de toda e qualquer controvérsia. Entretanto, atualmente esta
perspectiva vem aos poucos mudando e os métodos alternativos estdo sendo cada
vez mais estimulados, vendidos como uma solucdo mais célere e mais facil do que o
moroso e burocratico processo de prestacdo jurisdicional. De fato os métodos
consensuais podem constituir valioso instrumento de avancgo social e juridico, isto,
porém, se utilizados e aplicados de maneira correta.

A resolucéo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica foi importante ato
normativo que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses. Em seguida vieram o Codigo de Processo Civil (CPC) e a
Lei da Mediacdo, ambos de 2015, seguindo o mesmo sentido da resolucdo
supracitada. O Diploma Processual Civil ainda trouxe importante instituto juridico
para a execucdao de tal politica: a audiéncia preliminar de conciliagcdo/mediacao —
espinha dorsal do presente trabalho cientifico.

A seguir serdo expostos e analisados alguns conceitos que circundam e séo
imprescindiveis para uma melhor compreenséo e delineacédo do tema tratado nesta
pesquisa. Ademais, far-se-4 uma verificagdo comparativa da perspectiva politica

anterior e da que atualmente se vivencia quanto as solu¢des consensuais de litigios.

1.1 CONCEITOS E CONSIDERACOES INICIAIS

A Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses, implementada pela resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), constitui uma diretriz estatal que, em tese, conforme o artigo 1°, caput e
paragrafo Unico da norma, objetiva conferir aos diferentes conflitos solucbes
adequadas a depender da situacdo que se apresenta no caso concreto. Como
instrumentos de implantacdo desta politica foram eleitos especialmente os meios
consensuais, expressamente exemplificados como a mediagéo e a conciliagcdo. Além
disto, foi determinado que os juizes e operadores do Direito oferecessem sempre ao

jurisdicionado uma alternativa consensual antes de prestarem-lhe a solucdo
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mediante sentenca judicial. Ficou também determinado que todos os tribunais do
pais criassem permanentemente estruturas de Nucleos de Solu¢des Consensuais.

Esta nova politica recentemente instituida, possuia a intencéo de contornar o
fenbmeno social da judicializacdo dos litigios, visto que os métodos alternativos a
jurisdicao estatal mostravam-se mais efetivos e céleres, além de promoverem uma
pacificacdo social e reduzirem a quantidade de processos em curso no Poder
Judiciario de todas as esferas da federacao. Isto é o que se depreende da resolucao
que instituiu a politica e das declaracdes constantes do site oficial do CNJ, no
entanto, a percepcdo empirica e os dados oficiais nos revelam que esta politica
ainda esta longe de alcancar seus objetivos iniciais, pois é notéria a descredibilidade
do Judiciario Nacional e inegavel o fato de que encontra-se atualmente abarrotado
de demandas.

Atualmente, em virtude da nova politica adotada pelo Estado, muito se fala a
respeito dos chamados MASC’s, métodos adequados (alternativos) de solucdo de
conflitos, entretanto, diversas vezes tais métodos sao vistos de forma generalizada e
aplicados incorretamente. Devido a falta de conhecimento a este repeito,
principalmente por parte dos operadores do Direito, ndo raro diz-se da utilizacéo de
determinado método, quando em verdade trata-se de outro:

Os meios “alternativos” de composigao de conflitos, alias, costumam ensejar
confusdes conceituais. Muitas vezes ouve-se falar em mediacéo e logo vem
a mente a arbitragem, assim como alguns ndo divisam diferencas entre
conciliagdo e mediacdo. Em inglés, a sigla ADR (alternative dispute
resolution) vem sendo repensada para que a letra A passe a representar
appropriate: mais do que meramente alternativos, os mecanismos devem
ser adequados para o enfrentamento da controvérsia a partir da

consideragdo de fatores como o tipo de litigio e as condi¢cbes das partes,
dentre outros (TARTUCE, 2019, p. 1).

Por este motivo e para facilitar o entendimento do assunto que aqui se
aborda faz-se necesséario estabelecer o que seja um método alternativo ou
consensual de composicdo de conflitos e discernir claramente suas principais
espécies. Em primeiro lugar devem-se distinguir 0os meios consensuais da
autotutela. Esta também é uma forma de solucionar conflitos, porém, mais primitiva,
caracteriza-se pelo uso da forca. E a situacdo em que o proprio individuo tutela seus
interesses, sem a interferéncia do Estado ou de terceiros, no exercicio de uma
verdadeira justica privada. Embora n&o seja a regra no ordenamento civil brasileiro,

ainda existem alguns resquicios de sua utlizacdo de forma licita, como, por
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exemplo, no estado de necessidade, na legitima defesa e na protecdo possessoria,

dentre outros:

S&o exemplos de autotutela permitida: o desforgo incontinenti do possuidor,
no caso de violéncia a sua posse (art. 1.210, § 1 °, Cddigo Civil), a legitima
defesa, o direito de greve, o direito de retencdo, o estado de necessidade, o
privilégio do poder publico de executar os seus préprios atos, a guerra etc.
Em qualquer caso, € passivel de controle posterior pela solugéo
jurisdicional, que legitimard ou ndo a defesa privada. Ainda se justifica, em
alguns casos, pela impossibilidade de o Estado-juiz estar presente sempre
que um direito esteja sendo violado ou prestes a sé-lo e pela auséncia de
confianga de cada um no altruismo alheio (DIDIER JR, 2019, p. 203).

A autocomposicdo, que pode ser tratada como sindnimo de métodos

consensuais, por sua vez, caracteriza-se principalmente pela manifestacdo de
vontade das partes e auséncia do uso da forca. Nela pode haver ou nédo a
interferéncia de um terceiro, porém, este ndo possui poder decisorio. O conflito é
resolvido pelas proprias partes, por meio de ajustes em que uma delas ou ambas
cedem total ou parcialmente em seus interesses. De acordo com Daniel Amorim
Assumpcao Neves sao trés as espécies de autocomposicao:
A autocomposicdo € um género, do qual sdo espécies a transacao - a mais
comum -, a submissdo e a rendncia. Na transacdo ha um sacrificio
reciproco de interesses, sendo que cada parte abdica parcialmente de sua
pretensdo para que se atinja a solucédo do conflito. Trata-se do exercicio de
vontade bilateral das partes, visto que quando um nao quer dois ndo fazem
a transacdo. Na renuncia e na submissdo o exercicio de vontade é
unilateral, podendo até mesmo ser consideradas solugBes altruistas do
conflito, levando em conta que a solucdo decorre de ato da parte que abre

mao do exercicio de um direito que teoricamente seria legitimo (NEVES,
2018, p. 63).

No Direito brasileiro as trés principais modalidades de autocomposicdo sao:
negociacdo — acordo sem intervencdo de terceiros; mediacdo — acordo firmado
com o auxilio de um terceiro imparcial que aproxima e promove o dialogo entre as
partes e; conciliacdo — acordo feito mediante a interferéncia de um terceiro
imparcial que propfe solucdes para a controvérsia. Sobre estas duas Ultimas
modalidades recai o estudo aqui realizado.

Outra forma de solucdo de conflitos, diametralmente oposta a

autocomposicdo, é a heterocomposicdo, também chamada de meio adjudicatorio.

Sua principal caracteristica € a transferéncia da solucéo da lide para um terceiro que
detém poder decisério. Em nosso pais a heterocomposicdo pode ocorrer de duas
maneiras: por meio da arbitragem ou por meio da jurisdicdo Estatal. No primeiro

caso as partes elegem um terceiro, particular, de sua confianca. Ja, no segundo,
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amplamente conhecido, os conflitantes batem as portas do Poder Judiciario em
busca de uma sentenca a ser prolatada por um juiz togado.

Estes sdo, em suma, os métodos atualmente utilizados na resolucdo de
conflitos, dentre os quais podem ser classificados como MASC’s aqueles que
caracterizam autocomposicao, isto é: a negociacdo, a mediacdo e a conciliacado.
Bem assim também se considera como método alternativo a arbitragem, isto porque,
em certa medida, também constitui uma exteriorizacdo de vontade das partes. Em
oposicao, o método tradicional seria a jurisdicdo Estatal.

Conforme explanado acima, a utlizacdo dos métodos alternativos esté
sendo cada vez mais fomentada pelo Estado, a fim de diminuir a quantidade de
judicializacdo dos conflitos. Entretanto, diante disto € necessaria uma ressalva: tal
estimulo ndo pode se tornar uma espécie de imposicdo, 0 que, em verdade,
resultaria em inversdo das posicdes. O processo de aceitacdo e naturalizacdo do
uso da autocomposicéo deve ocorrer de forma cuidadosa e nao pode ser visto como
a solucédo para todos os problemas do Poder Judiciario, sob pena de ser ferida uma
das principais garantias que nossa Constituicdo Federal nos confere, qual seja, a
Inafastabilidade da Jurisdi¢cdo, clausula pétrea insculpida no artigo 5°, inciso
XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a
direito”.

N&do podem os métodos alternativos se sobreporem, transformando-se em
barreiras ou em filtros que impecam ou dificultem o acesso do cidadao a prestacao
jurisdicional. Este é o entendimento de José Miguel Garcia Medina:

Ha que se considerar, além disso, que a solucéo consensual pode por fim,
ao menos formalmente, a lide, mas acaba impedindo o Judiciario de se
manifestar a respeito do problema juridico, fazendo perpetuar, assim, o
estado de incerteza do direito (o que podera levar ao surgimento de novas
lides, em torno do mesmo tema). [...] O estimulo ao uso de métodos de
solugéo consensual de controvérsias e de processo arbitral ndo deve levar a
sobreposi¢éo de tais caminhos & atuacao jurisdicional realizada através do

processo, devendo-se evitar o risco de ocorrer o alheamento do Estado-Juiz
guanto aos problemas sociais (MEDINA, 2015, p. 28).

Assim, em que pese o Estado tenha o dever, quanto ao acesso a Justica, de
fornecer ao cidaddo uma solucdo apropriada ao seu caso, quando instado a
solucionar algum conflito de interesses, esta solucdo mais harmbnica, consistente
em um método alternativo, ndo pode de modo algum excluir ou tender a excluir o

direito do individuo de buscar uma solu¢do no ambito jurisdicional.



19

1.2 DIFERENCAS COM O CPC DE 1973

O novo Caodigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105), seguindo a nova
corrente de pensamento juridico sob a égide da qual foi promulgada nossa atual
Constituicdo, chamada neoconstitucionalismo, veio adequar o0 processo civil
brasileiro as diretrizes constitucionais. Resultado disto € a incorporacdo de diversos
principios que antes estavam previstos apenas na Lei Maior as Leis ordinarias de
direito processual civil, notadamente, o CPC. Isto facilitou a implementacdo da
denominada forga normativa dos preceitos constitucionais, uma vez que, o controle
exercido pelo Poder Judiciario ndo estda mais reservado exclusivamente a Corte
Maior - Supremo Tribunal Federal - por meio de recurso extraordinario, cabendo
agora também esta analise pelo Superior Tribunal de Justica, mediante recurso
especial.

Logo em seu artigo 1° o Codigo de Processo Civil de 2015 esclarece que
todo o ordenamento processual civil deve ser ordenado e disciplinado tendo como
norte as diretrizes constitucionais. Ao longo de seus mais de mil artigos este diploma
reproduz diversas normas constitucionais. Podem-se citar, a titulo de exemplo, os
principios da Inafastabilidade da Jurisdicdo — artigo 3°, caput, e artigo 140; e da
Duracdo Razoavel do Processo — artigo 4° e 139, inciso Il. Sobre 0 assunto comenta
Victor Cortés:

Neste diapaséo afirma-se que ocorre atualmente a constitucionalizagdo do
direito, abandonando-se a visdo dicotémica entre direito publico e privado,
passando a analisar-se as matérias através de um filtro constitucional. E,
desta forma, muitos autores de grande relevancia defendem uma teoria geral
do processo una. Nota-se, dentro desta visdo, que o direito processual ndo
pode mais se ver desgarrado do direito constitucional, com isso criou-se,
também o instituto do neoprocessualismo. Tal fenbmeno é acarretado pela
constitucionalizacdo dos direitos processuais fundamentais, além de uma
crescente adocao de clausulas gerais e um grande aumento dos poderes dos
juizes (CORTES, 2010, P. 548).

Pois bem, dentre os diversos preceitos constitucionais presentes no diploma
processual civil, um deles veio para materializar 0 acesso a justica, previsto na
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV e assegurar a correta prestacéo
jurisdicional, trata-se do conhecido “Sistema Multiportas”, importado da doutrina
juridica norte-americana. Criado por Frank Sander este sistema, ao contrario do que
muitos acreditam n&do se propde apenas a abrir um leque de opgdes aos litigantes,

mas, principalmente, a estimular uma analise criteriosa dos casos que Sao
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apresentados ao Poder Judiciario a fim de conferir-lhes o melhor tratamento
possivel, isto €, a via mais adequada de solucdo, que, além da prépria jurisdicdo
estatal, pode ser um dos métodos alternativos. Nas explicacdes de Medina:

De acordo com a Res. CNJ 125/2010, “o direito de acesso a Justica,
previsto no art. 5.2, XXXV, da CF/1988 além da vertente formal perante os
orgaos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa”, e, “por isso, 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 servigcos prestados nos processos judiciais, como também
0S que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos,
em especial dos consensuais, como a mediagéo e a conciliagdo”. Ha franca
tendéncia a que se incremente, gradativamente, entre nés, o sistema de
Justica conhecido como “multiportas”, decorrente das ideias de Frank
Sander (cf. Varieties of dispute processing, cit., p. 65-87). A partir das ideias
do referido autor, a expressdo “multidoor courthouse” foi concebida
posteriormente. Frank Sander considera melhor, contudo, falar em “centro
de justica abrangente” (‘comprehensive justice center”). Defendeu o autor
que se estabelecesse “a flexible and diverse panoply of dispute resolution
processes, with particular types of cases being assigned to differing
processes (or combination of processes)” (op. cit., p. 83). Faz-se necessario,
antes, classificar os variados litigios a fim de identificar qual o meio (ou os
meios) mais adequado(s) para soluciona-los (MEDINA, 2015, p. 25).

Previsto nos paragrafos 1° a 3° do artigo 3° do CPC, o sistema multiportas,
objetivando fomentar a utilizacdo dos métodos adequados de solucéo de litigios, traz
uma diretriz de atuacdo ao Estado-juiz e aos principais atuantes em processos
judiciais, qual seja, o dever de preferir os métodos consensuais ao contencioso

judicial. Vejam-se os dispositivos legais pertinentes:

Art. 3° Ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito.

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

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

§ 3° A conciliagéo, 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 (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015).

O legislador, conforme se pode verificar, citou expressamente trés dos
métodos alternativos acima estudados: a arbitragem, a conciliagdo e a mediacéo.
Estes dois ultimos consistem, por definicdo, em métodos, além de alternativos,
consensuais, onde a solugéo para a controvérsia é encontrada pelas préprias partes,

com o respaldo de novos auxiliares da justica, introduzidos pelo CPC/2015,
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denominados conciliadores e mediadores judiciais. Ao longo de todo o texto do atual
Cdédigo de Processo Civil, os institutos da Conciliagdo e da Mediacdo sao varias
vezes citados e valorizados, em certos momentos sendo inclusive, imposto aos
litigantes como uma condi¢&o para o prosseguimento do processo.

Do artigo 165 ao 175, o CPC reservou uma segao inteira exclusivamente
dedicada ao estudo das figuras do Conciliador e do Mediador; ja, no Capitulo V do
Titulo | de sua Parte Especial, ao tratar do Procedimento Comum, extensos
dispositivos se dedicam ao estudo da audiéncia preliminar obrigatéria de mediacao
ou conciliagdo nos processos civeis. E pertinente conferir alguns dos principais

artigos:

Art. 165. [...]

8 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e néo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, observando o disposto neste
Cdédigo, bem como as disposicdes da lei de organizacgéo judiciéria.

8 4° A audiéncia ndo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢ao consensual;

Il - quando ndo se admitir a autocomposi¢cdo (BRASIL, Cédigo de Processo
Civil, 2015).

Ha também mencéo a esta audiéncia obrigatdria nos artigos 694 a 697, que
tratam especificamente dos processos civeis da area de Familia e ressaltam mais
uma vez a importancia de profissionais adequados para a realizagdo da conciliagéo
e da mediacdo. Por fim, embora fora do CPC, é valido citar a presenca destes

institutos na Lei 9.099/95, também um diploma processualista que disciplina o rito
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sumarissimo e trata dos juizados especiais civeis: em seus artigos 7°, 17, 20 a 26 e
51, inciso |, o legislador disserta novamente a respeito destes métodos alternativos.

Tamanha valorizacdo da Conciliacéo e da Mediacao na legislacao brasileira,
assim como a instituicdo do sistema multiportas evidencia a mudanca de
mentalidade que vem sendo cada vez mais estimulada pelo Poder Publico. Da
“cultura da sentenga” pretende-se passar para a “cultura da paz” por meio da adogao
de métodos alternativos. E importante ressaltar que tal mudanca nio objetiva o
descrédito da Justica estatal, mas o combate a litigiosidade em excesso. Esta nova
forma de se pensar o processo atualmente estd sendo incutida inclusive no ambito
penal: a nova figura do Acordo de N&o Persecucdo Penal — espécie de acordo
realizado entre o Ministério Publico e o investigado —, incluida pelo “pacote
anticrime” (Lei n°® 13.964 de 2019) no Cédigo de Processo Penal nos mostra que
esta corrente de pensamento vem influenciando diversas areas da ciéncia juridica.

A valorizagéo das solugdes consensuais de conflitos, entretanto, ndo estava
presente na legislacdo processual civil antecessora, por isto mesmo diz-se de uma
nova mentalidade. O Cddigo de Processo Civil de 1973, de inicio, era
essencialmente patrimonialista e formalista, recheado de burocracia. Entretanto,
com a introducdo paulatina das novas ideias de conduzir o processo tendo em vista
uma prestacao jurisdicional mais célere e mais adequada aos conflitos dos
jurisdicionados, antes mesmo da elaboracdo do atual cédigo foram efetivadas
algumas alteracdes pontuais no CPC anterior neste sentido. Comeca a tomar
contornos a Mediacéo e a Conciliagao introduzidas no processo judicial. Assim nos
ensina Humberto Theodoro Junior:

Toda uma grande reforma se fez, nos ultimos anos, nos textos do Cdadigo de
Processo Civil de 1973, com o confessado propésito de desburocratizar o
procedimento e acelerar o resultado da prestacdo jurisdicional [...].
Paralelamente & visdo técnica do funcionamento da justica oficial
(fortemente inspirada em métodos forjados para enfrentar a
contenciosidade), ganha terreno, no fim do século XX e inicio do século
atual, a preocupag¢do dos cientistas do direito processual com a
implantacé@o, a par dos tradicionais, de novos métodos de composi¢do de
litigios, cuja motivacdo seria mais a procura da paz social do que
propriamente a imposi¢do autoritaria da vontade fria da lei. Fala-se, nesse
sentido, na criacdo de novas vertentes para certos tipos de prestacéo
jurisdicional, que enriqueceriam 0 processo com instrumentos capacitados a
realizar a justica que Cappelletti chama de coexistencial. Em lugar de contar
apenas com a forca da autoridade legal do juiz, as partes poderiam, muitas
vezes, obter melhores resultados na solu¢éo de seus conflitos, recorrendo a
experiéncia e a técnica de pessoas capacitadas a promover a mediacao e a

conciliagdo, e chegando, assim, a resultados praticos mais satisfatérios do
gue os decretados pela justica tradicional. Esses novos ares do processo ja
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sairam das licdes doutrindrias e comecaram a fazer presenca significativa
tanto na reestruturacdo do processo contencioso codificado de 1973 como
na instituicho de novos organismos de pacificacdo de conflitos
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 48).

Uma das mudancgas introduzidas pelo CPC de 2015 foi a elevacdo do
Conciliador e do Mediador a qualidade de auxiliares da justica. Na vigéncia do
CPC/73 estas figuras poderiam estar presentes e atuar no curso do processo,
entretanto, ndo eram considerados oficialmente como auxiliares do Poder Judiciario.
Contudo, a principal diferenca entre os dois codigos processuais civis reside
justamente no ponto central deste trabalho: a audiéncia de conciliagdo ou mediacao.
Como se sabe, o cddigo anterior dividia a fase de processo de conhecimento em
duas espécies de rito, conforme a complexidade da cogni¢cdo que demandavam:
procedimento ordinario e procedimento sumario. No atual cédigo, de modo diverso,
o0 procedimento € um s6. Com as alteragbes graduais que sofreu o CPC/73
enguanto ainda estava vigente foi introduzida a audiéncia de conciliagdo/mediagéo.

No antigo procedimento sumario, extinto pelo CPC de 2015, eram previstas
duas audiéncias sequenciais, a primeira destinava-se a conciliacdo e possivel
resposta do réu (contestacdo) e a segunda a instrucdo e julgamento. Apls a
apresentacdo e recebimento da peticao inicial era expedida citacdo tdo somente
para que o réu comparecesse a audiéncia conciliatoria e, apenas apés a tentativa de
um acordo por meio da conciliagdo era aberto o contraditorio e o0 processo
comecava a ser instruido. Caso fosse exitosa a conciliacdo, o acordo era reduzido a
termo e homologado na propria audiéncia. Isto estava previsto nos artigos 277 e 278
do CPC/73.

Esta primeira audiéncia conciliatéria do procedimento sumario, no entanto,
nao era realizada por um profissional adequado. Inicialmente o préprio juiz togado
era incumbido de promover a conciliagdo nesta audiéncia, o que acabava por
diminuir em muito a efetividade das conciliagdes, uma vez que o magistrado, embora
possua conhecimento juridico para julgar conforme a Lei, ndo recebe em sua
formacdo nenhum ensinamento das técnicas negociais, psicologicas e sociais
necessarias para bem conduzir um procedimento conciliatério.

Posteriormente, percebendo esta deficiéncia, o legislador, por meio da Lei
9.245 de 1995, abriu a possibilidade de o juiz ser auxiliado por um “conciliador”
nesta audiéncia de conciliagdo. Porém, este conciliador era escolhido entre

“notaveis” ou “juizes aposentados”, ndo recebendo, do mesmo modo, a formagao e



24

qualificacdo adequadas. Sua fungéo era unicamente aproximar as partes e estimula-
las a transigir. Além disso, para que este conciliador se fizesse presente era
necessaria a criagdo do respectivo cargo, por meio de uma lei local, o que dificultava
sua implementacdo. Apesar das deficiéncias, a introdu¢do de um conciliador foi um
importante avango da época, estimulado pelo Direito Francés:
A ideia de agregar ao juizo a figura do conciliador ja estd em pratica ha
algum tempo na Franca, gracas a sistematica de seu novo Cdédigo de
Processo Civil, que ndo so fez integrar a funcao do juiz a tarefa de “conciliar
as partes’, como instituiu em todo 6rgdo judicial o agente auxiliar
denominado “conciliador” [...]. Trata-se de uma providéncia integrante da
politica moderna de aceleracdo da prestacado jurisdicional, que opera por
meio de uma espécie de “justica consensual” e que vem desfrutando de
todos os favores do legislador francés. Nela se enxerga um meio de aliviar

os tribunais e de tornar mais humana a justica (THEODORO JUNIOR, 2018,
p. 787-788).

Importante salientar que no procedimento sumario o comparecimento das
partes a esta primeira audiéncia de conciliacdo era obrigatério e a punicédo para o
nao comparecimento injustificado era severa em relacdo ao réu: resultava em
automatica revelia. Ou seja, o simples fato de ndo se dispor a realizar um acordo,
nao comparecendo, assim, a audiéncia conciliatoria, importava que todos os fatos
alegados pelo autor fossem considerados, de imediato, verdadeiros. Esta previsao
era expressa no 82° do artigo 277 do CPC/73. Com isso, alias, o juiz estava
autorizado a proferir, desde logo, sentenca de mérito, nos termos do artigo 330
daquele diploma, sem sequer instruir o processo.

Por sua vez, no procedimento ordinario que era previsto no CPC/73, a
audiéncia conciliatéria era denominada simplesmente “audiéncia preliminar’” e o
momento no qual se inseria era distinto em relacdo ao procedimento sumario.
Prevista no artigo 331 do antigo diploma esta audiéncia ocorria apés a apresentacao
de contestacdo durante o saneamento do processo, ndo sendo caso de extingao
(com ou sem exame do mérito) ou de julgamento antecipado da lide. Além disso, a
audiéncia era uma faculdade do juiz, que poderia marca-la ou ndo a depender da
possibilidade de acordo verificada. Do mesmo modo, era realizada pelo préprio
magistrado, que ndo possuia o devido preparo. Entretanto, esta tentativa
conciliatéria no saneamento aproximava o juiz das partes, facilitanto, em tese,
eventual julgamento. N&o obtida a conciliagdo passava-se entdo a audiéncia de

instrucdo e julgamento, seguindo-se 0 curso processual.
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Com a entrada em vigor do CPC de 2015, o procedimento passou a ser
Gnico: procedimento comum. Nele ocorrem trés audiéncias, em diferentes fases do
processo. De inicio ttm-se a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, apés a fase
postulatéria é feita outra audiéncia exclusiva para sanear o processo e, por fim, tem-
se a audiéncia de instrucao e julgamento. Aqui nos interessa analisar a primeira, que
esta prevista no artigo 334 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Inicialmente,
enfatiza-se que esta audiéncia possui carater obrigatorio. Isto porque,
independente da manifestacdo do autor quando da propositura da peti¢ao inicial, se
favoravel ou ndo a realizacédo da audiéncia conciliatéria/mediatéria, o juiz, ao receber
a inicial, possui o dever de designar tal audiéncia, expresso no artigo 334, caput.
Registre-se que um dos requisitos essenciais da peticao inicial, contido no artigo
319, inciso VII, é justamente a manifestacdo do autor acerca do interesse na referida
audiéncia, entretanto, a priori, esta manifestacéo € indutil, visto que a audiéncia sera
sempre marcada pelo magistrado.

Além dos casos em que a autocomposicao € proibida por lei, a exemplo das
causas que envolvem direitos indisponiveis, apenas quando autor e o réu, ou seja,
ambas as partes do processo, se manifestarem expressamente em sentido contrario
sera, entdo, afastada a realizacdo desta audiéncia, conforme a inteligéncia do artigo
334, 84°, incisos | e Il. Note-se: se apenas uma das partes manifestar desinteresse
ou se alguma delas ndo se manifestar, ainda assim a audiéncia sera marcada pela
autoridade judicial. Esta tem sido a interpretacdo majoritaria do dispositivo legal:

A audiéncia preliminar de conciliagdo ou de mediacdo é ato integrante do
procedimento comum, s6 ndo sendo observado nas causas em que a
autocomposi¢do ndo for admissivel nos termos da lei. Assim, ainda que o
autor manifeste, expressamente na peticdo inicial, desinteresse pela
autocomposi¢do, 0 juiz a despachara designando dia e hora para sua
realizacdo. Esse ato conciliatério somente ndo seré realizado se o réu aderir
ao desinteresse do autor em peticdo posterior a citacdo e anterior a
audiéncia. O autor, portanto, ndo tem o poder de, isoladamente, impedir ou
evitar a audiéncia. Sem a adesdo do réu, a sessdo ocorrera
necessariamente. Da mesma forma, o demandado também néo tem poder
de impedi-la pela s6 manifestacdo individual de desinteresse. Nem uma

nem outra parte tém possibilidade de, sozinha, escapar da audiéncia
preliminar (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 822).

Muito nos interessa, para o bem conduzir deste trabalho, identificar aqui,
além do carater de obrigatoriedade, as demais caracteristicas desta audiéncia de
conciliacdo/mediacéo, as quais o legislador processualista de 2015 fez questédo de

detalhar no artigo 334 e seus paragrafos, explicando minuciosamente este instituto.
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Logo no caput do dispositivo extrai-se a informagéao de que a audiéncia deve
ser marcada com uma antecedéncia minima de 30 (trinta) dias e que a citacdo do
réu para comparecer a ela deve ocorrer 20 (vinte) dias antes. Estes prazos se
justificam pela necessidade de certo tempo para que 0s agentes publicos expecam a

citacdo e para assegurar um direito ao réu: o _de manifestar desinteresse na

audiéncia. Caso opte por exercer este direito, o réu deve fazé-lo com uma
antecedéncia minima de 10 (dez) dias da data marcada, por simples peticdo, de
acordo com o 85° do mencionado dispositivo. Conforme visto acima, esta
manifestacdo do réu é determinante, pois se estiver em conformidade com a do
autor, pode afastar a realizacdo da audiéncia. No caso de litisconsércio, a
manifestagcéo pelo desinteresse deve ser feita por todos os litisconsortes, nos termos
do 86° e isto se aplica de igual modo aos polos ativo e passivo da relagcéo
processual.

Em seguida, no 81° do dispositivo legal o legislador enfatiza a importancia
da atuacdo dos conciliadores e mediadores, que € obrigatéria onde houver,
conforme as leis de organizacao judiciaria de cada local. Esta audiéncia, ao contrario
do que ocorre com a de instrucdo, ndo é una, podendo ocorrer mais de uma, se
realmente necesséarias a obtencdo do acordo, devendo, contudo, ser respeitado o
prazo maximo de 2 (dois) meses contados da data de realizacdo da primeira
audiéncia. Além disso, a intimacdo do autor para comparecimento a audiéncia
devera ser feita por meio de seu advogado constituido nos autos.

Importantissima caracteristica da manifestacdo de vontade, tanto do autor
guanto do réu, é a de que, se ndo houver, isto é, se uma ou ambas as partes
mantiverem-se inertes, a vontade é presumida em sentido positivo. Ou seja, as
partes serdo obrigadas a comparecer a audiéncia, mesmo sem a terem requisitado.
Essa obrigatoriedade de comparecimento deve ser analisada com seriedade, visto
que, de acordo com o 88° do mesmo dispositivo, a punicdo para 0 nao
comparecimento injustificado € severa: trata-se de ato atentatério a dignidade da
justica com imposicdo de multa pecuniaria em favor do Estado. Apesar disto, o
entendimento majoritario na doutrina, ja que a legislacdo ndo é expressa quanto a
isso, é de que, no siléncio, presume-se o interesse em transigir. E valido conferir as
palavras de Cassio Scarpinella Bueno:

Reputo importante, ainda com base no mesmo dispositivo, destacar que o
desinteresse na audiéncia por qualquer uma das partes deve ser expresso.
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Destarte, o siléncio do autor (na peticdo inicial) ou do réu (no decéndio
indicado no § 5° do art. 334) deve ser compreendido como concordéancia,
ainda que tacita, com a realizagdo do ato. A discussdo esta longe de ser
tedrica diante da possibilidade de apenacdo aquele que ndo comparecer
sem justificativa a audiéncia como permite o § 8° do art. 334 (BUENO, 2019,
p. 587).

Outras peculiaridades desta audiéncia de conciliacdo ou mediacdo sao:
acompanhando as evolugdes tecnoldgicas, pode acontecer por meio eletrénico, com
utilizagéo de sistema de videoconferéncia - §7°; durante a realizagéo da audiéncia as
partes devem estar acompanhadas de seus advogados ou defensores publicos e
poderdo, caso queiram, constituir um representante para o ato, por procuragao
especifica - 889° e 10; o acordo eventualmente obtido deve ser homologado por
sentenca - 811 e; as audiéncias devem ser organizadas em pauta que respeite 0
intervalo minimo de tempo correspondente a 20 (vinte) minutos entre cada uma
delas - 812.

Por fim, € relevante salientar que, ndo comparecendo qualquer das partes a
audiéncia ou ndo sendo obtida a conciliagdo, somente neste momento abre-se o
prazo legal de 15 dias Uteis para o oferecimento de contestacao pelo réu, isto € o
gue se infere do artigo 335, inciso | do atual Codigo de Processo Civil.
Diferentemente do codigo anterior, no CPC/2015 a tentativa conciliatoria ou
mediatéria acontece antes mesmo da instauracdo do contraditério judicial, sendo,
em regra, o primeiro ato processual a ser designado pelo juiz. Por este motivo pode
ser considerada uma audiéncia preliminar.

Tendo analisado detalhadamente o procedimento da audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo desde a ordem processual civil anterior até os dias atuais,
enfatizando seus pontos divergentes, cabe aqui, por fim, analisar qual é a finalidade,
ou seja, a razdo de ser, deste instituto no Direito Processual Civil brasileiro. A
resposta para isto é encontrada na prépria exposi¢do de motivos do CPC/2015:

Com evidente reducédo da complexidade inerente ao processo de criagéo de
um novo Cdédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comisséo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo
Federal; 2) criar condi¢cdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo
parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes,

imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesao [...]. Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no
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contexto social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a
possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da mediacdo ou da
conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacéo efetiva das partes pode dar-se de
modo mais intenso se a solucdo é por elas criada e ndo imposta pelo juiz.
Como regra, deve realizar-se audiéncia em que, ainda antes de ser
apresentada contestacado, se tentard fazer com que autor e réu cheguem a
acordo. Dessa audiéncia poderdo participar conciliador e mediador, e o réu
deve comparecer, sob pena de se qualificar sua auséncia injustificada como
ato atentatorio a dignidade da justica. Nao se chegando a acordo, terd inicio
0 prazo para a contestacao (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015).

Conforme se pode perceber, a intencéo do legislador é virtuosa: prestigiar a
celeridade processual, promover a cultura da pacificacédo social, por meio da solucao
consensual de litigios e restaurar o didalogo entre as partes conflitantes. Contudo,
esta intencao, devido as dificuldades praticas enfrentadas pelo Poder Judiciario de
Nosso pais que adiante se vera, ndo é concretizada. Muitas vezes, ao contrario de
agilizar, a audiéncia torna o processo judicial ainda mais moroso do que, como
sabido, ja o é. Além disso, as praticas inadequadas de aplicacdo dos métodos
alternativos de resolucéo de litigios diminuem a sua eficiéncia, consequentemente,

diminuindo os acordos conseguidos neste procedimento.

1.3 AS FIGURAS DO CONCILIADOR E DO MEDIADOR

Adiantou-se acima que as figuras do Conciliador e do Mediador foram
introduzidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 como auxiliares da justica. Isto
se deu por meio da reserva de uma secéao inteira do diploma legal a fim de regular a
atuacao, a formacéo, a remuneracao e os principios norteadores da atividade destes
profissionais. Do artigo 165 ao 175 o legislador se debruca sobre este assunto.

Inicialmente, o caput do artigo 165 determinou que todos os tribunais patrios
das Justicas Estadual e Federal, que compdem o Poder Judiciario Nacional,
criassem os chamados Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de conflitos
(CEJUSC’s) , que seriam, a partir de entdo, os locais responsaveis pela realizacéo
de todas as sessdes e audiéncias de conciliacdo e de mediacéo. Esta determinacéo
ocasionou uma oneracdo do orcamento dos entes publicos, pois implicou na
construcdo de espacos fisicos adequados a realizacdo deste ato e também na
contratacdo de pessoal para exercer esta nova funcdo publica criada por Lei. Esta
ainda ndo é uma realidade em todos os foros e sec¢fes judiciarias do pais. Devido as

dificuldades financeiras enfrentadas em muitas comarcas, em especial as mais
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afastadas dos polos urbanos, situadas no interior das regides, as audiéncias
conciliatérias e mediatodrias ainda se realizam na propria sede do juizo.

O Conciliador e o Mediador exercem suas atividades justamente no
CEJUSC, conduzindo as audiéncias. Sua atuagdo, no entanto, nao pode ser
confundida, por isto a prépria Lei cuidou de diferenciar a situacdo que demanda a
atuacdo de cada um deles nos 88 2° e 3° do artigo 165, CPC. O Conciliador é

responsavel por atuar, preferencialmente, nos casos onde nao haja vinculo anterior

entre as partes e pode sugerir solu¢des para a controvérsia. J& o Mediador, atua,

preferencialmente, nas situacées em que ja existe um vinculo juridico anterior entre

as partes, porém, ndo pode propor solu¢des para a questdo, atuando tdo somente
no sentido de aproximar as partes em dialogo e auxilia-las a chegarem, por si
préprias, a melhor forma de resolver o litigio. Ressalte-se que a utilizacdo do
vocabulo “preferencialmente” foi escolhida pela legislacdo para indicar que esta
atuacao nao € exclusiva.

Os conciliadores e mediadores podem realizar suas tarefas de duas formas:
individualmente ou por meio de uma Camara Privada de Conciliacdo. Em todo caso,
aqueles gque se interessem por exercer a conciliagdo ou a mediacao devem receber
formacéo adequada por meio de um curso oferecido por entidade credenciada, cujos
parametros sao definidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conjunto com
0 Ministério da Justica. A Lei da Mediacdo (n°® 13.140/2015), em seu artigo 11,
determina um requisito para atuacdo de mediadores: ser pessoa graduada ha pelo
menos dois anos em curso de ensino superior. Tal exigéncia, no entanto, nao é feita
para os conciliadores.

As diretrizes do curso de formacdo de conciliadores e mediadores esta
definida pelo Anexo | da Resolucdo n° 125/2010 do CNJ e estabelece que devem
ser estudadas nocfes de vérias areas do conhecimento como, por exemplo, de
Filosofia, Psicologia, Teorias da Comunicacdo e Negociacdo. Entretanto, a carga
hordria minima exigida pelo proprio CNJ para aquisicdo de todos esses
conhecimentos é irrisdria. Confira-se:

1.3 Carga Horéria do Modulo Teérico A carga horaria deve ser de, no
minimo, 40 (quarenta) horas/aula e, necessariamente, complementada pelo
Médulo Prético (estagio supervisionado) de 60 (sessenta) a 100 (cem)
horas. [...]2. Médulo Pratico — Estagio Supervisionado 2.1 Carga Horaria O
minimo exigido para esse médulo é de 60 (sessenta) horas de atendimento

de casos reais, podendo a periodicidade ser definida pelos coordenadores
dos cursos (Conselho Nacional de Justi¢a, 2010).
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7

Importante perceber que uma formacdo teodrica de apenas 40 horas é
extremamente pouco para que o individuo obtenha, de fato, todo o conhecimento
gue € necessario aplicar no exercicio da funcéo de conciliar ou mediar. Seria preciso
muito mais tempo de curso para que o estudante aprendesse todas as técnicas
pertinentes. Este decerto € um dos motivos pelos quais o grau de eficiéncia das
audiéncias de mediacdo e conciliacdo seja insatisfatorio nos dias atuais. Alias, as
estatisticas de avaliacdo da atuacéo dos conciliadores e mediadores, bem como das
camaras privadas, devem ser publicadas anualmente por cada tribunal, conforme
determina o 84° do artigo 167 do CPC.

Os tribunais, responsaveis por efetivar os cadastros destes profissionais,
podem preceder este registro com concurso publico de provas e titulos, a depender
de sua lei de organizacéo judiciaria. Apos, conforme a demanda de cada comarca,
as audiéncias serdo distribuidas, de forma aleatéria e alternada, entre os
conciliadores/mediadores. Caso sejam advogados, estes profissionais ficam
impedidos de exercer a advocacia nas causas do juizo onde efetuaram conciliacao
ou mediacdo, pelo prazo de 1 (um) ano, como patronos das partes. Sua
remuneracao € variavel, porquanto definida por tabela fixada por cada tribunal do
pais.

Definidas as principais caracteristicas dos conciliadores e mediadores e de

sua atuacdo. E de extrema importancia analisar os principios norteadores da

conciliacdo e da mediacéo, os quais estao previstos no artigo 166 do CPC/2015:

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

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

§ 2° Em raz&o do dever de sigilo, inerente as suas fungées, 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
mediacao.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o0 objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposigéo.
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§ 4° A mediacéo e a conciliacio serdo regidas conforme a livre autonomia
dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015).

A independéncia se refere a liberdade de atuagcdo dos conciliadores e
mediadores, que ndo podem sofrer pressdes externas. A imparcialidade, como
consequéncia, diz respeito a proibicdo que o mediador ou conciliador atue com
interesse pendendo a uma das partes. Confidencialidade, por sua vez, decorre da
seguranca juridica de que deve estar revestido o procedimento. Ja, a oralidade e a
informalidade, vém para trazer maior praticidade e retirar os formalismos
burocraticos do processo. Todos estes principios sdo de extrema importancia,
porém, um deles, por fim, se destaca: a autonomia da vontade.

Esséncia do Direito Privado, a autonomia da vontade significa a plena
liberdade de que dispde o individuo de transigir a respeito de seus direitos, podendo,
inclusive, efetuar concessoes. Isto significa, entre outras coisas, que as partes nao
podem ser compelidas pelo Estado ou por terceiros, tampouco pelos conciliadores
ou mediadores a efetivar um acordo. Fredie Didier Jr. Enfatiza a relevancia deste

principio no ambito processual:

Autonomia privada ou autorregrarnento da vontade é um dos pilares da
liberdade e dimensao inafastavel da dignidade da pessoa humana. O Direito
Processual Civil, embora ramo do Direito Publico, ou talvez exatamente por
isso, também é regido por esse principio. Pode-se chama-lo de principio do
respeito ao autorregramento da vontade no processo. [...] Nao ha razao
para minimizar o papel da liberdade no processo, sobretudo quando se
pensa a liberdade como fundamento de um Estado Democrético de
Direito e se encara o processo jurisdicional como método de exercicio de
um poder. Ha, na verdade, uma tendéncia de ampliacdo dos limites da
autonomia privada na regulamentacdo do processo civil. O principio do
devido processo legal deve garantir, a0 menos no ordenamento juridico
brasileiro, o exercicio do poder de autorregramento ao longo do processo.
Um processo que limite injustificadamente o exercicio da liberdade
ndo pode ser considerado um processo devido. Um processo
jurisdicional hostil ao exercicio da liberdade ndo é um processo devido, nos
termos da Constituicdo brasileira (DIDIER JR, 2019, p. 164-165. Grifo
Nnosso).

Destaca-se que este principio, conforme adiante se vera, € de extrema

importancia para o presente estudo, razéo pela qual € desde logo prestigiado.
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2 ASPECTOS PRATICOS E UTILIDADE DA  AUDIENCIA DE
CONCILIACAO/MEDIACAO

Embora a conciliagdo e a mediagdo constituam importantes institutos
alternativos a “cultura da judicializagdo”, muitas vezes essas ferramentas séo
utilizadas de maneira desvirtuada pelos operadores do Direito, e isto, tanto em
relacdo aos serventuarios da justica, inclusive magistrados, quanto aos advogados
privados. O principal objetivo de se aplicar os métodos alternativos (ou adwquados,
em melhor menc¢éo) € a mais eficaz e satisfativa solugédo do conflito de interesses as
partes. Quando levado este conflito ao Judiciario, no entanto, muitos profissionais
estimulam as técnicas (e alguns, em verdade, as forgam) com o intuito, tdo somente,
de solucionar mais rapidamente o conflito, pondo fim ao processo judicial iniciado.

Esta postura de estimular ou impor a conciliagdo ou a mediacédo (ou ainda
alguma outra forma de acordo em sede extrajudicial) com a finalidade Unica de por
fim ao processo, néo raro deixa de considerar o ponto principal da propria existéncia
de um processo: os interesses das partes. Ao Judiciario interessa finalizar de forma
rapida o processo para fins estatisticos, de producédo e para “desafogar-se”, aos
advogados privados, por sua vez, pode significar meio mais célere de receber seus
honorarios, 0s quais muitas vezes sao atrelados em porcentagem ao proveito obtido
pela parte. No entanto, ao jurisdicionado, a solucédo de seu litigio por meio de um
acordo feito em conciliagcdo ou mediacdo, em sede judicial ou extrajudicial, pode ser
sinbnimo de perdas consideraveis, na seara civel, geralmente de ordem patrimonial.

Em tese, os métodos alternativos de solucdo de conflitos visam
principalmente priorizar a melhor solucao para as partes, tendo em vista 0 caso em
concreto e suas peculiaridades, por isto mesmo é que atualmente se fala em
métodos adequados de solucdo de conflitos. Por serem meios mais eficientes
acabam sendo mais céleres do que um processo judicial contencioso, o qual
demanda andlise de provas e, por conta do abarrotamento judiciario, h4 muito vivido,
mesmo as causas mais simples podem demandar anos de movimentacdo da
maquina publica.

Perceba-se que a caracteristica de celeridade dos métodos alternativos
acaba sendo uma consequéncia de sua eficiéncia, porém, frise-se, jamais pode se

tornar a finalidade primeira da aplicagdo do método, sob pena de subverter sua
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esséncia, causando prejuizos aqueles mais frageis envolvidos em todo esse cenario:
0s jurisdicionados.

Por esse, dentre outros motivos, é necessario ampliar o olhar sobre o objeto
de estudo deste trabalho e ir além da teoria, a qual, na pratica, em muitos momentos
€ esquecida ou deturpada pelos aplicadores e intérpretes da Lei. Este fato, sem
davidas, merece especial atencdo nos dias atuais. Vivencia-se a plena transi¢do da
‘cultura da judicializagdo” rumo a “cultura da pacificagdo”, mudanca que sera
benéfica tanto a populacdo em geral quanto ao poder publico. Porém, este momento
transicional deve ser vivido com consciéncia e responsabilidade, sobretudo dos
profissionais conhecedores da legislacéo.

A conciliagdo, a mediagcdo e os demais MASC’s podem ser muitissimo
valiosos para a sociedade que se formara no futuro, mas, para que se alcance com
éxito a pacificagdo social, no sentido de reduzir a judicializacado de conflitos entre os
cidadaos, a insercédo de tais métodos ha de ocorrer de forma gradual, a fim de que
se efetive verdadeira transformacéo social, que, por sua natureza leva algum tempo
para acontecer, ndo € e nunca sera instantanea. Muito do que se vé hoje em dia no
Judiciario é justamente o contrario: as partes acabam sendo compelidas a adotar as
formar alternativas de solucéo, inclusive pelo préprio legislador. Isto pode levar ao
sentido oposto do que se quer chegar, gerando até mesmo certa resisténcia nos
cidadaos em realizar acordos.

E importante perceber que se devem respeitar as finalidades do instituto,
para alcancar os resultados queridos na aplicacdo do mesmo. Quanto antes a
mentalidade do aplicador e do intérprete do Direito se voltar para o real espirito dos
métodos consensuais de se resolver os conflitos, mais rapidamente a propria
sociedade sera transformada. Legisladores, juizes, advogados, conciliadores,
mediadores, e serventuarios da Justica, como um todo, sdo fundamentais agentes
de transformacdo de nossa sociedade, por este motivo devem exercer suas
profissbes e fung¢des publicas com comprometimento e seriedade compativeis a

relevancia de sua atuacdo, sempre conscientes do papel que ocupam.

2.1AUDIENCIA VISTA COMO FORMA DE SOLUCIONAR A CRISE DO
JUDICIARIO
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De acordo com a edicdo 2020 do Relatério “Justica em Numeros”, que
desde 2004 é publicado no site oficial do CNJ, em dezembro de 2019 tramitavam em
todo o pais 77,1 milhGes de processos judiciais e a taxa de congestionamento no 1°
grau de jurisdicéo foi de 68,5%. Apesar de o relatdrio indicar que houve baixa tanto
na quantidade de processos judiciais quanto na taxa de congestionamento, que
foram as menores desde a implantacéo do “Justica em Numeros”, ha de se ponderar
que o Poder Judiciério brasileiro ainda esta longe do ideal, uma vez que, segundo
dados deste mesmo relatorio, a justica de 1° grau conta com 14.792 unidades. Estas
unidades ocupam 48,1% dos municipios brasileiros com grande densidade
populacional. Considerando, claro, que a populacdo de nosso pais nao esta
distribuida de modo uniforme por todo o territério, o resultado da enormidade de
processos, principalmente nos grandes centros urbanos, € um Poder Judiciario
sobrecarregado e ineficiente.

Dos 35,4 milhdes de processos encerrados no ano de 2019, 12,5% foram
concluidos com uma sentenca homologatéria de acordo pela via da conciliacéo,
sendo que, no ambito dos Juizados Especiais foi constatado indice de 20% de
conciliacdo na fase do processo de conhecimento. Estes nimeros, que séo exibidos
com orgulho pelo Conselho Nacional de Justica, nos revelam uma importante
constatacao: a aplicacdo dos métodos consensuais de conflito esta levando a uma
crescente diminuicdo de litigios, e isto, segundo o préprio Relatorio, se deve,
sobretudo, a nova sistematica do Novo Codigo de Processo Civil — se é que ainda se
pode chama-lo “novo”.

A Estratégia Nacional de Nao Judicializacdo — ENAJUD, instituida pela
Portaria n°® 1.186 do Ministério da Justica e que vigorou de 2014 a 2019, passando
atualmente (em 2021) por uma fase de reformulacdo, instituiu uma politica de
incentivo a adogao de métodos alternativos de solugao de conflitos (MASC’s) a ser
seguida pelos integrantes do Poder Judiciario, assim como pelos érgdos e entidades
publicas e privadas e pelas organiza¢des da sociedade civil.

Esta estratégia deixou clara a postura da Justica brasileira de ver os
métodos de autocomposicdo como uma alternativa para solucionar o tdo grave
problema da superlotacdo do Poder Judiciario. A citada portaria ndo deixa de
mencionar, logo em seu artigo 1° que a aplicacdo das técnicas de mediacdo e
conciliacdo ndo pode perder de vista a “celeridade e a efetividade dos direitos e das
garantias fundamentais” (D.O.U. de 03/07/2014).
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Os dados acima apresentados, por um lado, podem ser motivo de grande
empolgacdo e renovo de &nimo aos atuantes no mundo juridico, intérpretes e
aplicadores do Direito, tendo em vista que a judicializag&o de conflitos, no sentido de
guantidade de demandas que sdo levadas ao Judiciario, vem aos poucos sendo
reduzida e que a conciliacdo e a mediacao estdo ganhando cada vez mais espaco
de discussédo no ambito juridico.

Por outro lado, no entanto, € preocupante a postura de muitos profissionais,
inclusive (e principalmente) magistrados que acabam subvertendo os papéis e se
utilizando dos meios consensuais de compor os litigios tdo somente como forma de
finalizar mais rapidamente os processos. Dados a esse respeito sdo extremamente
dificeis de obter, tendo em vista 0 viés subjetivo da conduta, explica-se: sob a
justificativa de estimular a solugcédo consensual, o operador em verdade pode estar
agindo em interesse proprio, no intuito apenas de finalizar o feito (ou melhor
traduzindo: com a intencao de “livrar-se” do processo).

A autocomposicao e os métodos alternativos solucionam mais rapidamente
os conflitos por se adequarem as peculiaridades de cada caso, assim como a
condicdo das partes; sdo essencialmente negociais, pois envolvem renuncias e
transacdes a respeito de direitos disponiveis, na seara civel essencialmente de
cunho patrimonial. Sempre que se fala em conciliagcdo, mediacdo e outros MASC’s
na esfera privada se faz necessario ter em vista que 0 seu objetivo precipuo é
promover o protagonismo das partes e garantir-lhes solugdo consoante com seus
interesses, ou seja, uma solucao satisfativa. Outros interesses jamais devem ser o
foco principal da conciliacdo e da mediacao.

Quando ¢é determinada a realizacio de uma  audiéncia
conciliatéria/mediatéria, o membro do Judiciario deve ter sua atencdo voltada as
partes e ndo ao acumulo de processos na unidade judiciaria em que atua, deve
procurar, lembrando o artigo 1° da Portaria que institui a ENAJUD, efetivar os
direitos e garantias fundamentais do cidadao.

A tentativa desmedida de alguns profissionais em diminuir a quantidade de
processos judiciais em curso e aumentar sua produtividade utilizando-se dos
MASC’s muitas vezes pode trazer consequéncias extremamente danosas aos
jurisdicionados, e, inclusive, ter o efeito contrario e adicionar meses ou anos ao
curso do processo judicial ou, ainda pior, inclinar a populagéo a ver com maus olhos

as técnicas consensuais (como algo que atrasa a solugdo da controvérsia).
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Os meétodos alternativos nem sempre sdo a melhor solugdo para a lide.
Quando se fala em direitos potestativos, a titulo de exemplo, uma deciséo judicial
acaba por ser mais efetiva do que tentativas conciliatérias ou mediatorias. Ha
também a possibilidade de que j& tenha sido tentada alguma forma extrajudicial de
acordo entre as partes, sem sucesso, levando-as a procurar o Judiciario. A
mediacdo e a conciliagdo ndo sdo técnicas exclusivas do universo juridico, razéo
pela qual podem ser aplicadas pelo particular até mesmo antes do inicio de um
processo judicial. Neste caso a reaplicacdo do método negocial pode ndo ser
indicada.

Todas as particularidades do caso devem ser observadas pelo julgador e
pelos advogados, bem assim pelos demais atuantes no mundo juridico que iréo
figurar no processo. Isto & necessario tanto para se verificar qual a melhor técnica a
ser aplicada (se mediacgao, conciliagdo ou alguma outra maneira de conduzir acordo)
guanto para se aperfeicoar a propria aplicacdo desta técnica. Se for aplicada a
técnica equivocada ao caso, o caminho para se chegar ao acordo pode ser tortuoso.

Diante disto, € de grande relevancia perceber que, quando um operador do
Direito designa ou estimula a técnica consensual em um caso para 0 qual esta
alternativa ndo é a mais adequada, acaba por produzir efeitos contrarios a propria
finalidade destes institutos, que é fornecer um desfecho mais adequado para as
partes. Enfatize-se a palavra adequado, pois o acordo nem sempre € a melhor
alternativa para solucionar a lide. Alias, a realizacdo de um acordo em situagcdes
onde a sentenca judicial seria mais eficaz pode fazer com que as partes procurem
novamente o Judiciario, apenas atrasando o desfecho da contenda.

A formacédo do profissional do Direito estd muito voltada para o processo
contencioso, muitas instituicdes incluiram h& pouco em suas matrizes curriculares
matérias voltadas para a mediagcéo e a conciliacdo. Com o surgimento relativamente
recente da discussdo sobre a necessidade de transformar a mentalidade
judicializadora de conflitos e a crescente énfase que é dada aos métodos
consensuais pela legislacdo, o tema da mediacdo e da conciliacdo tem ganhado
cada vez mais espaco e em ritmo acelerado.

Esta nova fase contemporédnea de se vivenciar o0 processo civil é
extremamente positiva para a evolucdo da justica brasileira como meio de torna-la
mais inclusiva facilitando o acesso da populacdo e produzindo solugdes mais

benéficas as partes. No entanto, a propagacdo desses métodos consensuais pode
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estar acontecendo tdo desenfreadamente que o aplicador sequer se especializa e
procura informacéo a respeito antes de tentar aplicar a técnica, e € isto que conduz
a situacdes onde os operadores entendem que devem impor a conciliacdo ou a
mediacdo as partes, ou pior, entendem que delas devem se utilizar para acelerar a
conclusdo do processo e que estas técnicas estdo a servico do préprio Judiciario e
nao dos jurisdicionados.

Este equivoco na aplicacdo das técnicas pode ter grande impacto neste
momento de transi¢cdo para a cultura da pacificacdo social. Por este motivo é de
suma importancia que os profissionais do Direito busquem se aprimorar e aprender
a conduzir as técnicas de maneira adequada a cada caso (e por isto mesmo se
prefere falar atualmente em métodos adequados — e néo simplesmente alternativos
— de solucdo de conflitos). A aplicacédo incorreta, de modo a forcar ou impor 0s
métodos consensuais com outras finalidades pode conduzir ao que Fernanda

Tartuce denomina de “pseudoautocomposicado”. Confira-se:

Revela-se importante o reforco da credibilidade do Poder Judiciario em
especial, e da administracdo da justica em geral, para que ndo se volte a
utilizacdo indiscriminada e deletéria da autotutela fora das hipéteses em que
€ prevista.

[...]

Ao pautar-se pela diretriz consensual, deve o 6rgdo responsavel pela
administracdo do conflito atuar segundo as técnicas previstas para tal
mister, com eficiéncia e respeito em relacédo a vontade real das partes.

Ao tratar da conciliagdo no sistema italiano, Francesco Carnelutti destacava
ja nos idos dos anos 1940, a tendéncia do 6rgao judicial de valer-se da
conciliagdo mais como um meio para se livrar do estudo do processo do que
para obter, pela vontade das partes, a justa composic¢ao do litigio.

[...]

A conduta de promover acordos a qualquer custo é altamente
criticavel e gera uma “pseudoautocomposi¢cido”; sua ocorréncia piora
ainda mais o quadro de desalento e desconfianca quanto a eficiéncia
do sistema de justica.

Em situacdes em que acordos séo forjados, apenas aparentemente o litigio
€ composto: como na realidade ele é temporariamente minado,
controvérsias poderdo surgir ainda mais fortes e motivar a propositura de
diversos processos.

Assim, é muito importante esclarecer ndo s6 o que é apropriado ao
promover o consenso, como também apontar as errbneas condutas que,
apesar de rotuladas como representativas de atividades consensuais,
absolutamente n&o as configuram.

(TARTUCE, 2019, p. 30. Grifo nosso).

Os dados acima apresentados, os quais podem ser facilmente conferidos no
site oficial do CNJ, disponiveis na rede mundial de computadores, nos revelam em
nameros o que a experiéncia pratica do operador do Direito ha muito ja notou: o

Poder Judiciario brasileiro encontra-se absurdamente sobrecarregado. Este
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problema decorre tanto de questdes pragméaticas de organizacdo judiciaria quanto
da propria cultura de procurar precipuamente o contencioso como forma de
solucionar os conflitos sociais — que € a judicializacao de conflitos.

A populacdo, em geral, esta acostumada a recorrer ao Estado-Juiz quando é
necessario resolver desavencas, pouco habituada aos métodos de autocomposicao.
Bem assim, o proprio aplicador da norma juridica possui sua formacao
essencialmente voltada a atuar no processo judicial contencioso. Todos esses
fatores resultam numa justica morosa e desacreditada, em decorréncia disto cada
vez mais os servidores publicos do Poder Judiciario sdo pressionados a prestar um

servico mais eficiente e célere. Nas palavras de Kazuo Watanabe:

O Poder Judiciario Nacional estd enfrentando uma intensa conflituosidade,
com sobrecarga excessiva de processos, 0 que vem gerando a crise de
desempenho e a conseqlente perda de credibilidade. Essa situacdo é
decorrente, em grande parte, das transformacfes por que vem passando a
sociedade brasileira, de intensa conflituosidade decorrente de inameros
fatores, um dos quais é a economia de massa.

[...]

E decorrente a crise mencionada, também, da falta de uma politica publica
de tratamento adequado dos conflitos de interesses que ocorrem na
sociedade.

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso Judiciario é o da
solucao adjudicada dos conflitos, que se da por meio de sentenca do juiz. E
a predominéncia desse critério vem gerando a chamada "cultura da
sentenga", que traz como consequUéncia 0 aumento cada vez maior da
quantidade de recursos, 0 que explica o congestionamento ndo somente
das instancias ordinarias, como também dos Tribunais Superiores e até
mesmo da Suprema Corte. Mais do que isso, vem aumentando também a
guantidade de execug®es judiciais, que sabidamente € morosa e ineficaz, e
constitui o calcanhar de Aquiles da Justica.

(WATANABE, acesso em 01.03.2021).

Acrescenta-se a visao de Estacia, et al.:

A judicializacdo em massa de demandas repetitivas gerou uma sobrecarga
de processos acarretando o exaurimento da instituicdo. O cidadao
dispensou a possibilidade de gerenciar seus conflitos, e em razdo das
indmeras normas existentes no nosso ordenamento juridico transladou ao
Estado o encargo de gerir problemas particulares.

Nesse contexto, a solucdo de conflitos atualmente adotada se d& por meio
da imposicdo de sentencas proferidas por magistrados, gerando,
consequentemente, a falta de celeridade conquanto o nimero de recursos
interpostos, ampliando a ineficdcia e a morosidade do poder judiciario. A
atual situacd@o resulta na auséncia de credibilidade e na insatisfacdo da
populagéo perante o Estado-juiz.

Se ndo bastassem tais obstaculos, a cultura e o ensino do litigio colaboram
para agravar a situacdo. Desde a academia, os operadores do direito séo
educados para litigar, e por meio de pecas e teses juridicas, a ganhar a
causa. A populacdo possui concretizada a ideia de que alguma das partes
precisa ganhar e a outra perder para que se tenha uma resposta satisfativa,
no pressuposto de que apenas a sentenca judicial ser4 capaz de garantir
direitos.
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A cultura de buscar o contencioso judicial, chamando o Estado-juiz para
analisar o caso concreto e impor uma decisdo que seja embasada no

A

ordenamento juridico se sobrepde a cultura do didlogo, originando mais
processos e agregando mais morosidade a Justica.
(ESTACIA, et. al., 2020, p. 23 e 24).

Contudo, as deficiéncias do sistema ndo podem ser invocadas como
justificativa para coagir as partes a solucionar a questao por vias consensuais. A
mediacdo e a conciliagdo, por sua propria natureza negocial, sdo expressfes da
autonomia privada — a qual, hodiernamente, no momento neoconstitucionalista que
se presencia, € orientada por principios constitucionais fundamentais que
asseguram a ordem publica, e ndo mais vista como absoluta. O que se extrai disto é
gue a sessdo (ou audiéncia) mediatéria ou conciliatéria deve ser uma opcao,
reforce-se, uma escolha dos jurisdicionados que reflete os seus interesses e 0 seu
senso de justica.

N&o ha, portanto, que se utilizar a morosidade ou os elevados custos de um
processo judicial, muito menos a possibilidade de ser proferida deciséo judicial
injusta, como argumento para fomentar a autocomposi¢céo nos cidadaos brasileiros,
pois isto seria atribuir o 6nus da soma de diversos problemas institucionais,
sistémicos e sociais a parte mais fraca de todo esse cenario.

O acordo obtido em audiéncia de mediacédo ou conciliacdo deve resultar de
uma reflexdo consciente de que estes métodos sdo, em verdade, os mais
adequados ao caso concreto e da vontade livre e desembaracada das partes, sob
pena inclusive de ser o negadcio juridico anulado. Recorde-se da Escada Ponteana:
a manifestacdo de vontade livre, consciente e voluntaria é requisito de validade do
negocio juridico. Se assim ndo ocorrer 0 negoécio estard eivado de vicio do
consentimento, a saber, Erro (artigos 138 a 144 de nosso Caodigo Civil), Dolo (artigos
145 a 150), Coacéao (artigos 151 a 155), Estado de Perigo (artigo 156), Lesao (artigo
157) e Fraude contra Credores (artigos 158 a 165).

Ademais, um acordo feito somente para evitar as mazelas do Judiciario, em
descompasso com a real vontade das partes, pode até mesmo acarretar
consequéncias piores, como a instauracao de novos processos por descumprimento
do acordado ou para discussdo de uma nova situacao juridica controvertida.
Corroborando todo o exposto, note-se mais uma vez o entendimento de Tartuce a

respeito:
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As dificuldades no desenvolvimento da prestacéo jurisdicional podem
acabar conduzindo a tendéncia de estimular acordos a qualquer custo
— mesmo em situacBes excessivamente gravosas para uma ou ambas as
partes. Em tais circunstancias ndo se estara distribuindo justica, mas
promovendo a negativa de atribuir a cada um o que é devido por questfes
pragmaéticas ilegitimas.

[...]

Seria, pois, erro psicolégico se, para convencer a parte a sair do processo,
apontassemos para as custas e as consequéncias decorrentes do litigio,
com a incerteza da vitéria, porque ndo € 0 mero interesse, mas O
sentimento de justica lesado que esta em jogo.

Indevidas intimidagdes comprometem a credibilidade dos meios
consensuais e do sistema judiciario. Quantas vezes as partes ndo séo
propriamente estimuladas a comporem seus conflitos, mas sentem-se
coagidas a transacionar por incisivas insisténcias?

Embora faltem estatisticas sobre o tema, qualquer advogado consegue
facilmente se lembrar de uma situagcdo em que indevidos “esforgos
conciliatérios” ensejaram o comprometimento da imparcialidade.

Quando a autocomposicédo é imposta, haresultados perversos; é muito
possivel que as pessoas vitimadas pela ma gestdo do conflito precisem
posteriormente executar a decisdo (ndo cumprida espontaneamente), rever
os termos da avenca (que nao atendeu aos seus interesses) ou até
desfazer a transacado (por falta e/ou vicio de consentimento) (TARTUCE,
2019, p. 30. Grifo nosso).

De toda essa reflexdo se extrai que, € necessaria e urgente uma reinvencao
da justica brasileira, que ndo mais pode sustentar-se com um modelo estatico e
acumulador de demandas, extremamente formalista e burocratico. O processo
judicial civel deve ser cada vez mais dinamico e protagonizado pelas partes,
adequando-se as necessidades dos jurisdicionados, para que o préprio sistema
judiciario sobreviva.

Do mesmo modo, outra percepcdo a que se chega € que se precisa de uma
radical e profunda transformacdo social e juridica rumo a pacificacdo social. No
entanto, estes tdo nobres e virtuosos objetivos ndo podem ser alcangcados as custas
dos mais vulneraveis. A audiéncia de conciliacdo ou mediacéo jamais pode ser vista
como solucdo para as falhas institucionais e dilemas sociais construidos aos longo
de séculos, mas como justo exercicio de direitos fundamentais de nossos cidadaos.
A autocomposicdo, verificada de forma adequada, pode trazer resultados
transformadores, inimeros beneficios e tracar um novo caminho para a comunidade

juridica.

2.1.1 A Posturados Operadores do Direito
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Todos aqueles que, de alguma forma participam de um processo judicial
civel, contribuem positiva ou negativamente para o seu bom andamento, este é o
motivo pelo qual o Cédigo de Processo Civil de 2015 consagrou em seu artigo 6° o
Principio da Cooperacao e em diversos dispositivos ao longo do texto legal, regras e
mandamentos para efetivar este principio. Apesar disto, o presente tdpico tratard,
em breves linhas, de alguns dos principais agentes do processo e sua posi¢ao
diante do instituto da audiéncia de conciliagdo ou mediagao.

Em primeiro lugar, a figura do juiz, condutor do feito e méo do estado, € de
suma relevancia. Muito embora sua atuacdo esteja atrelada ao que as partes
postulam, em conformidade com o Principio da Congruéncia (ou Adstricdo), o
magistrado ndo é mero expectador do processo e possui dever de atuar ativa e
dindmicamente para que se obtenha o melhor resultado possivel e uma prestacéo
jurisdicional satisfatoria.

Em razdo disto, o CPC/2015 cuidou de positivar os principais deveres,
poderes e responsabilidades do juiz e o fez em seus artigos 139 a 143. Trés
dispositivos, em especifico, nos sdo de grande valia neste estudo: os incisos I, Il e 1ll
do artigo 139, que tratam, respectivamente, dos deveres do juiz de conduzir o feito
resguardando a igualdade entre as partes, a duracdo razoavel do processo e
promovendo, sempre que possivel, a autocomposicao.

Pois bem, o instituto que aqui nos interessa esta positivado nos artigos 334 e
88 do CPC/2015 (regra geral do procedimento comum), 694 a 696 também do
CPC/2015 (que tratam das acOes de familia) e 17 da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais Civeis, que regula o procedimento sumarissimo). Os institutos da
mediacao e da conciliagdo estdo dispostos também em outros artigos, no entanto, o
objetivo aqui esta em analisar as principais regras aplicadas em processos civeis
gue determinam a realizacdo de uma audiéncia mediatoria/conciliatéria obrigatoria.

Como exposto em momentos anteriores, a interpretacdo dos dispositivos
gue tratam da realizacdo da audiéncia preliminar ndo é pacifica na doutrina, muitos
juristas fazem uma andlise do dispositivo no sentido de atestar a obrigatoriedade da
realizacao de tal audiéncia, outros, em sentido contrario, entendem que a realizacéo
da mesma logo no limiar do processo deve ser uma faculdade das partes. Cite-se, a
titulo de exemplo, o0s posicionamentos antagbnicos de Marcus Vinicius Rios

Gongalves e de José Miguel Garcia Medina:



42

Desde que a inicial tenha preenchido os requisitos de admissibilidade e ndo
seja caso de improcedéncia de plano, o juiz designara audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo, na qual atuard necessariamente, onde houver, o
conciliador ou mediador.

[...]

Mesmo que o autor, na inicial, manifeste expressamente desinteresse, 0 juiz
terd de designa-la porque ela ainda assim se realizara, exceto se, com pelo
menos 10 dias de

antecedéncia o réu também manifestar o desinteresse.

[...]

O juiz ndo dispensara a audiéncia, salvo nos casos em que a lei o permita.
Afora essas situacgOes, ela é de realizacao obrigatoria.

(GONCALVES, 2020, p. 690 e 691. Grifo nosso).

As formas de autocomposicdo, se tiverem éxito, traduzem-se em negoécios
juridicos realizados entre as partes (p.ex., através da transacdo, da
rendncia, do reconhecimento etc.). Trata-se de solugdo consensual do
litigio, fundada no principio da autonomia de vontade (cf. art. 166 do
CPC/2015). O art. 334, § 4.9 |, do CPC/2015 sugere que a audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo ndo se realizaria somente se ambas as partes
se manifestassem nesse sentido. Nao nos parece, contudo, que seja assim.
A manifestacdo prévia de qualquer das partes no sentido de ndo haver
interesse na autocomposicao frustra, desde logo, o desiderato da audiéncia.
S80 muitos os motivos que nos conduzem a esse modo de pensar.
Compreendemos que o CPC/2015 é parte de um esfor¢o, no sentido de
substituir, ainda que gradativamente, a cultura da sentenca pela cultura da
pacificacdo (cf. comentario ao art. 1.° do CPC/2015), mas a nova lei
processual ndo adotou essa postura de modo absoluto.

(MEDINA, 2016, p. 531. Grifo nosso).

Diante das divergéncias doutrinarias, a interpretacdo do juiz no caso
concreto impacta de modo significativo o desenrolar processual. Se o julgador é
adpeto a primeira corrente de pensamento, v.g., pode acabar designando audiéncias
de maneira indiscriminada, sem verificar se a autocomposicédo € realmente o meio
mais adequado de compor o litigio.

Quando uma ou ambas as partes ndo possuem efetiva intencéo de fazer um
acordo, a designacdo de uma audiéncia pode significar tdo somente atraso no
andamento do processo. Isto porque as pautas de audiéncia nos Centros Judiciarios
de Solucéo de Conflito (CEJUSC’s) dos tribunais sao lotadas, e, nao raras vezes, o
ato € marcado para acontecer dali a muitos meses, e pode demorar até mesmo um
ano inteiro. Se um magistrado age desta forma, sob o pretexto de estrar cumprindo
os ditames legais, estd, verdadeiramente, deixando de observar um de seus mais
solenes deveres enquanto agente do Estado, qual seja, zelar por um processo cuja
duracdo de tempo € razoavel.

Pior ainda para o jurisdicionado é a situacdo em que o Estado-juiz Ihe obriga
a participar de uma audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, sem ponderar a

necessidade ou a vontade das partes, tdo somente por uma tentativa de findar o
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processo de forma mais rapida, liquidando mais um feito da sua lista, sem se atentar

a necessidade do cidaddo. Ndo pode o magistrado utilizar-se do seu dever de

estimular a autocomposicdo para outros fins que ndo aquele que Ihes sejam

inerentes, sob pena de incorrer, inclusive, em conduta ilicita, como nos alerta Fredie

Didier Jr.:

A autocomposicdo ndo pode ser encarada como panaceia.

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

E perigosa e ilicita a postura de alguns juizes que constrangem as partes a
realizacdo de acordos judiciais. Nao é recomendavel, alias, que o juiz da
causa exerca as funcdes de mediador ou conciliador (DIDIER JR., 2019, p.
334 e 335).

Flavio Luiz Yarshell, ao comentar a respeito da “Semana Nacional de

Conciliacdo”, também nos alerta para os riscos dessa possibilidade de que a

audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo seja vista como forma de desafogar a

justica brasileira:

Quando a superacao do conflito resulta da vontade das partes - que fazem
concessdes reciprocas -, 0 ganho social é realmente mais expressivo. No
entanto € preciso chamar a atencéo para outros pontos que ndo podem ser
desconsiderados pelo cidaddo comum.

Primeiro, a conciliacdo ndo pode e ndo deve ser prioritariamente vista como
forma de desafogar o Poder Judiciario. Ela é desejavel essencialmente
porque é mais construtiva. O desafogo vem como consequéncia, e nao
como a meta principal.

Essa constatacdo é importante: um enfoque distorcido do problema pode
levar a resultados indesejados.

[...]

Sua recusa pelas partes - direito mais do que legitimo - passa a ser vista
como uma espécie de descumprimento de um dever civico e, no processo,
pode fazer com que se tome como inimigo do Estado aquele que nao esta
disposto a abrir méo de parte do que entende ser seu direito. Dai a reputar
a parte intransigente como litigante de ma-fé vai um passo -curto.
Isso € a negacdo da garantia constitucional da acdo e configura quebra do
compromisso assumido pelo Estado de prestar justica. Esse mesmo Estado
proibe que o cidadao, salvo raras excecdes, faca justica pelas proprias
maos (YARSHELL, 2009).

Dierle Nunes e Ludmila Teixeira reforcam que a atua¢éo do juiz, ao designar

a realizacao de uma audiéncia conciliatoria ou mediatoria, ndo deve objetivar apenas

estatisticas de produtividade:


https://www.conjur.com.br/2012-ago-31/movimento-pro-conciliacao-preocupar-qualidade-acordos#author
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A ocorréncia de uma conciliagdo endoprocessual deve resultar de um fluxo
discursivo que respeite a autonomia privada das partes, e ndo de uma
imposicdo que gerard um possivel resultado: acordos inexequiveis e
antissociais que busquem tdo-somente a obtencdo de um dado no plano
estatistico de casos “resolvidos” ou que oferecam uma falsa sensacao
apaziguadora e de adequacao constitucional.

As acbes do juiz jamais poderdo ser estratégicas no sentido de obter
sucesso mediante a busca de produtividade, mas, sim, performativas, ou
seja, vocacionadas ao entendimento e a aplicacdo normativa do direito,
preocupando-se em decidir em espaco-tempo suficiente e em perspectiva
constitucional (NUNES, TEIXEIRA. 2012).

Também é valido ressaltar aqui que é incompativel com a boa-fé e com o
exercicio ético de sua funcado quando a intimidacéo do juiz dirige-se ao advogado.
Cita-se oportunamente caso narrado na obra coordenada por Carlos Alberto de

Salles, et. al:

Por oportuno, retomamos as pertinentes palavras de Calmon de Passos ao
manifestar receio de que a “tara” por autoritarismo irrite os magistrados que
insistirem a conciliar custe o que custar.

Confirmando tal assertiva, a midia juridica reportou caso em que uma
magistrada afirmava intimar os advogados para as audiéncias conciliatérias
apontando ser antiética a auséncia do advogado por suposta recusa a
alcancar uma solucé@o para a causa. Afirma o periddico eletrbnico que ela
“avisa que esta anotando o nome de todos os advogados que agem assim e
também daqueles que ndo demonstram o menor interesse em realizar um
acordo, mesmo quando a empresa que defende é adepta desse tipo de
resolucao de conflito”.

Seria tal conduta legitima e coerente com um sistema que busca o
consenso genuino? A resposta é obviamente negativa. Situagdes similares,
porém, constantemente se verificam no foro, ndo sendo facil sua superacéo
(SALLES, et. al, 2020, p. 303).

Por fim, quanto aos magistrados, é importante salientar o risco de que pode
incorrer em manifesto desequilibrio da igualdade entre as partes e descumprimento
de seu dever de guardar a isonomia, insculpido no artigo 139, inciso I, pois, a
sistematica do CPC em seus artigos 334 e seguintes determina que o réu apresente
sua contestacdo somente 15 dias apoOs a realizacdo da audiéncia. Na pratica, isto
pode beneficiar o polo passivo da demanda, ja que por conta do lapso temporal
entre a designacao do ato e sua realizacao, dispde de muito mais tempo do que o
autor para elaborar a sua defesa, e mais, conhece desde logo as teses e

argumentos da outra parte:

Sob certo ponto de vista, poder-se-ia afirmar que a cultura da pacificagéo se
imporia, ainda que uma das partes manifestasse, momentaneamente, seu
desinteresse na autocomposi¢cdo. Mas se esse fosse correto esse modo de
pensar, a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo deveria se realizar mesmo
gue ambas as partes manifestassem seu desinteresse. A solu¢do contraria
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a que propugnamos, além disso, estaria em desacordo com o principio
constitucional da isonomia. E que, ao apresentar os fundamentos de sua
pretensd@o na peticdo inicial, o autor fica menos protegido em relacéo a outra
parte, pois 0s motivos em razao dos quais cré que se saira vitorioso ficam,
desde logo, expostos, enquanto o réu, nesse momento processual, ainda
ndo apresentou contestacdo. Em tais condi¢Bes, impor ao autor que se
sujeite a sessdes de conciliacdo ou de mediacdo € algo que, sob o prisma
da estratégia negocial, viola o principio da isonomia, pois o coloca, desde o
inicio, em condi¢cdo mais débil em relacdo ao réu (MEDINA, 2015, p. 531).

Mais um operador do Direito que atua significativamente na audiéncia de
conciliacdo e mediacdo é o advogado. Figura essencial a administracao da Justica,
o defensor deve ser devidamente valorizado neste processo, sendo inclusive
estimulada pelo conciliador ou mediador a sua participagéo na formulacdo do acordo
para auxiliar as partes. E imprescindivel que o advogado esclareca seus clientes
guanto a validade do acordo entabulado na audiéncia e que este sera, inclusive,
submetido a homologacéo judicial, isto a fim de que o cidadao tenha confianca nas
técnicas da mediacdo e da conciliacdo e saiba que elas sao tdo eficientes para

solucionar seu litigio quanto uma decisao judicial.

Além disso, o profissional de advocacia € tecnicamente qualificado para
orientar as partes sobre as vantagens e desvantagens do acordo, bem como sobre
os direitos a respeito dos quais esta a transigir, para que, assim, o acordo obtido por
meio da aplicacdo das técnicas da conciliacdo e da mediacdo na audiéncia seja
efetivamente valido e que se verifique verdadeiro protagonismo do cidaddo na

composicao de seu conflito.

De acordo com o “Manual do Mediador”, disponibilizado gratuitamente online
pelo CNJ, o papel do advogado na autocomposicdo é diferente do que ocorre no
processo contencioso tradicional. Além disso, o referido manual estabelece como
dever do mediador ou conciliador esclarecer a relevancia do advogado logo na

abertura da audiéncia:

Os procuradores e advogados em processos heterocompositivos
expressam -se em nome dos seus constituintes. Nestes casos, 0 advogado
fala pela parte com o intuito principal de convencer e vencer. Em processos
autocompositivos, o advogado auxilia o seu cliente a negociar de forma
mais persuasiva a0 mesmo tempo em que assegura que o seu cliente ndo
esta renunciando a direitos sem plena consciéncia disto. Nessas hipéteses,
por ser um técnico (ou coach) de negociagéo, cabe ao advogado que atua
em conciliagcdes ou mediagbes saber negociar com técnica.

[..]
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A doutrina tem sido uniforme no entendimento de que o advogado exerce
um importante papel que é o de apresentar solugdes criativas para que se
atendam aos interesses das partes bem como o de esclarecer quais 0s
direitos de seus representados. Um advogado que tenha o seu valor
reconhecido pelo mediador e que, por meios de técnicas apropriadas seja
estimulado a tanto, tende a desenvolver um comportamento apropriado para
a eficiente resolucdo da disputa. Uma das primeiras tarefas do mediador na
declaragdo de abertura deve ser enderecar especificamente as
preocupac¢des dos advogados (CNJ, 2016, p. 32 e 140).

No entanto, muitos profissionais da advocacia se desviam dos preceitos de
sua atuacdo na audiéncia e podem até mesmo estimular acordos sabidamente
desfavoraveis, absurdamente desproporcionais ao seu cliente, ou sequer alerta-lo
dos direitos a respeito dos quais esta dispondo na transacdo, visando
exclusivamente o seu interesse pessoal da rapida liquidacdo de um processo ou a
obtencdo de seus honorarios advocaticios. Essa conduta muito vivenciada na
realidade forense deve ser taxativa e veementemente repudiada, podendo ser

considerada, inclusive, antiética.

Ainda mais grave € a situacdo em que o advogado, indo em caminho
contrario ao seu dever de estimular o uso dos métodos consensuais de composicao
de conflitos, que esta inclusive insculpido em seu Coédigo de Etica, acaba
desestimulando o cliente a realizar um acordo, seja por receio de receber honorarios
em menor valor, seja pelo desconhecimento acerca dos beneficios da conciliacao e
da mediacdo. Sobre a atuacdo do patrono no ambito da autocomposicéo, € valido

conferir as palavras de Fernanda Tartuce:

O advogado, quando procurado desde o inicio da controvérsia por uma ou
todas as partes, figura como o primeiro apreciador técnico do conflito, sendo
essencial sua orientacdo para o encaminhamento dos interessados a
mecanismos produtivos.

Ao operador do Direito incumbe avaliar as possibilidades inerentes as vias
consensual e litigiosa, informando as partes sobre as alternativas previsiveis
e as ferramentas disponiveis.

Uma moderna e atualizada compreensédo do papel do advogado considera
também seu papel pacificador. No contexto de um completo
assessoramento de seu cliente, deve o advogado adverti-lo sobre o0s riscos
da demanda e sobre as possibilidades de acordo, orientando-o
detalhadamente sobre as implicagBes decorrentes da ado¢do de uma ou
outra forma de composicao de controvérsias.

Constitui dever do advogado, segundo o Cdédigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil, estimular a ado¢do de meios consensuais
entre os litigantes, “prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de
litigios”.

Essa diretriz tem sido adotada em diversos paises.

[...]

Por se tratar de um dever, percebe-se claramente que a preven¢édo de
litigios € inerente a atividade profissional do advogado, a quem incumbe
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conhecer os procedimentos aptos a responder aos melhores interesses dos
clientes assessorando-o ndo somente sobre a via contenciosa, mas também
sobre outros meios.

Quando o advogado revela resisténcias insuperaveis em relacdo a
conversacbes e celebracbes de acordos, acaba alimentando um
preconceito incompativel com a postura esperada de um eficiente
administrador de controvérsias.

Espera-se do profissional do Direito a adogdo de uma conduta atualizada
com as necessidades dos novos tempos e adequada a nocgdo de efetiva
pacificagdo social. O advogado deve ser, antes de tudo, um negociador, um
eficiente gerenciador de conflitos, ndo mais se revelando pertinente a figura
do advogado excessivamente beligerante.

Infelizmente, porém, grande parte dos advogados ndo aborda os meios
consensuais; as razdes da resisténcia quanto a tais métodos sao varias,
destacando-se: (i) a sensacdo de ameaca por estarem fora da zona de
conforto habitual; (ii) a crenga sobre a falta de programas de treinamento de
alta qualidade; (iii) a percepcao de que, embora a ideia da autocomposicao
pareca boa, pelas pautas éticas do advogado sua adogdo nunca se torna
uma prioridade (TARTUCE, 2019, p. 32).

Por fim, se faz pertinente analisar a conduta dos Conciliadores e
Mediadores, recentemente alcados a qualidade de auxiliares da justica. Sua
formacéo deve envolver técnicas negociais, além de questdes psicologicas humanas
e, inclusive, nocdes de teorias desenvolvidas na area da Economia e da Matematica
Aplicada, como, por exemplo, a Teoria dos Jogos, aprimorada pelo matematico John
Forbs Nash Jr., que, basicamente, propde um olhar cooperativo sobre os conflitos

competitivos. Tal teoria €, inclusive, trabalhada pelo “Manual de Mediagao” do CNJ.

A complexidade da atuacéo destes profissionais evidencia a necessidade de
uma maior qualificacdo para que exer¢cam a conciliacdo e a mediacéo. E necessario
gue este operador do Direito desenvolva uma série de competéncias emocionais,
comunicativas, criativas e de negociacdo para que esteja apto a aplicar

corretamente as técnicas.

Discussdes acerca da mediacdo e da conciliacdo, assim como de varios
outros métodos alternativos, vém emergindo cada vez mais no cenario juridico
brasileiro. Muito se fala acerca dos beneficios trazidos por tais métodos, o que de
certo modo é extremamente positivo para a transformacdo da maneira como se
tratam os conflitos sociais. No entanto, uma vez que este trabalho se propde a
lancar um olhar critico sobre a audiéncia preliminar de mediacdo ou conciliacéo,
reflita-se sobre a seguinte questdo: “0 que nédo é conciliar ou mediar?”. Este
raciocinio inverso auxilia na identificagdo de situacbes nas quais, apenas

aparentemente cogita-se estar diante da aplicagdo de conciliagdo ou mediacao,
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guando, na verdade, o método ndo esta sendo empregado de maneira escorreita ou,

ainda pior, sequer trata-se de um método consensual.

Na vida forense o cidadéo pode deparar-se com a seguinte situagédo narrada

por Carlos Alberto Salles, et. al.:

Na audiéncia de conciliacdo muitas vezes as partes e seus advogados séo
simplesmente questionados sobre a existéncia de consenso, ja que a
primeira (e algumas vezes Unica!) conduta de vérios conciliadores é
perguntar: ha acordo?.

Ora, nao é dificil perceber que, se as partes ali estdo para tentar a
autocomposicdo, a resposta é provavelmente negativa. Como a conciliacao
implica a atividade do terceiro imparcial para promover a comunicacao rumo
ao consenso, perguntar se o resultado foi alcancado pelos proprios sujeitos
“ndo é propriamente conciliar, mas perquirir se houve negociacdo direta
entre os contendores ou se outro terceiro ja os conciliou, estando, portanto,
aquele conciliador liberado de sua missé@o (SALLES, et. al. 2020, p. 300).

Pois bem, se chegar ao acordo € justamente a finalidade das técnicas de
mediacado e conciliacdo, quando o condutor da audiéncia faz essa pergunta as
partes esta mesmo a afastar a sua atuacéo, tendo em vista que a conciliacéo e a
mediacdo sdo mecanismos de aproximacdo da comunicacdo entre as partes, seja
efetivamente propondo solucdes, como € o caso da conciliacdo, ou diminuindo a

distancia existente entre as partes, na mediacao.

Para que esta aproximacdo se dé, a audiéncia mediatéria ou conciliatoria
deve acontecer em tempo razoavel, a fim de fomentar a discussdo saudavel e
alternativas de solucdo. Por isto mesmo € que o Cdodigo de Processo Civil fez
questdo de determinar expressamente, no 812 de seu artigo 334, um intervalo
minimo de 20 minutos entre uma audiéncia e outra na pauta de organizacéo
judiciaria. Este intervalo deve ser rigorosamente observado, sob pena de
comprometer o bom andamento da atividade, ja que, nas diversas audiéncias em
gue atua diariamente o conciliador/mediador se expbe a diversos conflitos,

sentimentos e manifestacdes intensas das partes.

Outra postura que, certamente, ndo € compativel com os institutos da
Conciliacdo e da Mediacao é focar em um discurso que enfatize as desvantagens de
litigar em juizo e as mazelas do judiciario. Buscar o acordo por meio de uma
narrativa de desconfianca e descrédito nas instituicbes judiciarias passa uma

mensagem negativa ao cidadao acerca da gestdo de conflitos pelo Estado. Esta via
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nao deve jamais ser tomada. Corroborando, observe-se mais uma vez o que Carlos

Alberto Salles, et. al., pondera:

Argumentacdo muito comum nas sessfes de conciliacdo gravitava (usa-se
esse tempo verbal por acreditar na superacdo da conduta) em torno das
desvantagens de estar em juizo. Custos, demora e resultado duvidoso
costumavam ser listados como demonstrativos da vantagem do acordo em
detrimento do desfecho por solucdo de mérito do juiz. Seria correta tal
atitude?

[..]

O discurso sobre as desvantagens da prestacao jurisdicional de mérito pelo
Estado revela a adocdo de qual das teorias? Certamente da teoria
negativista, da desconfianca...

Neste caso, a mensagem passada pelos administradores da justica e
protagonistas da gestéo de conflitos é positiva ou negativa?

Sem dlvida a mensagem é negativa, merecendo repudio o frequente
discurso sobre o estimulo ao acordo pela inviabilidade de a prestacédo
jurisdicional produzir resultados eficientes.

A funcdo do conciliador é aproximar as partes trabalhando os interesses
subjacentes a relacdo de direito material e ndo priorizar a finalizacdo da
relacdo processual. O foco deve ser a pessoa em crise, € ndo as
instituicGes ou seus problemas estruturais (SALLES, et. al., 2020, p. 302-
303).

Além disso, principalmente pelo conciliador ou mediador, os caminhos da
intimidacao e da presséo para formalizacdo de um acordo também néo séo opcdes
a serem aplicadas no método, como amplamente exposto em linhas anteriores. Em
lugar disso o profissional deve aplicar a chamada Comunicacdo Nao Violenta — CNV

e promover um ambiente de dialogo respeitoso entre as partes.

Prejulgar o caso e emitir um parecer desfavoravel acerca da demanda
também ndo € uma postura adequada no ambito da conciliagdo e da mediacao, em
primeiro lugar porque compromete a imparcialidade, que forma a base
principiologica do instituto. E, em segundo lugar, porque acaba por funcionar como
intimidagdo ao advogado e a parte, em verdade constituindo uma “antecipagao do
julgamento”. A fim de estimular uma mudanca de mentalidade, em lugar disto é
recomendavel que o operador apliqgue durante a audiéncia o denominado Teste de

Realidade. Explica-se:

Nos meios consensuais, o terceiro imparcial pode se valer de uma relevante
técnica para trabalhar com percep¢des distorcidas: o teste de realidade. Por
meio de perguntas adequadas, estimula-se o individuo a comparar seu
“mundo interno” (marcado pelo envolvimento emocional no conflito) com o
“mundo externo”percebido pelo terceiro facilitador.
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Assim, prejulgar ndo é a conduta apropriada; especialmente se o juiz estiver
agindo como conciliador, ndo é lidimo pressionar as partes a transacao
“ameacgan-do-as’com a eventual analise do mérito da demanda em certo
sentido (SALLES, 2020, p. 303).

Por fim, ponto relevante a se discutir € a necessidade de se preocupar mais
com a qualidade do acordo que é feito do que com a quantidade de processos
solucionados pela via da autocomposigéo:

[...] o movimento pré-conciliagdo deve se preocupar mais com a perspectiva
qualitativa (menos com a quantitativa), de modo a perceber as
peculiaridades e diferencas de cada caso concreto.

Verifica-se, assim, que existem situacdes em que o0s acordos sdo impostos,
mesmo quando sejam inexequiveis, para permitir a pronta “resolugdo do
caso”, com adequacao a légica neoliberal de produtividade.

E ndo se podem olvidar as situa¢cdes em que o cidaddo aceita a renincia da
gquase integralidade de seus direitos para obter algum direito imediatamente
em face de uma necessidade premente (NUNES, et al. 2012).

Condutas de conciliadores e mediadores que visam tdo somente aumentar a
guantidade de audiéncias e acordos realizados devem ser absolutamente

rechacadas.

2.1.2 Semana da Conciliagao: conciliar é legal?

Especial prestigio € dado por esta pesquisa a chamada “Semana da
Conciliacdo”. Trata-se de campanha criada e incentivada pelo CNJ desde 2006, a
fim de estimular, geralmente ao final de cada ano, uma semana dedicada a esfor¢os
gue se traduzem em um verdadeiro mutirdo efetivado pelos conciliadores e
mediadores para obter o maior nUmero possivel de acordos em processos judiciais.

Em tese, os tribunais deveriam selecionar as causas em andamento aptas a
serem resolvidas por acordo e intimar previamente as partes para manifestarem-se a
respeito do interesse em conciliar. Esta medida tomada pelo poder publico tem sido
extremamente valiosa para a ampla divulgacdo dos institutos de autocomposicao
para a populacdo em geral. Sob o lema “conciliar é legal”, esta campanha tem feito
chegar ao conhecimento de milhares de brasileiros a possibilidade de se findar um
processo judicial por um acordo realizado em audiéncia de conciliacdo ou mediacao.

Apesar disto, grande parcela da populagdo, conforme se vera no estudo
realizado adiante, ndo conhece ou ndo sabe ao certo do que se trata essa

campanha. Em parte, isto se deve ao fato de que os movimentos de pacificacao
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social séo relativamente novos, tendo em vista que, apos a Constituicdo Federal de
1988, que possui pouco mais de 3 décadas de existéncia, foram promulgados
diversos estatutos de cunho protecionista — a exemplo do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente - que incentivaram a
populacdo a procurar o Poder Judiciario, fomentando, assim, a “cultura da
sentenga”.

Somente a partir de 2010 o Poder Judiciério brasileiro assumiu uma postura
voltada expressa e dedicadamente aos métodos adequados de solugcédo de conflito,
tendo como principal marco a resolucdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, em seguida reforcada pelo CPC de 2015 que consagrou o “Sistema
Multiportas” e demais legislacdes.

Neste ponto, a principal questdo a ser aqui discutida é a possibilidade de
gue a campanha seja vista pelos profissionais tdo somente como forma de diminuir
0S processos em curso na Justica brasileira, ou seja, reduzir o trabalho acumulado
no Judiciario, em detrimento dos direitos das partes e da qualidade do acordo
realizado, assim como ressaltar que, para além desta semana, 0os acordos podem
ser promovidos a todo tempo. Preocupacdes como esta permeiam a mente dos

juristas brasileiros:

Vista como instrumento de administracdo da maquina judiciaria, a
conciliagdo passa a ser uma preocupacgao com estatisticas.

[...]

Segundo, é preciso considerar que a capacidade da conciliacdo para
diminuir a carga do Poder Judiciario é relativa. Isso porgue, mesmo a
mingua de estatisticas, é sabido que grande parte das demandas e dos
recursos pendentes € voltada contra o proprio Estado, cuja possibilidade de
transigir € muitissimo reduzida justamente porque a coisa publica é
indisponivel.

[...]

Terceiro, é preciso cuidado para que ndo se pense na conciliacdo apenas
como forma de resolver um problema que ja chegou ao Judiciario. Para usar
uma imagem colhida na doutrina norte-americana, esse tipo de raciocinio
equivaleria a procurar a saude nos hospitais. A conciliacdo deve ser
estimulada antes do processo.
Finalmente, é preciso cuidado para ndo passar & populagdo a imagem de
gue a conciliagdo é buscada uma vez por ano. Certamente ndo € essa a
intencao da campanha.
Contudo, ela pode sugerir a ideia errada de que o Poder Judiciario e os
operadores do Direito -incluindo ai advogados e membros do Ministério
Publico- ndo se empenham constantemente na busca de solucdes de
consenso (YARSHELL, 2009).

[...] a problematica é ainda pior se analisado o tratamento atribuido a
conciliagédo no Brasil, em especial a semana da conciliacdo, que tem grande
apoio do Poder Judiciario. Essa semana tem o objetivo de conciliar o maior
namero de processos no periodo de sua realizagdo, logo, preocupa-se com
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o critério quantitativo. Além disso, a propaganda realizada acerca dessa
semana tem gerado grande aderéncia dos litigantes mais frageis.

Esse parece ser o caminho trilhado pelo Novo Cédigo de Processo Civil
quando obriga a realizacdo da audiéncia de conciliacdo. A obrigatoriedade
de uma audiéncia consensual, a dificuldade em descarta-la e também a
multa imposta ao litigante que se ausenta na oportunidade de resolver o seu
conflito pacificamente parecem indicar que a Lei processualista, de forma
velada, também privilegiard a quantidade em detrimento da qualidade.
Quanto mais se resolver, mais alivio estatal.

A prevaléncia do critério quantitativo, em se tratando de conciliagdo, é
preocupante porque se trata de um mecanismo que visa a pacificacdo
social. Seu desvirtuamento, ou melhor, a ndo observancia da qualidade dos
acordos, gera como consequéncia a ndo pacificacdo social, a resolucdo
paliativa dos conflitos, a permanéncia do atrito entre as partes
(GONCALVES, 2016).

Deste modo, a “Semana da Conciliagcao” precisa ser vista pelos operadores
do Direito como um instrumento para se estimular a pacificagdo social por meio dos
meétodos autocompositivos e ndo como ferramenta a ser ardilosamente utilizada pelo

Estado com fins de reducéo de processos em andamento.

2.2 ANALISE ESTATISTICA DA EFICIENCIA DAS AUDIENCIAS DE CONCILIACAO
E MEDIACAO NOS PROCESSOS CIVEIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE GOIAS

A Corte goiana tem se dedicado ativamente ao estimulo da Conciliacdo e da
Mediacdo no cenario brasileiro, rumo a uma sociedade pacificada, e disponibiliza
anualmente, de forma simplificada, os dados a respeito das audiéncias que sao
realizadas no Poder Judiciario estadual.

Recentemente foi noticiado nos canais de comunicacdo do Tribunal de
Justica do Estado de Goias a implementacao do “Projeto Adoce”, que foi oficializado
pelo Decreto Judiciario n° 184/2020, publicado em 27 de janeiro de 2021 pelo
presidente do tribunal. Este projeto consiste em oferecer suco de uva para as partes
e advogados durante as audiéncias de conciliacdo/mediacdo e é fruto de pesquisa
realizada em mestrado de politicas publicas por magistrada goiana na Universidade
Federal de Goias. A pesquisa chegou a conclusdo de que o aumento dos niveis de
glicose/dextose na corrente sanguinea humana eleva os indices de acordo em até
31,03%. Esta € uma iniciativa inovadora promovida pelo tribunal de Goias.

Por ser um tribunal tdo dedicado ao fomento dos métodos de
autocomposicao, se faz relevante neste estudo analisar os dados das audiéncias de

conciliacdo e mediacdo do TJ/GO, que estdo publicamente divulgados em relatorios,


http://tjdocs.tjgo.jus.br/documentos/568869
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no portal oficial da instituigdo, a fim de se verificar a eficiéncia do instituto da
audiéncia.

No ano de promulgagéo do CPC atual, em 2015, foram designadas em todo
o estado de Goiads 374.276 audiéncias, das quais se realizaram 320.796, sendo
celebrado acordo em 205.343 delas, o que gera um grau de eficiéncia satisfatorio de
64,01%, dado bastante animador. No entanto, no ano seguinte, em contradigdo com
a entrada em vigor do CPC, essa eficiéncia caiu para 33,31%, com apenas 193.066
acordos firmados de 579.664 audiéncias realizadas, ou seja, mais de 300.000
(trezentas mil) das tentativas conciliatérias e mediatorias ndo lograram éxito. J4 em
2017, a eficiéncia dos acordos teve um aumento de 9,06% chegando a um total de
73.394 acordos obtidos em 173.223 audiéncias que aconteceram, 0 que representa
eficiéncia de 42,37%. Perceba-se que neste ultimo ano, quase 100.000 (cem mil)
audiéncias realizadas foram infrutiferas.

Seguindo-se para o ano de 2018, foi coletada uma estatistica desanimadora
de apenas 12,70% de acordos promovidos em um total de 240.547 audiéncias. Em
2019, nota-se um pequeno aumento, atingindo-se a marca de 31,74% de eficiéncia
das 315.013 audiéncias que se operou. No ano de 2020, por sua vez, nao foi
elaborado relatério unificado, constatando-se que nos meses de janeiro a dezembro
do referido ano a eficiéncia das audiéncias foi, respectivamente de: 28,58% em
janeiro (com 9.736 audiéncias realizadas e 2.783 acordos); 22,67% em fevereiro
(com 19.813 audiéncias realizadas e 4.493 acordos); 20,10% em marco (com 13.949
audiéncias realizadas e 2.805 acordos); 10,86% em abril (com apenas 184
audiéncias realizadas e 20 acordos); 20,23% em maio (com 1.730 audiéncias
realizadas e 350 acordos); 19,09% em junho (com 5.615 audiéncias realizadas e
1.072 acordos).

No segundo semestre de 2020 tem-se o0s seguintes dados de eficiéncia:
22,54% em julho (com 6.515 audiéncias realizadas e 1.469 acordos); 20,53% em
agosto (com 8.352 audiéncias realizadas e 1.715 acordos); 20,01% em setembro
(com 10.527 audiéncias realizadas e 2.107 acordos); 19,26% em outubro (com
12.615 audiéncias realizadas e 2.437 acordos); 20,75% em novembro (com 16.459
audiéncias realizadas e 3.416 acordos); por ultimo, 22,85% em dezembro (com
11.654 audiéncias realizadas e 2.664 acordos). O total geral de eficiéncia do ano de
2020 contabiliza somente 21,62% de eficiéncia, tendo em vista, inclusive a “Semana

da Conciliacao”, realizada nos dois ultimos meses.
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Ha de se ponderar que a superveniéncia da pandemia causada pela doenca
COVID-19, dificultou sobremaneira o trabalho dos conciliadores e mediadores, que
passaram a realizar as audiéncias somente por meio virtual. A partir do més de abril
de 2020 é possivel notar uma brusca queda no numero de audiéncias que se
realizaram, em virtude das dificuldades vivenciadas na transi¢cao para as plataformas
virtuais de video-chamada.

Contudo, analisando-se quantitativamente os dados nota-se que, mesmo em
um tribunal tdo dedicado a conciliacdo e a mediagédo, como é o TJ/GO, a eficiéncia
das audiéncias ainda é baixissima, o que confirma que a cultura da pacificacdo
ainda esta longe de alcancar seus objetivos. Mais recentemente, em janeiro de 2021
foi aferida uma infima porcentagem de 17,34% de eficiéncia, ainda em situagéo de
pandemia, com 1.063 acordos em 6.128 audiéncias realizadas.

llustrando em forma simples de grafico de linha os dados estatisticos acima,
obtem-se uma acentuada queda da eficiéncia das audiéncias, isto €, dos acordos
gue foram firmados, desde 2015. Este € um dado que nos aponta para a premente

necessidade de investir em incentivo a autocomposicao:

Eficiéncia das Audiéncias de
Conciliagao/Mediagdo no TJ/GO
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2.3ESTUDO DA IMPRESSAO POPULAR SOBRE A CONCILIACAO E A
MEDIACAO

Além da analise dos dados acima, foi realizada uma pesquisa de campo a

respeito dos institutos da conciliagcdo e da mediagcao com a populacdo em geral a fim
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de verificar a impressao dos cidaddos e também dos operadores do Direito, por meio
da aplicacdo de um questionéario online construido na plataforma Forms do Google.
A pesquisa alcangou 295 brasileiros, de diversas idades, que responderam a 6
perguntas objetivas sobre o tema que aqui se analisa. O formulario da pesquisa

conteve as seguintes perguntas, com seus respectivos resultados:

1. Qual asuaidade?

2%~ 2%

B menor de 18 anos
Hentre 18 e 25 anos

entre 26 e 40 anos
M entre 41 e 60 anos

M acima de 60 anos

BN

Com relacdo a idade observou-se que a maioria dos participantes se
encontra na faixa etaria de 18 e 25 anos, com a participacdo de poucos idosos e
adolescentes. Provavelmente este resultado se justifica pelos meios de divulgacéo
da pesquisa, que foram preferencialmente online, devido a pandemia da Covid-19.
Por ser uma amostra populacional relativamente jovem, pode-se inferir que tenha
mais contato com a recente cultura da pacificacao social, e isto se confirma adiante,

na analise das proximas perguntas.

2. Vocé é profissional atuante no mundo
juridico ou possui algum parente que
atua nessa area?

B Sim

40% 46% B Sim, sou servidor
publico

Sim, sou advogado

6% 8%

Quanto a proximidade dos participantes com o universo juridico, foi visto que
a maioria das pessoas que se interessaram em contribuir com a pesquisa sobre o
tema deste trabalho é atuante no mundo juridico ou possui parentes que o0 sdo. No
entanto, é relevante ressaltar a expressiva participacdo de cidaddos néo
profissionais juridicos, demonstrando, assim, que o0s métodos consensuais de
composicdo de conflitos estdo ganhando cada vez mais espaco de discussao e o

interesse da populagéo brasileira.
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3. Vocé conhece a Mediacao e a
Conciliacéao?

23%

B Sim
m N3o

17% Fago alguma ideia

Como apontado acima, o resultado de uma pesquisa feita com uma
populacédo relativamente jovem, mais exposta aos recentes ideais dos MASC'’s, foi
extremamente positivo, com cerca de 60% afirmando conhecer os métodos de
conciliacdo e mediacdo. Porém, uma parcela correspondente a quase 40%, que
representam 119 pessoas ndo conhece ou ndo sabe ao certo o que sdo esses
métodos. Isso demonstra a relevancia desta pesquisa em levar a compreensao dos
cidaddos a existéncia dos meétodos negociais como uma alternativa viavel e

confiavel para resolver seus conflitos.

4. Vocé conhece a “Semana da
Conciliagao”?
27% B Sim
40%
m Nao

Ja ouvi falar

33%

Com esta questao percebe-se que a Semana da Conciliacdo, apesar de ter
uma ampla divulgacdo pelo CNJ, para que seja mais efetiva, ainda necessita
avancar para obter maior alcance populacional, visto que mais da metade dos

cidadaos participantes ndao conhece ou apenas “ouviu falar” nesta campanha.

5. Se vocé tem ou tivesse algum
processo judicial na Justica, seria a
favor da obrigatoriedade de participar de
uma sessao de mediacao/conciliacéo
para tentar realizar acordo com a outra
pessoa (a outra parte)?

M Favoravel a obrigatoriedade (ser
obrigado a participar)

B Favoravel a facultatividade (escolher
participar ou ndo)
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Esta penultima pergunta destina-se a andlise da aplicagéo pratica de um dos
principios mais importantes na seara do Direito Privado, qual seja, a Autonomia da
Vontade. O resultado obtido demonstra que a maioria da populacdo, ao contrario
daquilo que presumiu o legislador brasileiro no artigo 334 e 88 do CPC, prefere ter a
faculdade de participar ou ndo de uma audiéncia conciliatéria/mediatoria. Sendo
assim, os dispositivos legais segundo os quais a audiéncia possui carater obrigatorio
devem ser urgentemente revistos e alterados, pois ndo refletem a real vontade
popular, que ndo se altera pela simples imposicdo de normas, mas pela efetiva

transformag&o da mentalidade social.

6. Se vocé tem ou tivesse algum processo
judicial na Justica, seria a favor de realizar um
acordo com a outra pessoa (outra parte) ao invés
de esperar a deciséo do juiz?

2%-2%

7%

M Favoravel

B Pouco favoravel
Pouco desfavoravel

B Desfavoravel

Por fim, resultado extremamente positivo foi obtido na dltima pergunta da
pesquisa, que se destina a verificar o quanto a populacdo esta inclinada a resolver
seus conflitos por meio de acordos. Ao todo, 264 pessoas, 0 que corresponde a
guase 90% de todos os participantes, manifestaram estar dispostas a realizar
acordo, ou seja, apesar de a maioria ndao ser favoravel a obrigatoriedade de
participacdo na audiéncia conciliatoria/mediatoria, os cidaddo estdo abertos a

aplicacdo dos métodos alternativos.
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3 O CARATER OBRIGATORIO DA AUDIENCIA PRELIMINAR DE
CONCILIACAO/MEDIACAO

Analisados 0s conceitos tedricos iniciais essenciais a compreensao da
Conciliacdo e da Mediacdo e tecidas importantes consideracdes acerca dos
aspectos praticos da aplicacdo destes institutos, por fim, revela-se crucial
debrucarmo-nos sobre a discussdo do carater de obrigatoriedade da audiéncia
preliminar de conciliacdo/mediacdo nos processos civeis.

Muito embora esse ndo seja um tema totalmente pacifico entre os
estudiosos do Direito Processual Civil, é valido ressaltar que o entendimento
majoritario tem sido no sentido de interpretar os dispositivos legais processuais que
tratam desta audiéncia tendo-a como de realizag&o obrigatoria, de regra. O proprio
legislador do CPC/2015 filiou-se a esta corrente quando redigiu o artigo 334 e seus
paragrafos comportando tdo somente duas excec0es, isto €, situacdes em que a
audiéncia preliminar ndo sera realizada: quando ambas as partes manifestarem
expressamente seu desinteresse na autocomposicdo ou quando os interesses em
litigio n@o comportarem solucédo pela via consensual.

Tem sido este o significado atribuido ao texto legal, inclusive com apoio do
enunciado n° 61 da ENFAM: “Somente a recusa expressa de ambas as partes
impedira a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediacao prevista no art. 334
do CPC/2015, ndo sendo a manifestacdo de desinteresse externada por uma das
partes justificativa para afastar a multa de que trata o art. 334, par. 8°”. Disto se
extrai que o condutor do feito, quando verificado que a peticdo inicial preenche todos
0s requisitos legais, deve designar uma sesséao conciliatéria/mediatéria, ainda que o
autor, obedecendo ao artigo 319, inciso VIl do CPC/2015, manifeste-se contrario a

esta designacao:

Note-se que ndo basta, para obstar a realizacdo da audiéncia, que apenas
uma das partes ndo queira a sua realizacdo. O legislador refere que ambas
as partes devem expressamente manifestar o desinteresse na composicao
consensual.

[...]

Apenas uma delas manifestando-se contra, o legislador aposta na
possibilidade de a conciliagéo ou de a media¢éo vencer a sua resisténcia ao
acordo em audiéncia (MARINONI, et. al., 2017. p.440).

Além da regra geral aplicada ao procedimento comum, ha também os

dispositivos atinentes as acdes de familia — artigos 693 a 699 do CPC/2015,
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segundo os quais, recebida a peticdo inicial, deve ser desde logo designada
audiéncia de mediagcdo e conciliagdo, em esforco rumo a solugdo consensual da
controvérsia. Ocorre que, esta regra especifica inclui, de acordo com a redac¢éo do

Y

caput do artigo 693, direitos potestativos (direito ao divorcio, a separacdo e a

dissolucdo de unido estavel) como também sujeitos ao procedimento de
conciliacdo/mediacdo. Saliente-se que desde o advento da Emenda Constitucional
n° 66 de 2010, tem se entendido que basta a manifestacédo de vontade de um dos
cbnjuges para que se decrete o divorcio, servindo o contraditério apenas para
ciéncia do outro conjuge.

Outro diploma processual pertinente é a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais), que estabelece o procedimento sumarissimo. Em seu artigo 17, dispde
gue apos o recebimento do pedido deve-se instaurar sessao de conciliacdo, de
forma que, somente apOs esta tentativa de autocomposicdo sera apresentada a
contestacdo. Assim, também nos juizados a realizacdo de uma audiéncia
conciliatéria/mediatéria preliminar é vista como obrigatoria. E mais, neste
procedimento 0 ndo comparecimento a sessao € punido muito mais severamente,
com reconhecimento de revelia para o réu (artigo 20) e extingdo sem resolucéao do
mérito para o autor (artigo 51, inciso ).

Todos estes dispositivos legais que estabelecem a audiéncia
conciliatéria/mediatéria como parte dos procedimentos processuais civeis, apontam
para a obrigatoriedade do instituto. Assim, o comparecimento do cidaddo na sesséo
de conciliacdo ou mediacdo € imposto pelo legislador, sem considerar a disposicéo
das partes, individualmente, em submeter-se ao procedimento. Isto porque se exige
uma recusa dupla para que a audiéncia seja dispensada.

No entanto, € necessario rever esta disposicdo do legislador, bem como a
posicado doutrinaria que a acompanha, pois existem diversos principios norteadores
da atividade jurisdicional, do préprio processo civil e das relacdes juridicas privadas
gue podem acabar sendo esquecidos ou depreciados, sob a justificativa de se estar
incentivando a autocomposicao.

Neste ponto, quando levantada discusséo a respeito da obrigatoriedade ou
facultatividade de realizacdo da audiéncia preliminar, o intuito aqui ndo € militar em
sentido contrario ou favoravel a pacificacdo social, mas, perceba-se, é lancar um
olhar critico sobre esta opc¢éo legislativa que hoje se vivencia — de imposi¢ao do ato,

tendo em vista 0s conceitos e principios fundamentais tanto dos métodos
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consensuais, quanto do direito privado e do préprio processo civil (que é ramo do
direito publico). Tudo isto com amparo na Lei Maior do ordenamento juridico
brasileiro, que é o norte deste trabalho, conforme se vé a seguir.

3.1RELEVANCIA DA MANIFESTACAO DE VONTADE DAS PARTES

O Direito Processual Civil, com a superacdo das teorias imanentistas,
constitui uma ciéncia autbnoma integrante do sistema juridico brasileiro. Contudo,
ndo se pode perder de vista que o0 processo é exercicio da jurisdicdo estatal, e que
esta, por sua vez, possui como escopo dizer, satisfazer e assegurar o direito
material ao caso concreto levado ao Judiciario.

Portanto, ndo had como dissociar totalmente o Processo Civil do direito
material correspondente, ao qual serve como instrumento. Importante ressaltar que
esta caracteristica de instrumentalidade do processo né&o significa, de modo algum,
uma subordinacdo ou algum tipo de relacdo hierarquica entre Direito Processual
Civil e Direito Material Civil. Quando se fala no processo como instrumento do direito
material, o objetivo é vislumbrar uma relagéo circular existente entre um e outro. Nas
palavras de Fredie Didier Jr.:

Bem pensadas as coisas, a relacdo que se estabelece entre o direito
material e o processo é circular. "O processo serve ao direito material, mas
para que lhe sirva é necessario que seja servido por ele”. [...]

Ao processo cabe a realizacdo dos projetos do direito material, em uma
relacdo de complementaridade que se assemelha aquela que se estabelece
entre o engenheiro e o arquiteto. O direito material sonha, projeta; ao direito
processual cabe a concretizacéo tdo perfeita quanto possivel desse sonho.
A instrumentalidade do processo pauta-se na premissa de que o direito
material coloca-se como o valor que deve presidir a criacdo, a interpretacao

e a aplicacdo das regras processuais.
O processualista contemporéneo ndo pode ignorar isso (DIDIER JR., 2019,

p. 46 e 47).

Deste modo, ndo hd como se pensar um processo civil que ignore as
premissas basicas do direito material, visto que o primeiro estd para o segundo
como um instrumento musical estd para a partitura, tornando vivo e dindmico o
direito do cidadao, que, até entdo era apenas letra de Lei. Muito embora a classica
divisdo do Direito entre Publico e Privado esteja aos poucos perdendo razéo de ser,
tendo em vista a forga normativa que se atribui aos preceitos da Magna Carta no

atual momento do pensamento constitucional, existem conceitos e principios que
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estruturam o Direito Civil e que sé@o proprios do ambito privado do ordenamento
juridico, os quais sdo essenciais para a propria caracterizacdo deste ramo da ciéncia
juridica.

Nesta perspectiva, a Autonomia Privada é um dos pilares do Cdédigo Civil

de 2002, estando presente em diversos institutos, notadamente no campo das
Obrigacbes e nos Contratos. Apesar de ndo ser mencionada expressamente no
texto da Constituicdo Federal de 1988, é imprescindivel para a concretizacdo de
diversos direitos nela inseridos, a exemplo da propriedade, da livre iniciativa e da
liberdade (em seus mais variados aspectos), insculpidos no rol dos direitos
fundamentais constante do artigo 5°. Assim, a autonomia privada possui respaldo na
atual ordem constitucional.

E relevante atentar para a diferenca entre o que se chama atualmente de
“autonomia privada” para o antigo conceito de “autonomia da vontade”. Esta ultima
remonta aos ideais liberais de séculos passados, onde se primava pela minima
intervencédo estatal e 0 homem tinha total e plena liberdade para negociar como bem
desejasse. Trata-se de um conceito mais voltado a intencéo psicologica do agente,
na medida em que valoriza a vontade interna do individuo. Ja, a autonomia privada
diz respeito a exteriorizacdo desta vontade interna, produzindo efeitos juridicos,
somada aos limites a ela tracados pelo ordenamento. Nesse sentido explica Ana

Carolina S. Degrava:

N&o se pode confundir autonomia privada com autonomia da vontade —
autonomia da vontade da énfase, da destague a vontade subjetiva,
psicoldgica, enquanto que a tese da autonomia privada destaca a vontade
objetiva, que resulta da declaracdo ou manifestacao da vontade, fonte de
efeitos juridicos.

Ha também uma outra distincdo pela qual a autonomia da vontade traduz
a vontade real, o querer intimo de cada pessoa, enquanto a autonomia
privada seria o poder dos sujeitos privados de criarem normas, ou seja, de
auto regulamentarem as suas rela¢des juridicas

[..]

A autonomia privada ndo consta do texto constitucional brasileiro, no
entanto, se analisarmos alguns direitos como o direito a liberdade, a livre
iniciativa, o direito de propriedade, o direito de heranga, verificamos que
s6 €& concretizado mediante a autodeterminacdo das pessoas e
autovinculacao, logo a autonomia privada também é protegida e amparada
pela Constituicdo (DEGRAVA, 2018).
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Hoje, a autonomia do cidad&o néo € vista mais de modo irrestrito, mas, pelo
contrério, é limitada por preceitos de indole social que estdo gravados na propria
Constituicdo, os quais demonstram certa conformacdo que é exercida pelo Direito
Publico sobre o Direito Privado. Esta conformacdo decorre principalmente do
dirigismo constitucional surgido apds as duas grandes guerras, com a instauracao
de um Estado Social, intervencionista. Isto, porém, nao significa o total abandono da
autonomia da vontade, que em muitos momentos € prestigiada no ambito civil, a
exemplo do que dispde o artigo 112 do Cdédigo Civil ao tratar da Teoria Voluntarista
do Negdcio Juridico: “Nas declaracdes de vontade se atenderd mais a intencao

nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

Do mesmo modo que o Direito Material ainda resguarda a Autonomia da
Vontade do cidaddo como um de seus valores primordiais, deve o Direito Processual
Civil seguir nesta linha, em virtude da relag&o circular existente entre os dois ramos
do Direito. E assim o faz o diploma processual civil quando estabelece em diversos
dispositivos do CPC/2015 o protagonismo e participacdo ativa das partes, inclusive
instituindo negocios juridicos processuais, isto €, modificando o procedimento

estabelecido em Lei e adequando-0 ao seu caso patrticular.

No contexto do Cdédigo de Processo Civil, as partes podem até mesmo
convencionar faculdades e deveres processuais, bem como instituir um calendario
processual proprio que vincula também o juiz. Isto tudo é supervisionado e
controlado pelo magistrado a fim de garantir a observancia dos principios de ordem
publica. Esta liberdade de atuacao das partes no processo esta positivada em varios
artigos do CPC/2015. A titulo de exemplo, podem ser citados os artigos 190, 191 e
200, caput:

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

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlari a validade
das convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para
a pratica dos atos processuais, quando for o caso.
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§ 1° O calendario vincula as partes e 0 juiz, € 0s prazos nele previstos
somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente
justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacao das partes para a pratica de ato processual ou
a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no
calendario.

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declara¢cdes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo
ou extingcdo de direitos processuais (BRASIL, Cddigo de Processo Civil,
2015).

No entanto, 0 mesmo cédigo que preza pela democratizacdo do processo
judicial e tanto prestigia a Autonomia Privada, acaba por tolhé-la ao estabelecer em
seu artigo 334 e paragrafos que a participacdo na audiéncia de conciliacdo ou
mediacao € de carater obrigatdrio. Quando os préprios institutos da mediacéo e da
conciliacdo sdo pautados na vontade do individuo e na autonomia para
solucionarem seu proprio conflito, €, no minimo, incoerente impor a este mesmo
individuo que se submeta aos métodos autocompositivos.

O artigo 319 do CPC estabelece os requisitos basicos de qualquer peticdo
inicial e em seu inciso de n° VIl determina que o autor, logo na peca exordial deve
manifestar a sua op¢do ou nao pela realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou
mediacao. Isto induz a pensar que o legislador processual respeitara a disposicao da
parte quanto a sua inclinacao ou nao, isto €, o seu querer, no que diz respeito a esta
audiéncia.

No entanto, quando disciplina a fase postulatoria do processo, este mesmo
legislador impde que a audiéncia seja designada, pouco se importando com a
manifestacao favoravel ou ndo que o autor manifestou de plano na inicial. O réu sera
entdo citado para comparecer a esta audiéncia - e ndo mais para contestar — e
somente a manifestacéo contraria do réu, em conjunto com a do autor, pode afastar
a ocorréncia da audiéncia.

Assim, percebe-se que, apesar de o autor da acdo ser obrigado a manifestar
a sua vontade, o conteudo dessa vontade acaba por ser ignorado, tendo em vista
gue, se a manifestacao do réu nao for convergente, a audiéncia ainda assim devera
ser designada, e mais: o autor devera comparecer sob pena de ser-lhe aplicada
multa por ato atentatério a dignidade da justica (8 8° do artigo 334). Disto resulta que
a Autonomia da Vontade (mais precisamente, Autonomia Privada) do autor é

cerceada pela limitacdo legal de que o réu manifeste-se no mesmo sentido. E o
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mesmo pode ocorrer na situacdo em que o réu dispensa a realizacdo da audiéncia,
porém, o autor manifestou-se favoravelmente. Portanto, nenhuma das partes tem o
poder de, isoladamente, impedir a realizacédo da audiéncia.

Certas correntes doutrinarias minoritarias sustentam que esta limitacdo
encontra respaldo na atual necessidade de fomentar a utilizagdo dos métodos
autocompositivos. Contudo, quando constrange uma das partes a comparecer a
audiéncia preliminar para tentativa de conciliagdo ou mediagéo, a Lei acaba por criar
ndo um mero encargo, mas um dever juridico, propriamente dito, que se
desobedecido pode acarretar-lhe severas consequéncias. O que manifestamente
frustra o exercicio de sua autonomia privada.

Verificando-se que o proprio acordo que seria realizado em sede de
mediacdo e conciliagdo pressupde a manifestacdo de vontade livre do cidadao, é
contraditorio submeté-lo compulsivamente a este método. E muitas vezes isto pode
significar ainda mais perdas na eficiéncia do processo judicial, tendo em vista a
demora na realizagcdo (decorrente, entre outras, de questdes atinentes a
organizacao judiciaria) de uma audiéncia que provavelmente sera infrutifera, pois
uma das partes ndo a quer.

Alexandre Freitas Camara, atento para a importancia da manifestacao de
vontade das partes, propde uma interpretacdo mais favoravel a Autonomia Privada

do vocabulo “ambas”, utilizado pela legislagao:

Aqui é preciso fazer uma observacéo: o inciso | do § do art. 334 estabelece
que a audiéncia ndo sera realizada se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composicdo consensual. Uma
interpretacéo literal do texto normativo poderia, ent&o, levar a se considerar
gue sO ndo se realizaria a sessdo de mediacdo ou conciliagdo se nem o
demandante, nem o demandado, quisessem patrticipar desse procedimento
de busca de solugdo consensual, ndo sendo suficiente a manifestacdo de
vontade de uma das partes apenas para evitar a realizacdo daquela
reunido. Assim ndo é, porém. Apesar do emprego, no texto legal, do
vocabulo “ambas”, deve-se interpretar a lei no sentido de que a sesséo
de mediacdo ou conciliagdo ndo se realizar4 se qualquer das partes
manifestar, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual.
Basta que uma das partes manifeste sua intencao de néo participar da
audiéncia de conciliagcdo ou de mediacédo para que esta ndo possa ser
realizada. E que um dos principios reitores da mediacdo (e da
conciliagdo) é o da voluntariedade, razdo pela qual ndo se pode obrigar
gualquer das partes a participar, contra sua vontade, do procedimento
de mediacdo ou conciliacdo (art. 2°, 8 2° da Lei 13.140/2015). A
audiéncia, portanto, s6 acontecera se nem 0 autor nem o réu afirmarem
expressamente que dela ndo querem patrticipar (e o siléncio da parte deve
ser interpretado no sentido de que pretende ela participar da tentativa de
solucdo consensual do conflito) (CAMARA, 2017, p. 182. Grifo nosso).



65

Um codigo que foi tdo amplamente aclamado por se pautar em ideais mais
democraticos que o seu antecessor, ndo privilegia a voz das partes logo no primeiro
ato do processo, pois faz com que a realizacdo da audiéncia seja praticamente
obrigatoria. Esta opcao revela-se puramente politica e burocratiza a conciliagéo e a
mediacédo levando a consequéncias nefastas até mesmo para a prépria conducéo do
método negocial. Isto porque a opcdo da parte em participar ou nao do
procedimento é determinante para que seja obtido um acordo bem sucedido.

Além disto, conforme visto na pesquisa realizada e documentada no capitulo
anterior deste trabalho, a grande maioria da populacdo brasileira se inclina a
facultatividade de participar ou ndo desta audiéncia preliminar. Aliado a isto, com
base na andlise da eficiéncia das audiéncias realizada com a amostra dos dados do
Tribunal de Justica do Estado de Goias, pode-se estabelecer uma relacdo direta
entre a manifestacdo de vontade do individuo e 0 sucesso ou insucesso da
aplicacdo do método.

Neste mesmo sentido é a interpretacdo feita por Carime Tagliari Estacia, et

al.:

As inovacbes trazidas pelo CAdigo apostam em um processo sob o ponto
de vista principioldgico visando sua democratizacéo, haja vista a amplitude
de possibilidades de intervencéo das partes na relacdo processual e na sua
decisdo. Nao obstante, o Cédigo assegurou expressamente a autonomia de
vontade dos litigantes no procedimento e assim sendo, a obrigatoriedade de
participacdo em audiéncia de conciliacdo ou mediacdo impossibilitaria as
partes de concretizarem suas reais aspiragées.

[...]

Ou seja, fala-se em um processo participativo e democrético, mas obriga-se
a parte a comparecer em audiéncia que muitas vezes é inoportuna, tendo
em vista apOs inUmeras tentativas, apenas a imposicdo de sentenca
assegurara o direito pleiteado. Ademais, a autonomia de vontade da parte é
ratificada quando o sujeito procura um operador do direito para ingressar na
via judicial, uma vez que, na maioria dos casos jA se recorreu a outras
medidas para dissolver a lide sem a participacdo do Poder Judiciario.

O dever juridico de participar pode afastar as partes do interesse de
autocomposi¢ao do litigio. Isso porque a conciliagdo e a mediacdo exigem
um interesse e uma colaboragdo mutua, e a obrigatoriedade pode motivar
uma rejeicao e desaprovacao na participacdo do método.

[...] A parte deve querer mediar para que o resultado seja positivo e
gratificante, h4 necessidade de ceder, de contribuir e de abrir m&o de
interesses pessoais para que implique em efeito legitimo da aplicacdo das
praticas restaurativas.

[...]

Logo, um Cddigo voltado & democratizacdo processual e da participacéo
ativa das partes, se contradiz ao ndo privilegiar a vontade dessas no
primeiro ato judicial.

[...]

Nessa logica, ndo faz sentido a limitagdo da autonomia de vontade em uma
metodologia que depende intensamente do envolvimento subjetivo das
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partes, do desejo interno de solver o problema. Por todos os motivos
demonstrados, pressupdem-se que a op¢do de comparecer e participar da
audiéncia de conciliacdo e mediacao € ingrediente fundamental para que a
aposta escolhida pelo Codigo, ou seja, a insercdo de métodos
autocompositivos de conflitos, seja auferida com sucesso.

A conciliacdo e a mediagdo sdo métodos em que o cidadao deve se valer
quando houver interesse em participar (ESTACIA, et. al., 2020, p. 34 e 35).

Ademais, a opcao de tornar a audiéncia um ato de realizacdo obrigatoria,
engessa o condutor do feito e impede-lhe de realizar uma analise empirica do caso
concreto sobre a probabilidade de se obter um acordo, solucionando 0 processo
pela via consensual. Mesmo que a parte manifeste sua vontade, o magistrado se vé
obrigado a obedecer ao mandamento legal e somente afastar a designacédo da
audiéncia de mediacdo ou conciliagdo quando as vontades de ambas as partes
convergirem pela dispensa do ato.

Por tudo isto, nota-se que além das consequéncias praticas negativas
analisadas anteriormente, o carater de obrigatoriedade imposto pela Lei ao instituto
da audiéncia preliminar de conciliacdo/mediacdo quebra aquilo que ha de mais
precioso nos métodos consensuais: a Autonomia da Vontade (ou Autonomia
Privada), indo na contramdo de todo o sistema juridico, desde as diretrizes
constitucionais.

Certamente, a intencdo legislativa de fomentar a autocomposicdo nha
populacdo brasileira € louvavel. Nao obstante, “para ela funcionar a contento,
indispensavel que as partes sejam deixadas livres para decidir pela participacdo ou
nao no ato” (GAJARDONI, 2015). Nao deve ser, pois, 0 caminho da imposicéo ou da
forcacdo o escolhido pelo processualista civil para o alcance da transformacao

social.

3.2 OFENSA A PRINCIPIOS BASILARES DO PROCESSO E DO DIREITO
PRIVADO

Com a finalidade de facilitar a compreensdo deste ponto do presente
trabalho e dos apontamentos criticos que aqui se almeja levantar, serdo analisadas,
a seguir, em topicos, as implicacdes negativas trazidas pela obrigatoriedade da
audiéncia prévia de conciliagdo ou mediacdo frente a alguns dos canones

fundamentais do processo, mais especificamente do Processo Civil e também do
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Direito Privado, com énfase no Direito Civil. Reforcando-se que, quando se fala na
classificacdo do direito privado, ndo se pode perder de vista a intima relagdo que
hodiernamente estabelece com os preceitos de ordem publica, especialmente com
aqueles insculpidos constitucionalmente.

Cassio Scarpinella Bueno alerta para necessidade de se estudar o processo

civil a luz das disposi¢des constitucionais:

Sendo o direito processual civii um ramo do direito publico, porque, em
tltima andlise, voltado ao estudo da atividade-fim do Poder Judiciario, o
exercicio da fungdo jurisdicional, evidencia-se a indispensabilidade de seu
estudo dar-se a partir da CF. E ela — e néo as leis — que molda o “ser” (ou
melhor, o dever-ser) do Estado brasileiro.

A afirmacdo revela muito sobre o método a ser empregado para o estudo do
direito processual civil. Estudar direito processual civil a partir da CF &,
antes de tudo, extrair tudo o que ela contém sobre o direito processual civil.

Todas as normas constitucionais de direito processual civil que criam o
modelo de organiza¢cdo e de atuacdo do Estado-juiz. Criam no sentido de
impor o modelo — ndo apenas um, qualquer um, mas o modelo — a ser
necessariamente observado pelo intérprete e pelo aplicador do direito
processual civil. Trata-se, destarte, de uma imposi¢cao constitucional.

[...]

Observar “o modelo constitucional do direito processual civil”, destarte, ndo
€ uma escolha tedrica ou filoséfica. Nao é uma corrente de pensamento que
dependa da adesao deste ou daquele autor, desta ou daquela doutrinadora.
Como toda boa norma constitucional, sua observancia é impositiva, sob
pena de inconstitucionalidade (BUENO, 2019, p. 63 e 64).

Por este motivo, todo este estudo ndo olvida de estabelecer a correlacéao
entre os ramos do Direito que aqui sdo objeto de exame e a Constituicdo Federal de

1988, que € o ponto de partida e ao mesmo tempo o destino de todo o ordenamento.

Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional

Consagrada no artigo 5°, inciso XXXV de nossa Constituicdo, a garantia
fundamental de acesso ao Judiciario decorre do monopdlio da jurisdicdo que o
Estado trouxe para si. Sob a perspectiva de que “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, o direito de acdo, como também é
chamado, alcancou status constitucional a partir de 1946, sendo, desde entéo
repetida nas demais Constituicdes brasileiras.

Este principio enuncia simultaneamente um dever e um direito. Para o
Estado, o dever de prestar o servico jurisdicional, isto é, de dirimir os conflitos que

surgem em sociedade, j4, para o cidaddo € o direito de ter solucionada sua lide

guando bate as portas da Justica. Importantissima a previsdo constitucional deste
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principio por ser um pressuposto basico de todo o sistema judiciario que se estrutura
em nosso pais. Todo o processo civil brasileiro parte da premissa basica de que o
estado, exercendo uma de suas fungdes, qual seja, a jurisdicional, é o responsavel
por solucionar os conflitos surgidos, tutelando os direitos da populacao.

Tanto é assim que o préprio Diploma Processual Civil de 2015 cuidou de
repetir o mandamento constitucional em seu artigo 3° quando trata das normas
fundamentais do processo civil. E acrescentou ainda os métodos consensuais e
equivalentes jurisdicionais. Trouxe no 81° do dispositivo a previsdo da arbitragem,
permitindo-a como exercicio de jurisdicdo e nos 882° e 3° uma diretriz para atuacao
do Estado: promover, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos,
estimulando a conciliagdo e a mediacao.

Uma das consequéncias negativas da repeticdo do dispositivo constitucional
pela legislacdo ordinaria € o impedimento de que se discuta a principiologia
processual civil na Corte Suprema de nosso pais. Isto porque é taxativa a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de ndo admitir a discusséo
de ofensa meramente “reflexa” a Constituicdo, por meio de recurso extraordinario.
Ou seja, eventual questionamento acerca deste principio somente pode ser levado a
apreciacéo do Superior Tribunal de Justica, pela via do recurso especial, no qual ndo
cabe discutir ofensa constitucional.

O CPC, ao prever expressamente a possibilidade de que se realize o direito
por meio da arbitragem, da mediacdo e da conciliacdo, ndo retira do cidadédo a
garantia de acesso ao judiciario. O intuito com essa previsao legal foi estimular a
substituicdo da judicializacdo pelos métodos autocompositivos e alternativos,
promovendo uma alteracdo do modo como é pensado o Poder Judiciario nos dias
atuais, retirando-o da perspectiva de que é a primeira alternativa (a priori) e
colocando-o em um lugar de secundariedade no sistema juridico (a posteriori).

Contudo, ao prever que a parte deve, obrigatoriamente, submeter-se a uma
audiéncia de conciliacdo ou mediacao logo no limiar do processo civil, o legislador
acabou por restringir o acesso ao judiciario, colocando uma espécie de “barreira”
entre o cidadao e o Estado-juiz. Isto se explica por dois motivos basicos: a multa por
nao comparecimento e a remuneracao do conciliador/mediador.

Em primeiro lugar, o processualista civil optou por punir a parte — autor ou
réu — que nao comparecer a audiéncia designada com multa de 2% sobre a

vantagem econémica ou o valor da causa, a titulo de ato atentatério a dignidade da
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justica. O carater punitivo desta multa evidencia a caracteristica de obrigatoriedade
conferida ao ato, pois, ainda que o cidadao ndo queira se submeter aos métodos
autocompositivos, € obrigado a comparecer a esta audiéncia, e isto imediatamente
apos o recebimento da peca inicial, antes mesmo da apresentacdo da contestacdo
pela parte contraria.

Leia-se com cautela o termo imediatamente, tendo em vista que as
deficiéncias do sistema judiciario brasileiro podem retardar a efetiva realizacdo da
audiéncia em meses ou até mesmo anos. Ou seja, para que tenha sua lide
apreciada pelo magistrado impde-se ao jurisdicionado passar antes por uma etapa
de tentativa de acordo que pode ser excessivamente demorada, e isto
independentemente da sua vontade.

A audiéncia preliminar de conciliacdo ou mediacdo deveria funcionar, em
verdade, como um “filtro”, onde se selecionam o0s processos aptos a serem
solucionados por método consensual para que sejam desde logo encaminhados ao
procedimento mais adequado ao caso. Este mesmo filtro deveria separar também
aqueles feitos onde ndo ha possibilidade fatica de resolucdo do conflito por vias
consensuais, como na hipotese de esta ja ter sido por outras vezes tentada, sem
sucesso, ou mesmo quando a experiéncia pratica do magistrado apontar para a
baixa probabilidade de que se firme um acordo.

Neste Ultimo caso, 0s processos seriam ja encaminhados para o juiz, a fim
de que se inicie a prestacao jurisdicional devida. Ocorre que, ao conferir atributo de
obrigatoriedade da audiéncia, limitando sobremaneira a possibilidade de esta nao se
realizar, o ordenamento juridico processual civil acaba por colocar um obstaculo
para que o cidaddo alcance seu direito de apreciacao jurisdicional. Isto acontece
notadamente nas situacdes em que, mesmo quando um caso ndo ha de ser
solucionado pela mediacdo ou pela conciliacdo, encaminham-se as partes a
audiéncia, a pretexto de se estar cumprindo a determinacao legal.

Por outro lado, uma segunda evidéncia de que a obrigatoriedade da
audiéncia inviabiliza, em certa medida, 0 acesso a prestacao jurisdicional é o fato de
gue o conciliador e o mediador judicial atuantes no procedimento necessitam ser
remunerados. Apregoa o artigo 169, caput, do CPC que estes auxiliares da justica,
guando nao forem servidores publicos efetivos do respectivo tribunal (ingressantes
por meio de concurso publico), receberéo pelo servigo prestado durante a aplicagéo

do método consensual uma remuneracdo prevista em tabela a ser fixada pelo
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proprio tribunal. Acontece que a lei ndo identificou o responsavel por arcar com esta
remuneracao, deixando esta questdo em aberto ao intérprete.

Omissa a legislacao, a situacdo acaba por cair na regra geral do custeio do
processo, segundo a qual a responsabilidade de arcar com a remuneracdo do
conciliador ou do mediador recai sobre as préprias partes, e devem fazer isto de
modo antecipado, isto é, antes mesmo da realiza¢do do ato, conforme se infere do
artigo 82, caput, do Cddigo de Processo Civil/2015: “incumbe as partes prover as
despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o
pagamento, desde o inicio até a sentenca final ou, na execucdo, até a plena
satisfacéo do direito reconhecido no titulo” (grifo nosso).

O fato de recair sobre as partes — autor e réu — o encargo de pagar o
conciliador ou mediador acaba tornando o exercicio do direito de agdo ainda mais
oneroso. Sabe-se que o0s custos de um processo judicial ndo séo baixos no judiciario
brasileiro, e, além das proprias despesas processuais que ja se espera, € imposto
ao cidadao o dever de remunerar um servico que, por vezes sequer € querido por
ele — como ocorre quando apenas uma das partes se manifesta pela dispensa da
audiéncia. Gajardoni toca neste assunto ao analisar o instituto da audiéncia

preliminar obrigatoria:

Ha, também, a questéo do custo com a mediacao/conciliacéo judicial [...].

Como ndo ha almocgo gratis, o0 Novo CPC estabelece que, ressalvada a
situacdo dos conciliadores/mediadores detentores de cargo publico, os
demais receberao pelo seu trabalho remuneracéo prevista em tabela fixada
pelo tribunal, conforme parametros estabelecidos pelo CNJ. Mas a excecdo
dos beneficiarios da Justica Gratuita — cuja mediacao/conciliagédo seré feita,
graciosamente, por centros privados cadastrados ou
mediadores/conciliadores voluntarios —, 0 Novo CPC néo deixa claro quem
pagara por isto.

Pese a omissdo do art. 84 do CPC/2015 (em enunciar a remuneracao dos
mediadores/conciliadores como despesas processuais), cogita-se que quem
pagara pela mediacdo/conciliacdo sejam as partes, na forma do art. 82 do
CPC/2015 (o que tornara mais caro o ato de demandar). Se forem mesmo
elas como se cogita, s6 fara sentido o autor antecipar o pagamento se ele
desejar o ato; se ndo declinar, na inicial, desinteresse. Nao havendo
interesse, competira ao réu, caso também ndo manifeste desinteresse pelo
ato, antecipar o pagamento por ele, mesmo o processo tendo mal
comecado.

[.]

Ou seja, a impressao que se tem é que poucos Vao querer antecipar o custo
da mediagdo/conciliagdo  judicial, consequentemente, declinando
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desinteresse  no ato. Se quisessem, teriam pagado pela
mediag&o/conciliacdo extrajudicial.

[...]

Poderia se cogitar de o custeio dos honorarios do mediador/conciliador ser
integralmente suportado pelos Tribunais, com verbas de seu orgamento.
Mas a opgdo, além de ndo estar clara no Novo CPC, esbarraria nas
restricbes orcamentarias do Poder Judiciario, bem como levaria ao
necessario aumento das custas processuais. Certamente o Judiciario
acabaria optando pelo modelo de voluntariado que precariamente funciona
atualmente (GAJARDONI, 2015).

Assim, percebe-se que, apesar de ndo impedir totalmente a efetivacdo da
garantia constitucional de acesso a jurisdicdo, o fato de se estabelecer a audiéncia
conciliatéria/mediatéria como um ato de realizacdo praticamente obrigatéria,
acarreta sérias dificuldades para que o cidadao tenha sua controvérsia analisada
pelo juiz, especialmente para aqueles economicamente hipossuficientes, que nao
possuem condicao financeira de arcar com mais este 6nus imposto pelo legislador.

Mesmo nos casos de concessdo de gratuidade da justica, pode nao ter
como adimplir com a multa por ndo comparecimento a audiéncia — a qual ndo € uma
despesa inclusa no beneficio, segundo o §4° do artigo 98 do CPC (“A concesséao de
gratuidade ndo afasta o dever de o beneficiario pagar, ao final, as multas
processuais que lhe sejam impostas.”), devendo ser custeada pelo cidaddo mesmo
guando este é beneficiario da justica gratuita e manifestou-se pela nao realizacao da

audiéncia, punindo-o indevidamente.

Principio da Duracéo Razoavel do Processo

O direito a uma prestacéao jurisdicional em tempo razoavel esta insculpido
em nossa Carta Magna no inciso LXXVIII de seu artigo 5° e decorre também da
garantia do Devido Processo Legal (inciso LIV do mesmo dispositivo), em seu
sentido moderno de proporcionar ao jurisdicionado um “processo justo”, que respeite
um lapso temporal plausivel para solucionar a lide. Da mesma forma como
aconteceu com o principio anteriormente analisado, o legislador infraconstitucional
cuidou de transportar essa garantia constitucional para o CPC de 2015,
acrescentando, em seu artigo 4° que neste prazo razoavel de duracdo do processo
inclui-se ndo apenas a etapa do processo de cognicdo, mas também a atividade

satisfativa, isto &, o processo de execucéo.
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E valido recordar que um processo em tempo razoavel ndo € sinénimo de
processo célere, posto que, devido a alta complexidade de alguns processos
judiciais, podem demandar certo tempo para que seja feita uma eficiente andalise do
caso, bem como colhidas todas as provas necessarias a formacdo do
convencimento do julgador.

Feita esta breve consideracao inicial sobre a duracao razoavel do processo,
retorne-se a real problematica aqui levantada: uma audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo designada de forma indiscriminada, simplesmente obedecendo a regra
legal de obrigatoriedade, pode acarretar um longo atraso na marcha processual,
nitidamente ferindo o direito do cidaddo de um processo com duragdo de tempo
justa.

Quando da vigéncia do atual codigo processual o Poder Judiciario brasileiro
nao estava preparado para a construcdo dos Centros Judiciarios de Solugéao
Consensual de Conflitos (CEJUSC's), cuja criagao foi imposta pelo artigo 165, caput,
do diploma. Tendo em vista que o CPC/2015 possui pouquissimos anos de vida, o
Estado ainda esta engatinhando no atendimento desta determinacéo, de forma que,
na maioria dos tribunais do pais, as audiéncias de conciliacdo/mediacdo demoram
muito tempo para se realizar, por conta das deficiéncias na estrutura dos complexos
de promocéao da autocomposicao.

A Lei prescreveu um prazo minimo em que a audiéncia deve ser agendada,
a partir da designacdo do juiz, qual seja, 30 dias (artigo 334, caput, do CPC). No
entanto, ndo se atentou para a imposicdo de um prazo maximo em que esta
audiéncia deve ser realizada, ficando, assim, a cargo da pauta judiciaria a definicdo
de uma data para o ato. Isto significa que, na pratica, o lapso temporal que o
jurisdicionado aguardara para a audiéncia de mediacdo ou conciliacdo judicial fica
sujeito a administracao da justica, que, como se sabe, € extremamente morosa, em
decorréncia do abarrotamento judiciario.

No entanto, ainda que fosse estabelecido um termo maximo para prestigiar a
duracédo razoavel do processo, Daniel Amorim Assumpcdo Neves nos alerta que de
nada adiantaria, visto que seria prazo improprio, de forma que a solucdo para esta
situacdo se concentra realmente na reformulacdo e desafogamento do Judiciario:

Nos termos do art. 334, caput, do Novo CPC essa audiéncia sera designada
com antecedéncia minima de 30 dias, devendo ser citado o réu com pelo

menos 20 dias de antecedéncia. O legislador ndo prevé um prazo maximo
para a designacdo da audiéncia, o que dependera da estrutura do centro
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judiciario de solugdo consensual de conflito ou do juizo em que tramita o
processo. [...] a verdade é que a previsdo de um prazo maximo de nada
valeria, por se tratar de prazo impréprio, cujo descumprimento ndo gera
qualquer consequéncia processual.

[...]

O cumprimento dessa regra promete dificuldades procedimentais, que so
poderdo ser superadas com uma interacdo entre a pauta de audiéncias do
centro judiciario de solucdo consensual de conflito e o juizo que determina a
citacdo do réu. A dificuldade é manifesta, porque havera dois 6rgaos
distintos envolvidos no cumprimento da regra legal: como o0 juizo do
processo, ao determinar a citacdo do réu, designara uma audiéncia que, em
regra, ndo serd realizada por ele? O juiz que determina a citacéo do réu nédo
tem poder sobre a pauta de audiéncias do centro judiciario de solugéo
consensual de conflito (NEVES, 2018, p. 646).

Para Marcelo Pacheco Machado, este é o principal problema encontrado

neste instituto:

O maior problema desta audiéncia ndo estd no comparecimento das partes
nem tampouco na necessidade de enfrentamento das técnicas de
conciliagdo. Nada disso. Esta na realidade, quando a lei encontra o
Judiciario verdadeiro, o qual, em grandissima parte, ndo estd nem de perto
preparado para realizar estas audiéncias.

Na pratica, sem a organizacdo de 6rgdos adequados e de profissionais
disponiveis, a audiéncia de conciliacdo ou mediacao ficar4 a cargo do juiz e,
diante da baixa disponibilidade de datas, as audiéncias deverdo ser
marcadas “a perder de vista”, demorando meses e em alguns casos até
anos para serem realizadas.

A ideia que visava melhorar o processo se torna, no mundo real, um entrave
a efetividade e a razoavel duragdo do processo, com enormes prejuizos
para os litigantes (MACHADO, 2016)

Diante de tudo isto, fica evidente que a audiéncia de conciliacdo/mediacéo
da forma como estruturada pelo legislador processualista civil, com caracteristica de
ser obrigatdria, ignora a realidade da vida forense e as dificuldades enfrentadas na
prestacdo jurisdicional, gerando ainda mais prejuizo a efetivacdo da garantia
constitucional do devido processo legal.

A lentiddo da marcha processual na Justica brasileira, que é agravada com a
imposicao desta audiéncia, pode ser enquadrada naquilo que a Corte colombiana
chamou de “Estado de Coisas Inconstitucional”, conceito introduzido no direito
brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347. Estdo presentes todos os
pressupostos necessarios a caracterizacao deste estado no Brasil.

Note-se: h& uma violacdo generalizada e sistémica de um direito
fundamental que afeta numero elevado e indeterminado de pessoas (pressuposto

fatico); existem também acbes e omissdes reiteradas do Poder Publico, tendentes a
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perpetuar ou agravar o quadro de inconstitucionalidade (presente o pressuposto

politico) — exemplo deste agravamento € a propria criacdo de uma audiéncia

obrigatéria, que por vezes retarda o bom andamento processual e burocratiza o

processo judicial; por fim, revelam-se necessarias medidas conjuntas de todos os

poderes voltadas a solucionar as falhas sistémicas.

Esta curta explanacdo acerca do Estado de Coisas Inconstitucional vivido
hoje pelo cidad&o brasileiro, no tocante a duragéo razoavel do processo, demonstra
a importancia de se discutir a repercussao pratica das disposicbes legais
processuais. No fim das contas uma audiéncia, em tese simples, pode provocar
danos quase irreparaveis a uma enormidade de pessoas e acentuar o sentimento do

povo de revolta e insatisfacdo para com a Justica brasileira.

Principio da Eficiéncia

De um processo devidamente legal também resulta a prestacdo de um
servico jurisdicional eficiente. Tendo em vista que a jurisdicdo também € servico
publico, o artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, também se dirige ao Poder
Judiciario. Nao pode ser esquecido o carater de administracao publica que também
possui este poder do Estado. Por isto mesmo o CPC trouxe, em seu artigo 8°, a
Eficiéncia como um principio a ser observado na aplicacdo do Processo Civil:

Artigo 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade, a publicidade e a eficiéncia (BRASIL, Cédigo de Processo Civil,
2015).

Eficiéncia se traduz em fazer a escolha mais adequada dos meios para
atingir os fins pretendidos. Quando se trata de um processo judicial, este se revela
eficiente quando o condutor do feito, em conjunto com as partes, seleciona o método
mais adequado e justo para solucionar a lide, promovendo uma satisfatoria
prestacdo jurisdicional. Nesta concepc¢do, repare-se que o préprio conceito do
principio da eficiéncia muito se aproxima da caracterizacdo dos métodos
consensuais de resolucdo de conflitos, tdo amplamente estudados até aqui. Isto
acontece porque privilegiar a eficiéncia é justamente uma das razfes de ser dos

referidos métodos. As técnicas de conciliacdo e mediacdo foram desenvolvidas por
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meio da juncdo de pontos trabalhados em varias areas do conhecimento, como a
psicologia e a economia, e transportadas ao universo juridico precisamente com a
intencdo de que as controveérsias sociais encontrem um desfecho mais adequado do
gue aquele ha tempos fornecido de modo padronizado pelo judiciério.

Tendo isto em vista, é necessario refletir que a designacdo de uma
audiéncia de conciliagdo ou mediacao preliminar de forma impositiva, sem a
necessaria analise sobre o cabimento dos métodos consensuais ao caso concreto,
pode afetar drasticamente a eficiéncia do processo judicial. Encaminhar as partes a
um procedimento de autocomposicdo quando nédo se verifica a disposicao para
negociar € manifesta perda de tempo. Tempo este que poderia, inclusive, ser
empregado para os esforcos realmente necessarios de analise da lide pelo
magistrado. Além disso, lembre-se das consequéncias de ordem financeira que
podem atingir as partes, como a imposi¢cdo de indevida multa (simplesmente por
opcOes politicas) e o encargo de remunerar o auxiliar da justica.

Eficiéncia se relaciona, mas ndo se confunde com aquilo que se chama na
administracao de efetividade. Esta ultima consiste em atingir os fins almejados. Disto
se extrai que para ser eficiente o processo judicial necessariamente deve ser efetivo,
isto € realizar (dizer, satisfazer e assegurar) o direito do cidaddo, o que em ultima
instancia significa exercer a jurisdicdo. Didier explica a correlacéo entre eficiéncia e
efetividade:

Efetivo € o0 processo que realiza o direito afirmado e reconhecido
judicialmente. Eficiente é o processo que atingiu esse resultado de modo
satisfatorio, nos termos acima. Um processo pode ser efetivo sem ter sido
eficiente - atingiu-se o fim "realizacdo do direito" de modo insatisfatorio (com
muitos resultados negativos colaterais e/ou excessiva demora, por
exemplo). Mas jamais podera ser considerado eficiente sem ter sido efetivo:
a ndo realizacdo de um direito reconhecido judicialmente é quanto basta

para a demonstracdo da ineficiéncia do processo (DIDIER JR., 2019, p.
133).

Machado, por sua vez, propde um modelo onde se convida a outra parte a
conciliar ou mediar antes mesmo de ingressar com uma ac¢ao judicial, reduzindo
assim, a possibilidade de se ter um processo nao efetivo e, por consequéncia ldgica,

ineficiente, com a designacéo desnecessaria de uma audiéncia preliminar:

Muitos ordenamentos juridicos trabalham com a ideia de a “carta a
demanda”, um pré-requisito para o processo judicial. Ndo poderia a parte
interessada em demandar, antes disso, encaminhar a parte adversaria carta
chamando-a a conciliacdo ou mediagdo, antes do processo? Nesse caso,
nao seria razoavel que, na negativa expressa a proposta de conciliagéo, ter
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se formado ali um verdadeiro negécio processual (pré-processual, cf. CPC,
art. 190), apto a justificar a modificacdo do procedimento comum e evitar a
famigerada audiéncia? Pensamos que sim. E vamos além.

[...] a parte que almejar se valer do Judiciario, pode, antes disso,
encaminhar correspondéncia ao adversario, convocando-o para conciliar ou
mediar e, a0 mesmo tempo, encaminhando proposta inequivoca de negoécio
processual, mediante o seguinte alerta “na hipotese de siléncio, este devera
ser interpretado com a anuéncia a proposta de negdcio juridico processual
para evitar a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, com base no art. 190 e
334 do CPC".

O alerta esta de acordo com a ideia de cooperacao e boa fé (CPC, arts. 5° e
6° e CC, art 422), [...].

A audiéncia de conciliagdo e mediagdo, criada com boas intengfes, é no
mundo real um entrave a efetividade do processo. Temos de identificar os
mecanismos adequados para evita-la, pensando para além do Cdédigo de
Processo Civil.

Nossa preocupacdo, no entanto, é permitir que esta interpretacdo tenha
coeréncia com o sistema, e ndo represente uma vontade do intérprete em
fazer o cédigo ser o que, na verdade, ele ndo é! (MACHADO, 2016).

Por fim, com relacdo a este principio, cabe salientar que anda de maos
dadas com a duracdo razoavel do processo e com o devido processo legal,

conforme assevera Alexandre Freitas Camara:

Um processo rapido e que ndo produz resultados constitucionalmente
adequados ndo é eficiente. E a eficiéncia é também um principio do
processo civil (art. 8°). Impde-se, assim, a busca do equilibrio, evitando-se
demoras desnecessarias, punindo-se aqueles que busquem protelar o
processo (e dai a legitimidade de multas e da antecipacéo de tutela quando
haja propésito protelatério), mas assegurando-se que o processo demore
todo o tempo necessario para a producdo de resultados legitimos
(CAMARA, 2017, p. 19).

Sendo assim, o Principio da Eficiéncia ndo poderia deixar de ser

mencionado, em virtude da sua notavel importancia do processo civil brasileiro.

Principio da Isonomia entre as Partes (Paridade de Armas)

A equidistancia do julgador para com as partes € um requisito essencial para
a vélida conducao do processo civel. Bem assim o é também quanto a possibilidade
de utilizacdo dos diversos instrumentos processuais a disposi¢cdo das partes em
busca da formacao do convencimento do Estado-juiz. Quando se toca nestes dois

assuntos a referéncia primeira que deve ser buscada é o Principio da Isonomia (ou
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Equidade) processual. Ambas as partes, autor e réu, devem ter a mesma
oportunidade de se manifestar processualmente, trazendo em momento oportuno
suas correspondentes provas ao feito e praticando seus atos tempestivamente,
segundo os razoaveis prazos estabelecidos em Lei.

Tamanho é o prestigio deste principio que foi trazido de forma expressa
tanto no Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 7°, quanto no artigo 2°,
inciso Il da Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacao):

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao

juiz zelar pelo efetivo contraditorio.
(BRASIL, Cadigo de Processo Civil, 2015)

Art. 2° A mediacdo seréa orientada pelos seguintes principios:

[..]

Il - isonomia entre as partes (BRASIL, Lei 13.140, 2015).

O CPC e a Lei Especial buscaram fundamento no caput do artigo 5° de
nossa constituicdo Federal, que enuncia: “todos sao iguais perante a Lei".
Interpretando-se que este mandamento ndo se dirige somente ao criador da Lei, o
legislador, mas também ao seu principal intérprete e aplicador, que é o Poder
Judiciario, na figura do seu agente investido de jurisdicdo, o magistrado. E o codigo
foi além ao recordar a chamada “paridade de armas” — igualdade na prética, quanto
as oportunidades e instrumentos - que muito se aproxima da chamada igualdade
material ou substancial (que pode mesmo ser entendida como sinénimo de isonomia
e equidade).

Esta faceta do Principio se traduz na igualdade de fato, isto é, aquela que
remonta a maxima de Rui Barbosa, inspirada no pensamento aristotélico, segundo a
qual se deve tratar “igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de sua desigualdade”, diferentemente da igualdade formal, que é somente aparente
e por vezes pode resultar em situacfes de manifesta injustica. Neste sentido
entende Eduardo Arruda Alvim:

O entendimento mais correto é o de que referido principio — refletido de
forma expressa em dispositivos constitucionais e infraconstitucionais — trata

da igualdade real, substancial (na medida do possivel), e ndo simplesmente
da igualdade formal (ALVIM, et. al., 2019, p. 229).
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Neste panorama, o Cédigo de Processo Civil ao estabelecer o momento em
que se realizara a audiéncia preliminar de natureza obrigatdria acaba por ferir esta
igualdade de condicdes entre as partes. Perceba-se: apds o recebimento da peticdo
inicial, quando todos os argumentos e teses juridicas do autor estdo expostos, assim
como os fatos de seu ponto de vista, da-se a audiéncia. Somente ap6s, ndo sendo
esta frutifera inicia-se 0 prazo para que o réu apresente sua contestacdo — este € o
termo inicial estabelecido pelo artigo 335 do CPC. O corre que, havendo ou néo
acordo, o réu dispbe de muito mais tempo do que o autor terd em sua réplica a
contestacao, tendo em vista o prazo minimo de 30 dias (exatamente o dobro do
prazo, em quantidade de dias contados) de antecedéncia entre a designacdo e a
efetiva realizacdo da tentativa conciliatoria/mediatéria, e isto sem nem tocar no
atraso decorrente da pauta judiciaria do Centro de Solucéo de Conflitos.

N&o bastasse isto, tem-se que no proprio procedimento da conciliagdo ou da
mediacao que sera aplicado na audiéncia (ou sesséo) € primordial a igualdade de
condices entre as partes, isto é, a isonomia — que esta expressamente prevista na
legislacdo supramencionada, todavia, indo na contramdo do Principio, o CPC
estabelece que o réu se manifeste somente apds o ato. O que, na pratica, significa
gue o réu chega a audiéncia preliminar conhecendo todos os fundamentos féaticos e
juridicos em que se apoia 0 autor, enquanto este ndo dispbfe de nenhuma
manifestacéo do primeiro. Trocando em miudos: o autor acaba ficando mais exposto
do que o réu.

O entendimento de Humberto Dalla B. de Pinho vai de encontro ao comentar
a respeito do dispositivo correspondente a audiéncia conciliatéria/mediatoria
obrigatéria:

[...] o dispositivo ndo é imune a criticas. Podemos identificar,

ao menos, trés pontos que poderiam ter sido aperfeicoados: a) como regra
geral, o réu deveria apresentar a contestacdo nessa audiéncia, como ocorre
no sistema dos Juizados Especiais.

O sistema de contagem do prazo da contestagdo (art. 335 do CPC) acaba
privilegiando o réu que tem o manifesto propésito protelatério. Além de os

prazos serem contados em dobro, se a audiéncia for redesignada ou tiver
que continuar em outra data, o prazo para contestar nem sequer comegara

a fluir (PINHO, 2020, p. 666-667).

Em estudo semelhante ao que aqui se realiza, Victoria Pontes Mergon

também atenta para a afronta a este principio:
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Pelo art. 334, CPC/15, a obrigagcdo de informar (Informationspflicht) resta
claramente prejudicada e, adicionando um principio fundamental dos
proprios meios alternativos de resolucédo de conflitos — o da voluntariedade,
temos um combo que infringe com sucesso 0s principios basilares de
ambas as esferas do Direito tratadas no texto. Tendo em vista que uma das
partes leva vantagem sobre a outra em decorréncia do conhecimento prévio
dos argumentos contrarios, hd a infracdo de um dos fundamentos do
principio do contraditério e da paridade das partes: a igualdade de armas
(MERCON, p. 19).

Por fim, demonstrando a importancia de tratar aqui deste principio, €
necessario ressaltar a intima correlagédo entre a isonomia e um dos principios mais
protegidos em toda a ordem juridica: o contraditério. Nas palavras de Nelson Nery
Jr.

Paridade de armas ( Waffengleichheit) . Também decorre do principio do
contraditério a paridade de armas: ambas as partes, bem como todos os
intervenientes, devem ter garantidas as mesmas oportunidades de atuagéo
no processo, com alegacdes e requerimentos, mas também os mesmos
instrumentos de ataque e defesa para que o juiz possa, ao final, proclamar a
solucdo mais justa e equanime da causa (NERY JR., et. al., 2018, p. 40).

Muito embora o assunto ndo seja pacifico na doutrina patria — ou talvez,
justamente por este motivo -, visto que alguns autores sustentam a necessidade de
inserir a audiéncia logo no limiar do processo, antes mesmo da formacdo do
contraditorio, sob o argumento de que isto favorece o didlogo entre as partes, nao
poderia deixar de ser mencionado aqui este olhar critico langcado por muitos
estudiosos sobre a disparidade que se estabelece entre as partes neste

procedimento.

Principio da Autonomia da Vontade Privada e Principio do Autorregramento da

Vontade no Processo

Acerca destes principios, que promovem dialogo entre direito material e
direito processual civil, tendo em vista que em momento anterior foi amplamente
exposto, quando se tratou da relevancia da manifestacdo de vontade das partes,
limitar-se-4 neste ponto a recordar que 0s proprios institutos da mediacdo e da
conciliacdo fundam-se na manifestacéo livre e desimpedida da vontade do individuo,
gue pressupbdem a validade do acordo, o qual é, em verdade, um negécio juridico.
Assim pondera o doutrinador civilista Pablo Stolze Gagliano:

Dois principios devem convergir para que se possa reconhecer como valida
a manifestagdo de vontade:
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a) o principio da autonomia privada;

b) o principio da boa-fé.

A autonomia privada, conceito umbilicalmente ligado a nocédo de liberdade
negocial, é a pedra de toque de toda a teoria do negdcio juridico.

Traduz a liberdade de atuagdo do individuo no comércio juridico,
respeitados ditames minimos de convivéncia social e moralidade média
(GAGLIANO, et. al., 2019, p. 473).

Assim, por deducdo logica, se o0s proprios institutos baseiam-se na
voluntariedade e na autodeterminacao do cidadao, ndo ha légica plausivel em tornar
a submissdo a uma audiéncia conciliatéria ou mediatéria praticamente obrigatoria,

como faz o legislador processualista e muitos intérpretes da Lei.

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

N&o ha como falar de principios basilares sem recordar deste precioso valor
gue é a Dignidade da Pessoa Humana. Alcado ao patamar de fundamento da
Republica, constante do artigo 1°, inciso Ill de nossa Constituicdo, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana permeia todo o ordenamento juridico e no ambito do
processo civil possui contornos muito parecidos com o constitucional.

E evocado pelo Cddigo de Processo Civil no artigo 8°, sendo um dos ideais
a ser resguardado e promovido na aplicacao de todas as regras positivadas ao longo
do Diploma processual. Assim, a dignidade humana revela-se simultaneamente
como guia hermenéutico e fim a ser almejado no curso da prestacdo jurisdicional
civel. Nelson Rosenvald explica as duas esferas de atuacdo da dignidade humana,

gue devem coexistir no processo:

A dignidade da pessoa humana é uma clausula geral de protecdo e
promocdo da pessoa humana que atua em dois niveis: a) possui uma
eficacia negativa, resguardando-nos de qualquer tentativa de coisificacdo
[...]; b) possui uma eficacia positiva, gerando um facere do ordenamento
juridico, orientando a promoc&o da autonomia patrimonial e existencial de
cada ser humano, provendo-nos de condi¢des materiais e legais para
reivindicarmos o protagonismo de nossas trajetérias de vida.

Transpondo a eficacia negativa da dignidade para o CPC/15, da mesma
forma que o ser humano néo seréa instrumentalizado pelos fins alheios, no
processo, a parte ndo pode ser reduzida a um objeto da atividade
processual ou passivo destinatario de decisdo-surpresa. Isso significa que
aos litigantes é assegurada a participagcdo na construcdo dos provimentos
jurisdicionais (arts. 9 e 10, CPC/15), sendo o direito ao contraditério um
espaco privilegiado para que a parte seja um real sujeito do processo e
participe ativo de sua trajetéria em tudo que seja necessario para a solucao
do caso concreto.

A outro lado, a eficacia positiva da dignidade da pessoa humana relaciona-
se intimamente com o modelo colaboracionista do Estado Democratico,
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sendo uma de suas vertentes a materializacdo da autodeterminacdo e
liberdade de escolha, notadamente vivificada no art. 190 do CPC/15. [...]. A
gestdo procedimental, por acordos pré-processuais ou processuais,
representa uma “contratualizagdo” de espacos antes completamente
infensos a atuagado das partes (ROSENVALD, 2015).

Assim, em sua eficacia positiva, a dignidade humana preconiza a
participacdo ativa e o protagonismo processual das partes, o que ocorre, em ultima
analise, por meio das manifestacfes de vontade dos jurisdicionados, externadas ao
longo do processo judicial. Apesar de ndo ser absoluta e estar sujeita a certas
limitagcbes em prol do bem comum, a autonomia da vontade humana deve ser
respeitada tanto pelo legislador quanto pelos intérpretes e aplicadores das normas.

Se néo for observada a manifestacao das partes, corre-se o risco de cercear
a liberdade de escolha do individuo e seu direito a autodeterminacao,
consequentemente, atentando-se frontalmente para com a dignidade humana.
Quando a audiéncia ou sessao de mediacao ou conciliacéo € designada a despeito
de uma das partes — autor ou réu — ter externado sua vontade em sentido contrario,
obrigando-a a participar do ato, isto significa que o seu direito fundamental de
participacdo ativa foi ignorado, pois a declaracdo de sua vontade n&o foi
considerada pelo condutor do feito.

Esta ineficacia do pronunciamento do cidadao, por via reflexa, passando
pela autonomia da vontade (mais modernamente chamada autonomia privada),
atinge a dignidade da pessoa, uma vez que o seu direito basico de ser ouvida pelo
Estado nédo foi observado, sendo forcada a comparecer em uma audiéncia nao
guerida e que, por este motivo provavelmente ndo sera frutifera. Isto remonta a
todos os principios até aqui analisados, vez que a Inafastabilidade do controle
Jurisdicional (direito de acéo), a Duracdo Razoavel do Processo, o Devido Processo
Legal, a Eficiéncia Processual, a Isonomia Substancial, a Autonomia da Vontade
Privada e tantos outros preceitos buscam fundamento na Dignidade da Pessoa

Humana.

3.3UTILIZACAO DA AUDIENCIA COMO ARTIFICIO PROTELATORIO PELO REU E
LITIGANCIA DE MA FE

A manifestacdo do réu acerca do interesse ou ndo na realizagcdo da

audiéncia preliminar de conciliacdo ou mediacédo é determinante para a ocorréncia
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ou ndo deste ato, tendo em vista que, via de regra, € feita apés a declaracdo de
vontade do autor — manifestada obrigatoriamente na petigao inicial, conforme
requisito do artigo 319, inciso VII do Codigo de Processo Civil.

De acordo com o procedimento previsto no artigo 334 e seus paragrafos do
mesmo diploma legal, o réu deve ser citado com, no minimo, 20 dias de
antecedéncia da data marcada para a audiéncia e a sua indicacdo sobre
desinteresse na autocomposicao ha de ser apresentada 10 dias antes. A dupla
recusa necessaria a afastar a ocorréncia da audiéncia coloca a decisdo nas maos do
réu, pois ainda que o autor diga pelo desinteresse na audiéncia em sua peca
exordial, € preciso que o réu acompanhe expressamente essa manifestacdo no
mesmo sentido para que, entdo, a audiéncia seja cancelada. O siléncio de qualquer
das partes € interpretado positivamente.

O legislador escolheu este momento liminar do processo para inserir a
audiéncia na esperanca de obter o acordo entre as partes antes que o réu responda
as alegacOes do autor e 0 animo entre as partes se acirre. Fez isto em um louvavel
objetivo de fomentar a pacificacdo social por meio da autocomposi¢cdo. No entanto,
na situacdo em que o autor demonstra desinteresse nos métodos consensuais, caso
0 réu manifeste interesse posteriormente, a sessdo com o conciliador ou mediador
se realizara. Nao havendo a formalizacdo de um acordo, o prazo de 15 dias para
gue o réu apresente sua contestacdo comeca a correr somente apos esta audiéncia.
Ocorre que, considerando as dificuldades praticas de organizacéo judiciaria e a
superlotacdo das pautas nos Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de
Conflitos dos tribunais do pais, o lapso temporal entre o protocolo da peticdo inicial e
a audiéncia pode ser de muitos meses ou até mesmo de um ano inteiro.

Diante disto, pode-se considerar a hipotese de que o réu, sem a real
intencdo de propor um acordo para solucionar o conflito, expresse interesse na
realizacdo da audiéncia com designio secreto de ganhar algum tempo a mais antes
de ter que responder aos termos da postulacdo inicial do autor. Tempo este que
pode vir a servir, tanto para uma melhor preparacao de sua defesa e elaboracdo das
suas teses judiciais, como simplesmente para atrasar o andamento processual, com
a possibilidade de que o réu continue a se beneficiar da situacdo fatica que se
apresenta. Hipoteses como esta, longe de ser uma mera elucubracdo teorica, sdo

comuns na vida forense. Confiram-se os apontamentos de Igor Otoni Amorim:
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N&o obstante o nobre objetivo do CPC/2015 de promover uma cultura de
autocomposigdo, tencionando estimular as partes a obterem uma solugédo
para o conflito de forma amigéavel, se verifica, em alguns (ndo poucos)
casos, que a audiéncia de conciliagdo do art. 334 esta sendo utilizada como
um meio de protelar o processo.

Com efeito, o que vem se observando no cotidiano do Judiciario brasileiro é
gue muitos réus estdo se aproveitando do fato de que deve haver
manifestacdo expressa, de ambas as partes, para a nado realizacdo da
audiéncia, para "ganhar tempo".

Como dito linhas acima,para que ndo ocorra a audiéncia de conciliacéo, €
preciso que as partes manifestem, de forma expressa, seu desinteresse na
realizacdo da assentada.

Assim € que, se aproveitando da "brecha" legal, em casos nos quais a parte
autora informa ndo desejar a audiéncia de conciliagdo, alguns réus
manifestam interesse na realizacdo de audiéncia ou simplesmente ficam
silentes para que a audiéncia ocorra e, no momento da assentada, cingem-
se a afirmar que "nédo tem acordo".

Essa conduta, que a primeira vista poderia passar como mera “"jogada’
processual, eis que a realizagdo de uma audiéncia de conciliagdo néo
obriga as partes a conciliarem, encerra, na realidade, tipica hipotese de
litigancia de ma-fé.

De fato, o comparecimento da parte ré a audiéncia de conciliagdo (ndo
desejada pelo autor, reitere-se) somente para afirmar que ndo tem proposta
de conciliacdo, sem sequer negociar com o autor, descortina uma conduta
reprovavel, que visa apenas retardar o andamento processual (AMORIM,
2019).

A deslealdade processual neste comportamento do réu se evidencia quando
pratica comportamentos claramente contraditérios e ndo se dispbe sequer a
entabular negociacdo com o autor durante a audiéncia conciliatoria/mediatéria. Ao
ter se manifestado favoravelmente a realizacdo da audiéncia, o réu induz a pensar
gue possui alguma proposta de acordo a ser apresentada durante a audiéncia, ou,
ao menos que seu espirito conciliador se fara presente. Contudo, frustra totalmente
as expectativas de todos os participantes do processo se limita a dizer que nao ha
acordo e ndo se abre a nenhuma solucdo consensual no ato.

Este € um tipico caso de Venire Contra Factum Proprium, expressamente

vedado no processo civil por ser incompativel com o postulado da Boa-fé Obijetiva,

tipificado no artigo 5° do Codigo de Processo Civil de 2015. Além disso, seja qual for
a vantagem vislumbrada pelo réu ao protelar a marcha processual utilizando-se da
audiéncia preliminar, isto se configura manifesto propdsito temerario da parte, o que,
por sua vez, consoante a disposi¢do dos artigos 80, inciso V e 81 do CPC, se trata
de Litigancia de Ma-fé, sujeita a punicdo com multa e indenizacdo das perdas e

danos suportados pelo autor:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

[..]


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174788361/lei-13105-15
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893587/artigo-334-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
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V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

[.]

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por
cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com
todas as despesas que efetuou (BRASIL, Codigo de Processo Civil, 2015).

7z

Neste mesmo sentido é o entendimento de Clayton Reis e Guilherme
Alberge Reis. Atente-se para suas palavras:

Caso o réu nado informe desinteresse na composicdo e comparega na
audiéncia sem apresentar qualquer proposta efetiva de acordo (ou ainda,
apresentando propostas absurdas, como a de "desisténcia da acdo" pelo
autor), beneficiando-se apenas da dilacdo do prazo para contestar,
defendemos a sua condenacdo as penas previstas por litigancia de ma-fé,
por contrariar expressamente a determinacéo legal.

[...]

Percebendo essa tendéncia, alguns autores passaram a optar, logo na
peticdo inicial, pela nado realizacdo da audiéncia prévia de conciliacao,
mesmo porque a composicdo pode ser promovida a qualquer tempo (art.
139, inciso V7). Entretanto, esbarra-se na jA mencionada necessidade de
que o réu também manifeste desinteresse na composicdo. Nao se trata
aqui, de ir contra a solucdo consensual da lide, mas de constatar, na
pratica, que um instituto que deveria ser utilizado como meio de encurtar o
trAmite processual, tem se valido como mero instrumento procrastinatorio
(REIS, et. al., 2017).

Nesta esteira, percebe-se que o Cdadigo abriu uma brecha para que o
requerido deturpe o propoésito da audiéncia de conciliagcdo/mediacao preliminar e a
utilize tdo somente como um artificio protelatério em beneficio préprio. Esta situacao
evidentemente desleal € uma consequéncia da exigéncia legal de dupla recusa para
gue ocorra o afastamento da audiéncia e ndo pode ser tolerada pelo ordenamento
juridico. Assim, necessitam ser tomadas medidas urgentes para inibir este
comportamento por parte do réu, obstando o aproveitamento desta audiéncia de

modo indevido.

3.4POSSIBILIDADE DE ALTERACOES PARA SOLUCIONAR OS PROBLEMAS
LEVANTADOS

Frente a todos os questionamentos e possiveis problemas levantados no

decorrer deste trabalho, se faz imperioso apontar quais providéncias seriam aptas a
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impedir as consequéncias danosas de se estabelecer uma audiéncia preliminar de

mediacdo ou conciliagcdo com carater obrigatorio.

Para que ndo sejam ofendidos os principios basilares do Direito Processual
Civil analisados acima, assim como a Autonomia da Vontade Privada e para que a
audiéncia ndo seja utilizada pelo réu para atrasar o andamento do processo a
solucdo primeira e mais Obvia seria a alteracéo legislativa do artigo 334 do CPC, a
fim de retirar a exigéncia de uma recusa dupla a audiéncia. Simplesmente
substituindo-se a expressao “ambas as partes”, contida no 84°, inciso | do dispositivo
legal, por “qualquer das partes” ndo haveria duvidas quanto a interpretacdo de que a
recusa de apenas uma das partes, autor ou réu, é suficiente para afastar a
ocorréncia da audiéncia. Deste modo a vontade de cada uma das partes nao se

subordinaria & manifestagéo de vontade da parte contraria.

Porém, o processo legislativo brasileiro revela-se extremamente moroso e
complexo, fato que dificulta a solucdo desta situacdo por meio de alteracao
legislativa formal. Por este motivo, outra alternativa que pode ser tomada €é a
valorizacdo da atuacao proativa do juiz no caso concreto, afastando a incidéncia do
artigo 334 no caso concreto quando verificar, ainda que se trate de direitos
disponiveis, que a solucdo da controvérsia por meio de acordo formalizado em
audiéncia é extremamente improvavel ou ndo recomendavel, seja pela sua
percepcdo empirica e experiéncia em processos semelhantes ou até mesmo pela
existéncia de recomendacao administrativa expressa de alguma das partes ao seus

procuradores que nao sejam firmados acordos em conciliagdo ou mediacao judicial.

Na sistematica do processo civil instaurada pelo CPC de 2015 o magistrado
nao € um mero expectador das manifestacbes das partes, tampouco um simples
aplicador da legislacdo. Pelo contréario, a figura do julgador deve ser norteada pelo
Principio da Cooperacdo Processual, expresso no artigo 6° do diploma e seus
pronunciamentos entendidos como expressdo da dindmica e proatividade dos
sujeitos processuais. Pensar a atuacdo do juiz como necessariamente atrelada as
imposicoes legais seria engessa-lo e retirar sua competéncia como intérprete das
normas. Ademais, dentre os deveres do juiz constantes do artigo 139 do CPC,
encontra-se o de “prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e

indeferir postulagbes meramente protelatérias”. Autor, réu e magistrado, além dos
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demais auxiliares, devem trabalhar em conjunto em prol da obtencdo do melhor

resultado possivel com o processo judicial.

E esta a compreenséo de Beatriz Gamito Santos Nunes da Silva:

O juiz precisa ter, no minimo, trés anos de atividade juridica, isto para que
ele tenha ndo apenas conhecimento técnico, mas também da prética
forense.

Essa exigéncia serve para que 0 novo juiz tenha uma percepg¢do mais
agucada da vida juridica, ndo somente que ele conheca a norma escrita.
Pensando tanto no magistrado com anos de carreira e no recém julgador,
nos resta claro que sdo dotados de vivéncia forense. Portanto, norteados
pelo Principio da Cooperacao parece razoavel que possam colocar toda sua
méxima de experiéncia no processo.

A participacdo mais efetiva dos juizes nos leva a crer que a bagagem que
eles possuem deve ser trazida para 0 processo para que se possa alcancar
a real efetividade da jurisdig&o.

Sendo assim, ainda que uma norma lhe imponha uma obrigagdo, poderia
ele decidir de forma contraria, fundamentadamente, levando em conta toda
sua experiéncia.

Vejamos, um juiz que ha 5 anos — ou até menos — atua na mesma vara,
lidando com casos concretos similares, ja consegue saber que dependendo
das partes que compbem aquela lida a audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo serd infrutifera, considerando toda seu conhecimento no assunto.
Através do entendimento do Principio da Cooperacéo fica evidente que o
magistrado deve contribuir de forma eficiente para que se obtenha a
efetividade da jurisdi¢do (SILVA, 2018, p. 302-303).

E complementa com o posicionamento de que o juiz pode modificar o
procedimento diante das peculiaridades do caso concreto, ainda que a legislacéao

imponha comportamento diverso:

[...] quando temos que € dever do juiz zelar pela celeridade processual,
instantaneamente, entendemos que também é dever velar para que seja
alcancada a efetividade da jurisdi¢éo.

Ao provocar o Estado-juiz com uma pretensdo a parte espera que 0 seu
conflito seja solucionado o mais rapido possivel e da melhor forma, o réu,
por sua vez, também espera que a lide seja resolvida o quanto antes.

Para isso a Constituicdo atribuiu um conjunto de direitos e garantias para
quem provoca o judiciario, porque somos impedidos de solucionar nossos
conflitos sozinhos (autotutela).

Para tanto o Estado-juiz deve conduzir sua atividade com meios processuai
adequados para garantir que ao final o processo tenha alcangado seu
objetivo, o que nao significa que sera o reconhecimento do direito que o
autor ou réu alega possuir, mas sim que o conflito levado a juizo serd
resolvido.

Sendo assim, o0 juiz por ter uma percepc¢ao mais refinada, baseado nas suas
experiéncias, ndo designa a audiéncia de conciliagdo ou mediacéo, ainda
gue as partes demonstrem interesse ou apenas uma delas queira, para que
de modo mais célere se alcance a efetividade da jurisdigéo.

Vale ressaltar que ao deixar de marcar tal audiéncia o magistrado ndo esta
causando nenhum prejuizo as partes, portanto, ndo ha que se falar em
nulidade processual (SILVA, 2018, p. 303-304).
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Assim, é perfeitamente possivel que o magistrado afaste a ocorréncia da
audiéncia preliminar de conciliagdo ou mediagéo, ainda que alguma (ou todas as
partes) manifeste interesse, a fim de resguardar interesses maiores como a

eficiéncia e a celeridade processual, além dos préprios direitos subjetivos tutelados.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se debrugou sobre o estudo da conciliacdo e da
mediagdo, mais especificamente sobre a audiéncia preliminar de conciliagdo ou
mediacdo prevista na legislacdo pétria para processos civeis. Os métodos
alternativos, também chamados de negociais, estdo muito em voga atualmente,
tendo em vista o cenario de superlotacdo do Poder Judiciario e a cultura de
judicializacdo que se instalou em nossa sociedade. Como forma de tentar contornar
esta situacdo, o Estado brasileiro adotou recentemente uma nova politica de

tratamento de conflitos com o objetivo de fomentar a autocomposigao.

Na perspectiva desta nova politica foram editados diversos diplomas legais,
como a Resolucdo 125/2010 do CNJ, a introducdo do Novo Codigo de Processo
Civil de 2015 e a Lei de Mediacao (Lei n° 13.140/2015). Todos estes diplomas
possuem uma vertente evidentemente voltada para o estimulo dos métodos
consensuais. O CPC/2015 estabeleceu em seu procedimento ordinario a realizacao
de uma audiéncia prévia, no limiar do processo judicial, antes mesmo da
apresentacao de contestacdo por parte do réu. Esta audiéncia somente é afastada
guando o direito em litigio ndo comporta autocomposi¢cdo ou quando ambas as
partes manifestarem seu desinteresse. Essa exigéncia de dupla recusa torna o ato
praticamente obrigatério. Além disto, o Cddigo também inovou introduzindo o
conciliador e o mediador judicial como novas figuras de auxiliares da justica,

dedicando uma secéo inteira a eles.

Toda essa mudanca de paradigma foi estudada e foram analisados os
conceitos e hipbteses de aplicacdo de cada modalidade de técnica consensual,
diferenciando-as. Diante disto constatou-se que a mediacdo e a conciliacdo sdo
ferramentas extremamente (teis na resolucdo de conflitos quando aplicadas
corretamente. No entanto, quando empregadas de maneira desvirtuada podem
acabar trazendo consequéncias graves para a boa prestacdo jurisdicional e até

mesmo ferir direitos basicos do cidadao.

Em razao disto, analisou-se a conduta de alguns dos principais operadores
do Direito no procedimento da audiéncia preliminar de conciliacdo e/ou mediagdo em

processos civeis. A figura do magistrado, condutor do feito, mereceu especial
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atencdo por estar incumbido de zelar por principios e direitos fundamentais no
desenrolar do processo, como por exemplo, 0s encargos de observar a sua razoavel
duracéo e a igualdade entre as partes. Neste ponto verificou-se que a conduta de
alguns profissionais de forcar ou impor a realizacdo de acordo entre as partes
durante a audiéncia com vistas a outros fins que ndo sejam o de prestar um bom
servico juridico é extremamente danosa. Quando um juiz, advogado ou
conciliador/mediador se utiliza do método alternativo apenas como meio de findar
mais rapidamente o processo judicial ou receber logo seus honorarios, acaba ferindo
direitos fundamentais do jurisdicionado.

Foi realizado estudo analitico de dados disponibilizados no site oficial do
Tribunal de Justica do Estado de Goias, a fim de conferir a eficiéncia das audiéncias
de conciliacdo/mediacdo promovidas entre os anos de 2015 e 2021. Obteve-se
como resultado que, apesar de todos os esforcos da Corte Goiana em estimular a
autocomposicdo, as tentativas conciliatorias e mediatérias sdo, em sua maioria,
infrutiferas. Além disto foi aplicado questionario publico, por meio virtual, contendo 6
perguntas objetivas. Contando a participacdo de 295 cidaddos brasileiros, a
pesquisa constatou que a grande maioria da populacéo é favoravel a facultatividade
de participacdo na audiéncia preliminar e que, em contraponto, a sociedade
brasileira esta cada vez mais aberta aos métodos alternativos, tendo em vista que

cerca de 90% dos participantes manifestou estar disposto a realizar acordos.

A opcado legislativa de tornar a audiéncia preliminar de conciliacdo ou
mediacao um ato de realizacdo obrigatéria divide opinides entre os estudiosos. Isto
porque, se por um lado justifica-se pela necessidade de fomentar a autocomposicao,
por outro acaba atrasando o andamento de processos judiciais por conta das
deficiéncias estruturais do proprio sistema judiciario. Em que pese haja necessidade
de se estimular a pacificacdo social, a exigéncia de recusa dupla acaba ferindo
principios basicos do Processo Civil e também do Direito Privado, a exemplo da

Duracdo Razoavel do Processo e da Autonomia da Vontade Privada.

Além disto, 0 momento processual em que se inseriu esta audiéncia acaba
desequilibrando a balanca processual, visto que impede o inicio da contagem do

prazo para apresentacdo de contestacdo e pode dar azo a uma utilizagdo indevida
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desta audiéncia pelo réu tdo somente como um artificio protelatério, retardando a

marcha processual.

Diante de todas as pesquisas e andlises, com a realizacdo do presente
trabalho, conclui-se que o objetivo precipuo de analisar criticamente o instituto da
audiéncia de conciliacdo ou mediacdo foi atingido. As hip6teses inicialmente
levantadas foram confirmadas ao longo de toda a investigacdo doutrinaria e com a
realizacdo das pesquisas de andlise de dados e do questionario aplicado, com

contribuicdo da sociedade.

Chegou-se ao resultado de que, apesar de todos os esforcos em se
incentivar os metodos consensuais de solucdo de conflitos, estes ainda séo
extremamente ineficientes e por vezes sédo aplicados no processo judicial de modo
equivocado, trazendo graves consequéncias aos jurisdicionados. A escolha do
legislador em conferir a audiéncia preliminar de conciliacdo ou mediacéo carater de
obrigatoriedade ndo se coaduna com a vontade popular, visto que os cidadaos
participantes da pesquisa manifestaram ser favoraveis a facultatividade de

realizacédo desta audiéncia.

Ademais, a obrigatoriedade da audiéncia conciliatéria/mediatéria ofende
alguns dos principios fundamentais do ordenamento juridico civil e processual civil
brasileiro. Sendo assim, levantados os problemas, as alternativas de solucdo se
encontram na possibilidade de alteracéo legislativa para tornar a audiéncia um ato
facultativo, prestigiando a vontade das partes, e, também, em uma possivel atuacao
ativa do juiz no sentido de adequar os métodos consensuais ao caso concreto,
inclusive levando em consideracdo sua experiéncia forense e percepcdo das

probabilidade de acordo no caso concreto.

Por fim, salienta-se que o intuito deste trabalho ndo foi, de modo algum,
militar em sentido contrario a conciliagdo ou a mediacao, pelo contrario: objetivou-se
voltar o olhar para as dificuldades enfrentadas atualmente na implementacdo dos
métodos autocompositivos a fim de contribuir positivamente na implementacao
destes métodos e na construgcdo de uma mentalidade social que ndo veja como

primeira alternativa a judicializagéo dos conflitos.
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ANEXOS

Anexo | — Resultados do Formulario de Pesquisa Aplicado Online pela plataforma
Google Forms.

Perguntas Respostas @

295 respostas :

Mdo esta aceitando respostas n

Mensagem para os participantes

Mo momento, a pesquisa foi encerrada. Mas muito obrigada pela sua intengéo em colaborar!

Resumo Pergunta Individual

@ menor de 15 anos
@ entre 13 & 25 anos
® entre 26 & 40 anos
® entre 41 280 anos
@ acima de 50 anos

2.Vocé é profissional atuante no munde juridico (advogado, juiz, membro do Ministério
Publico, serventuério da justica, conciliador/mediadar, professor universitario de Direito, etc.)
ou possui algum parente que atua nessa area?

1. Qual a sua idade?

283 respostas

295 respostas

® Sim

@ Sim, sou senvidor publico (uiz, membro
do Ministério Publico, Defensor Piblico,
serventudrio da justica, etc.)

\E @ Sim, sou advogado

@ Nio

45,8%
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3.Voceé conhece a Mediagao e a Conciliagao?

295 respostas

@ Sim
@ Nao
© Faco alguma ideia

4. Vocé conhece a “Semana da Conciliagéo™?

295 respostas

® Sim
@ Nao
© Ja ouvi falar

5. Se vocé tem ou tivesse algum processo judicial na Justiga, seria a favor da obrigatoriedade
de participar de uma sessao de mediagao/conciliagao para tentar realizar acordo com a
outra pessoa (a outra parte)?

295 respostas

@ Favoravel & obrigatoriedade (ser
obrigado a participar)

@ Favoravel & facultatividade (escolher
participar ou ndo)
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6. Se vocé tem ou tivesse algum processo judicial na Justica, seria a favor de realizar um
acordo com a outra pessoa (outra parte) ac invés de esperar a decisdo do juiz? Exemplos de
processos: dividas, indenizagdo, pensao alimenticia, divorcio, inventario e partilha (divisdo
dos bens de pessoa falecida), propriedade de imdveis rurais ou urbanos, questoes de
empresas (comercio), etc.

295 respostas

@ Favoravel

@ Fouco favoravel

@ Pouco desfavoravel
@ Desfavoravel
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