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RESUMO

Este trabalho visa analisar o desenvolvimento de novas metodologias e tendéncias
do Processo Civil com relacdo aos meios alternativos de solucao de conflitos, que
sdo um dos aspectos motivadores da elaboracdo de um novo Codigo de Processo
Civil brasileiro. Nos ultimos anos a mediacdo e conciliagdo ganharam destague no
sistema juridico brasileiro e, agora, mais do que nunca, devido a expectativa real de
um novo Caodigo, é preciso rudimentar suas bases sobre a 6tica da autocomposicao.
Desse modo, o presente trabalho exp&e sobre a historia do Processo Civil Brasileiro,
a corrente do neoconstitucionalismo e a teoria do Processo Civil contemporaneo
para, ao final, compreender o trajeto que essa ciéncia tem percorrido na busca de
melhorias do seu sistema juridico. Tendo em vista a finalidade do processo na
composicao de conflitos, a conciliagdo também é um meio adequado. Para tanto,
necessita ser aperfeicoada. A previsdo da mediacdo e da conciliagcdo no Anteprojeto
do novo Codigo de Processo Civil pode ser um importante passo para quebra dos
paradigmas sobre o0os métodos de autocomposicdo judicial e extrajudicial.
Adentrando ainda a reflexdo da conciliacdo como medida pré-processual na
tentativa de aliviar atualmente o imenso nimero de processos que amedrontam e
enfraguecem o Poder Judiciario.

Palavras-chave: Tendéncias do Processo Civil. Meios Alternativos de Solucdo de
Conflitos. Autocomposicao. Novo Codigo de Processo Civil. Anteprojeto.



ABSTRACT

This paper to analyze the development of new methodologies and trends of Civil
Procedure with respect to alternative means of conflict resolution for being one of the
motivational aspects of the development of a new Brazilian Civil Procedure Code. In
recent years the mediation and conciliation gained prominence in the Brazilian legal
system, and now more than ever, because the real expectation of a new code, you
need to rudimentary bases on optical consensual solutions. Thus, this paper
expounds upon the history of the Brazilian Civil Procedure, the current theory of neo
and Civil Procedure for contemporary, ultimately, understand the path that science
has gone in search of improvement of its legal system. Given the purpose of the
composition process of conflict, reconciliation is also an appropriate way. To do so, it
needs to be improved. The prediction of mediation and conciliation in the draft of the
new Code of Civil Procedure may be an important step to break the paradigms of the
methods of judicial and extrajudicial consensual solutions. Entering further reflection
of conciliation as measured pre-trial in an attempt to alleviate the immense number of
current processes that frighten and weaken the judiciary.

Keywords: Trends of Civil Procedure. Alternative Means of Dispute
Resolution.Consensual Solutions. New Code of Civil Procedure. Draft.
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1 INTRODUCAO

Partindo da premissa maior de que a vida ndo espera o Direito, a

ciéncia do direito € o espelho da sociedade.

O espelho e a sociedade sédo, de fato, muito diferentes. Contudo, o
reflexo do espelho s6 existe pela presenca de algo real. E a sociedade quem atribui

existéncia ao direito.

O direito é o conjunto de normas de toda e qualquer disciplina da vida
em sociedade, portanto, seria impossivel ndo normatizar o comportamento humano
(THEODORO JR, 2009, pg.1).

Ainda, nado seria possivel entender a ciéncia do direito sem aprofundar-
se sobre sua filosofia. Esta consiste primordialmente na atividade de admiracéo.
Segundo Aristételes (REALE, 2001, pg. 11) sobre a filosofia, de que:

“De fato, os homens comec¢am a filosofar, agora como na origem, por causa
da admiracédo, na medida em que, inicialmente, ficavam perplexos diante
das dificuldades mais simples; em seguida, progredindo pouco a pouco,
chegaram a enfrentar problemas sempre maiores, [...]". (Metafisica, |, 2,
982b).

Quando a admiracdo acontece, através do direito, a sociedade
visualiza melhor seus tracos e, consequentemente, podera tratar suas

particularidades. Desse modo, o direito se torna uma ferramenta.

A sociedade estd continuamente mudando. Precisa entdo ser
contemplada sobre o espelho correto, pois cada espelho tem uma forma diferente,
ao ponto que, o resultado esperado da imagem pode ser alterado por uma simples
envergadura em sua forma - assim como ocorre com o reflexo de espelhos convexos

e concavos.

Logo, as frequentes mudancas na sociedade afetam

consequentemente o mundo do direito, por reflexo.
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O presente trabalho visa analisar a conciliagdo segundo as premissas
do novo Codigo de Processo Civil que faremos sempre levando em consideracao
sua aproximacao da sociedade e dos eventos histéricos, exclusivamente no ambito

nacional.

Aproximadamente nas Uultimas duas décadas o Brasil passou por
inUmeras transformacdes, especialmente no que tange o ambito social, tecnologico
e juridico.

Com o fim da ditadura militar em 1985 e aprovada a Constituicdo
Federal de 1988, o Estado brasileiro saiu de um panorama de persegui¢céo, censura
e supressdo dos direitos constitucionais, para a redemocratizacdo e ascenséo do
chamado Estado Democratico de Direito (ARAUJO, 2009, pg. 100).

Dessa nova atmosfera surgiu 0 movimento de acesso a justica, abrindo
as portas do Poder Judiciario através de institutos e medidas para aproximar o
direito da sociedade, facilitando o acesso, objetivando os resultados e garantindo um
devido processo legal (MARINONI, 2008, pg. 186).

Véarios foram os ganhos sociais. E hoje, frente a globalizacdo, as
inovagcbes no campo da tecnologia, economia, informacdo e da comunicacgao,

presenciamos uma sociedade complexa, plural e em vasto crescimento numérico.

Todos esses fatos também contribuiram para um aumento exponencial

de acles apresentadas ao Judiciario.

Do mesmo modo, buscando responder a emergente demanda e
politizacdo da sociedade, o atual Codigo de Processo Civil de 1973 passou por
vérias reformas nos ultimos anos e, com o destaque da evolugdo do estudo do
Processo Civil Contemporaneo e a influéncia do neoconstitucionalismosobre as
areas do direito brasileiro, ficou cada vez mais evidente a necessidade da
elaboracdo de um novo Cddigo e da aplicacdo de métodos alternativos de
composicao dos conflitos.

O Codigo de Processo Civil no ordenamento juridico brasileiro
desempenha papel de extrema importancia, sendo a Unica Lei infraconstitucional
utilizada em todos os ramos do direito. O processo civil tem carater residual, ou seja,
poderd ser utilizado por qualquer outra matéria que nao tenha lei especial prevista.
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Por esses motivos, pequenas mudangas e inovagdes ja ndo sdo mais

suficientes visto que ainda estamos manuseando um Cddigo de 1973.

O procedimento precisa ser reorganizado em sua filosofia e
metodologia juridica. Enfim, superar os paradigmas formais do direito sob a luz da
Constituicao (CAMBI, 2009, pg. 19-20).

Para alcancar estes objetivos, o trabalho analisara as novas tendéncias
do processo e sua repercussao ao Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil
brasileiro, como também, os momentos conciliatorios segundo as premissas desse

novo Cadigo.

A conciliacdo é, por exemplo, umas das alternativas de composi¢ao de

conflitos que respeita os principios da celeridade, efetividade e seguranca juridica.

Entretanto, ndo se trata de uma experiéncia nova para a ciéncia do
direito. Porém, o que se analisa nesse trabalho é o pouco acrescentado no texto do
Processo Civil nas ultimas reformas, comprovando a caréncia da politica da

conciliagdo no Brasil.

Desse modo, visa apresentar as maneiras que a conciliacdo e a
mediacdo podem evoluir dentro do procedimento brasileiro, suplementando sua

capacidade de compor conflitos em primeira instancia.

Ademais, a busca pela efetividade do procedimento deve coincidir com
as disposi¢cdes Constitucionais da garantia do livre acesso a justica e da razoavel
duracdo do processo, respectivamente incisos XXXV e LXXVIII do Art. 5, da
Constituicdo Federal de 1988.

Ao contrario do prolongamento no tempo de lides que cabe transacao,
quando o judiciario atribuir a conciliacdo técnicas especificas, sera possivel
experimentar a implantacdo da cultura da conciliacdo no Judiciario; diminuindo em
grande parte o volume dos processos, para que oS juizes aproveitem o tempo com

demandas mais complexas.

Assim, € importante observar o atual momento do Direito e do

Processo Civil no Brasil, comecando pelo estudo do Direito Processual Civil.
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2 DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Antes de se atentar a definicdo, importante a analise do estudo do
Direito Processual Civil pela compreensdo do Mestre Céassio Scarpinella Bueno
(2013, pg. 36) de que:

O direito processual civil ndo existe em si e para si. Ele existe
autonomamente, isto é certo. Mas sua finalidade é, por definicdo, estranha a
ele. Trata-se de um ramo do direito que tem como missao Ultima servir os
outros, realizando-os, tornando-os realidade concreta.

N&o restam duvidas de que o direito processual € objeto importante
para a ciéncia do direito. Quanto mais longe avancar esta ciéncia, melhor o processo
servira a sociedade em um aspecto geral.

7

O processo é consequéncia da intervencdo do Estado na busca do
exercicio de suas funcoes, e teve origem pela necessidade do Estado em resolver
conflitos espontaneos da convivéncia social. Nesse pensamento, José Frederico

Marques (1998, pg. 27) pondera:

Intervém, entdo, o Estado, para compor o conflito, dar a cada um o que é
seu e aplicar coativamente a norma juridica adequada a situagdo litigiosa
gue se criou. Essa aplicacdo em concreto do direito objetivo, para
solucionar conflito litigioso de interesse, o Estado a realiza através do
processo e mediante o exercicio de uma de suas fungdes basicas, que é a
jurisdicéo.

Sendo o Estado, detentor da jurisdi¢éo, habil a solucdo de conflitos, o
estudo do Direito Processual Civil se destina a composicdo das “lides civis” (ALVIM,
2011, pg. 39).

Grosso modo, por excluséo, inicialmente a lide civil afasta-se do ramo

das jurisdigOes especiais e, em seguinte, da lide penal (MARQUES, 1998, pg. 33).

Havendo uma pretensao resistida, ou seja, um conflito de interesses

entre dois ou mais individuos, o Estado atuara na autoridade do juiz imparcial,
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mediante um procedimento especifico, a fim de conhecer o fato e 0 que motivou a

procura pela tutela jurisdicional.

Com o avanco do estudo do Processo Civil, desenvolveram-se
meétodos para analise dessa ciéncia. Atualmente, afirmam os doutrinadores que é de
boa técnica visualizar o0 mesmo assunto sobre diferentes perspectivas antes de
conceitua-lo, para que a andlise abrangente proporcione conceitos seguros e

complexos.

Cabe ressaltar, no tocante as nocgdes iniciais do direito processual, 0s
quatro institutos fundamentais do processo civil: a jurisdicdo, a acao, a defesa e o
processo (GONCALVES, 2013, pg. 36).

Quanto a jurisdicdo, o processo é o meio pelo qual ela é exercida, ou
seja, “A jurisdicdo caracteriza-se por tutelar situacfes juridicas concretamente
deduzidas em um processo” (DIDIER JR, 2013, p.25).

J4 a acdo e a defesa, estdo intimamente ligadas a ideia de pretensao
jurisdicional a cerca de uma tutela e a possibilidade do contraditério a essa

pretensao.

Assim, é o processo civil o veiculo utilizado pelo ramo do direito puablico
para aplicacédo da lei. Logo, o direito processual civil, a servico do Poder Judiciario,
rege, por sua finalidade, a composicao dos litigios atinentes a presenca de partes
controversas e conflitantes entre si, desenvolvendo atividade jurisdicional por meio
de normas, regras e principios (GONCALVES, 2013, pg. 38).

Em outras palavras, adverte Cassio Scarpinella Bueno (2011, pg. 43)
gue “o “direito processual civil”, desta sorte, € disciplina que se dedica a estudar, a

analisar, a sistematizar a atuacéo do préprio Estado”.

Ademais, processo é diferente de procedimento. Sobre este ultimo,

explica José Frederico Marques (1998, pg.37) que:

Os atos que constituem o processo sucedem-se de maneira regular e
segundo a forma que a lei determina, para serem praticados e se
coordenarem. A sucessdo coordenada dos atos do processo e a forma de
cada um e do respectivo encadeamento com 0s outros atos, da-se o nome
de procedimento.
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O Processo Civil contemporaneo vive um momento de mudanca, de
busca pela efetividade, busca pela identidade, busca pela resposta para a demanda
da sociedade pés-moderna. Assim, o processo civil, embora tenha por base o

periodo em que foi elaborado, precisa acompanhar as mudancas da sociedade.

2.1 Eventos Histéricos do Processo Civil Brasileiro

Enquanto Brasil Colbénia, por trés séculos estiveram em vigor as
Ordenacdes Filipinas. Nesta época, o processo era disciplinado por leis portuguesas
e tinha como principal caracteristica o impulso do processo pelas partes, destaque
do principio dispositivo (DUTRA, 2008).

Junto com o Cddigo Comercial editado em 1850 surge o Regulamento
737, primeiro somente para regular as relagdes comerciais, todavia, estendeu sua
aplicacdo as areas civeis com a chegada da Republica (GONCALVES, 2013, pg.
45).

Com sua forma clara e simples, o Regulamento 737 pode ser
considerado o primeiro documento de natureza processual adotado no Brasil,
entretanto, as Ordenacdes Filipinas ainda regulavam as demandas civeis (SANTOS,
2011, pg. 74).

Emergentes novas leis complementares e modificativas desde a
Independéncia, consoante a necessidade de reunir todas em um Unico documento
no ambito das matérias civeis, surge do trabalho de Antonio Joaquim Ribas a
Consolidacao das Leis do Processo Civil, que passou a ter forca de lei em 1876
(SANTOS, 2011, pg. 74).

Foi em 1891, através da Constituicdo Republicana, que surgiram o0s
Cddigos Estaduais, contudo, apenas com a vinda da Constituicdo Federal de 1934 é
que foi dada a Uniéo atribuicdo exclusiva para legislar sobre a matéria de processo.
Logo, acarretou na edicdo dos Codigos de Processo Civil de 1939 e o atual Codigo
de 1973 (GONCALVES, 2013, p. 45).
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Em meados de 1930, uma revolugéo de cunho revisional sobre as leis
brasileiras faz brotar uma nova fase do processo civil no Brasil, tendo em vista
fontes evolucionistas do processo de origem francesa e italiana. O Codigo de 1939
adotou aspectos da fase moderna, tornando o processo instrumento Estatal,
principalmente porque evidenciava 0s principios da publicidade e oralidade
(SANTOS, 2011, pg. 78).

Entretanto, a partir de 1960 o pais vive uma transicdo com o inicio da

instalacdo de um regime ditatorial enquanto o populismo sofria uma forte crise.

Decorrente de um golpe em 1964, até 1984, o Brasil atravessou o
periodo do regime militar. Mesmo nesse periodo a preocupacdo dos militares era
prosseguir com a abertura da politica que foi iniciada em meados de 1970
(FONTOURA, 2012).

Destarte, tendo em vista todos esses eventos da histdria, foi sobre esta
atmosfera editado o atual Cédigo de Processo Civil brasileiro promulgado pela Lei
5.869 de 11 de janeiro de 1973.

2.2 O Cbdigo de Processo Civil de 1973 e suas Reformas

O Cddigo de Processo Civil de 1973 previa, originalmente, resolver
questdes patrimoniais, contratos e litigios familiares no ambito das sucessdes. Em
sua estrutura, o atual Cddigo de Processo Civil rompeu definitivamente com as
bases do revogado Cédigo Processual Civil de 1939 (BUENO, 2011, pg. 107).

Visionado por Buzaid e inspirado nos estudo do jurista italiano
Liebman, o atual Codigo de Processo Civil, dentre varias inovacdes, €, sobre tudo
um coédigo emergente de uma nova formacao processual (GONCALVES, 2013, pg.
46). Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara (2009, pg.32) expde:

E inegavel que o Cadigo de Processo Civil projetado por Buzaid foi, em sua
época, um avanco. Trouxe para o direito brasileiro a influéncia das mais
modernas teorias européias, notadamente da escola cientifica italiana, o
que se deve a ja citada influéncia de Liebman sobre o pensamento juridico
nacional. Teve o Cadigo, é certo, alguns defeitos (entre os quais, a meu ver,
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0 mais grave é a auséncia de uma “parte geral”, tendo o Livro I, dedicado a
regulamentacdo do processo de conhecimento, de exercer tal funcéo).
Apesar dos defeitos, porém, os quais sao inevitaveis, e entre elas destaco a
absoluta coeréncia entre todas as normas processuais por ele veiculadas.

Além das reformas e inovacdes trazidas pelo atual Codigo de Processo
Civil, teve por outra finalidade a producdo de mecanismos para facilitar a
manipulacéo dos institutos e simplificar termos e procedimentos. Ressalta-se apenas

a auséncia de uma parte geral, conforme mencionado acima.

Dentre as mudancas, este novo Cdédigo € dividido em cinco Livros (I —
Do Processo de Conhecimento; Il — Do processo de execugéao; Ill — Do Processo
Cautelar; IV — Dos procedimentos especiais e V — Das Disposi¢coes Finais e
Transitérias), sendo que os quatro primeiros abordam a forma de exercicio e
prestacdo de tutelas jurisdicionais e o ultimo livro caracteriza por regular sobre
direito intertemporal processual (BUENO, 2011, pg. 58/59).

Em detrimento a inumeras reformas, nota-se um crescente estudo
sobre o Processo no Brasil. Desde o final da década de 1960 esse estudo foi
ampliado. A revolucédo de cunho doutrinario foi o primeiro acontecimento marcante
dessa nova formacdo, e por consequente, a segunda razao ocorreu no proprio
ordenamento juridico através das alteracdes de ordem Constitucional com a vinda
da Constituicdo Federal de 1988 (BUENO, 2011, p.61).

Com a chegada da década de 1990, iniciou-se o processo de “reforma
do CPC". Optou-se por um sistema gradual de implantacdo de pequenas reformas,
em detrimento de uma nova codificacdo (GONCALVES, 2013, pg. 45).

Em verdade, desde sua concepcéo, o Codigo de Processo Civil passou
por diversas reformas, mas foi pela difusdo iniciada na década de noventa do
pensamento do direito processual civil contemporaneo que ocorreram as maiores
reformas (BUENO, 2011, pg. 116), veremos a seguir. E, desde entédo as reformas no

Caodigo de Processo Civil ndo pararam.

Essa trajetéria de reformas segundo os estudos de Alexandre Freitas
Camara (CARNEIRO; CALMON, 2009, pg. 33), na primeira etapa, regularizou
institutos como a tutela antecipada e modificou outros institutos antigos como o

agravo, por exemplo. Somente na segunda e na terceira etapas € que a filosofia do
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Caddigo de Processo Civil rompeu com as idéias de Liebman introduzidas por Buzaid,

em especial no que tange ao procedimento de execucao.

As reformas setoriais desse periodo de transi¢cdo da filosofia do Codigo
para Alexandre Freitas Camara (CARNEIRO; CALMON, 2009, pg. 34), evitou a
espera de um novo Cédigo de Processo Civil para que de fato o Direito Processual

fosse renovado.

A emenda constitucional n°45, conforme Moacyr Amaral Santos (2011,
pg. 84) introduziu importantes alteracdes estruturais, sendo denominada como

“Reforma do Poder Judiciario”.

Tantas foram as reformas que entendeu-se oportuna nomeacao de
uma Comissao de Juristas para a preparacao de um Anteprojeto de novo Codigo de
Processo Civil (BUENO, 2011, pg.116).
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3 NOVAS TENDENCIAS DO ATUAL PROCESSO CIVIL

Esta parte do trabalho destina-se a descrever sobre novas tendéncias
do processo civil, com destaque para o Neoconstitucionalismo e as Teorias do

Direito Contemporaneo.

3.1 Teorias do Processo Civil Contemporaneo

O estudo do Processo Civil Contemporaneo utiliza-se de trés
premissas iniciais indispensaveis para correta compreensdo da Teoria do Direito
(DIDDIER JR, 2013, pg. 21).

O Primeiro passo € estudar o Processo Civil a luz da Teoria Geral do
Direito, posteriormente, segundo o Direito Constitucional e, por fim, estudar o
Processo Civil a luz do Direito Material (DIDIER JR, 2013, pg. 21).

O Processo vislumbrado a luz da Teoria Geral do Direito deve
acompanhar as mudancas do direito quanto a aplicacdo das normas. Norma, porém,
€ género, afinal, existem trés espécies de norma, 0s principios, as regras e 0s
postulados normativos. Cada uma dessas espécies tem finalidades especificas para
sua aplicagcdo no processo e métodos de interpretacdo. Logo, a aplicacdo da

espécie normativa adequada interfere no processo.

A maioria da doutrina, como Humberto Avila (2011, pg. 23-24), separa

0S principios, as regras e os postulados normativos em trés categorias distintas.

Para os principios, dizem tratar-se de “normas que estabelecem
determinados fins a serem buscados”, ja quanto as regras, dizem tratar-se de
“normas imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou atributivas de
poder”, por fim, no tocante aos postulados normativos, dizem ser “meta normas, ou
normas de segundo grau que impde um dever consistente em estabelecer a
estrutura de aplicacdo e prescrever modos de raciocinio ou argumentacdo em

relacdo a outras normas” (AVILA, 2011, pg. 87/92).
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Quanto ao Direito Constitucional, € primordial que o estudo do

Processo Civil busque contemplar os principios e valores estabelecidos na
Constituicao. E, principalmente, o Processo Civil a luz da Constituicdo de 1988, que

detém forca normativa, deve efetivar os direitos fundamentais ali previstos.

Por ultimo, sendo o processo um meio de exercicio da jurisdicdo e,
tendo em vista o direito tutelado, o estudo do Processo Civil adverte sobre a
necessidade do processo estar estruturado a situacéo juridica material, para que,
dessa forma, o processo esteja a servico do direito material (DIDIER JR, 2013, pg.
25).

3.2 Neoconstitucionalismo

O fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais no
Brasil surgiu tardiamente, diferentemente do que aconteceu na Europa e nos
Estados Unidos com o segundo pds-guerra, apos a quebra dos Estados totalitarios,
quando surgiu 0 movimento do neoconstitucionalismo. A partir da Constituicdo de
1988 ocorreu um marco histérico no sistema juridico brasileiro. Até 1988, os direitos
fundamentais ndo possuiam aplicacao efetiva no Brasil, e foi através da vigéncia da
Constituicdo de 1988 que comecou o movimento do neoconstitucionalismo em
nosso pais (AVILA, 2009).

Primeiramente, sO pode-se tratar do neoconstitucionalismo por

decorréncia da existéncia de uma constituicdo, uma Lei Maior.

N&o é facil a tarefa de conceituar o termo “constituicdo”. A definicdo

remete a conceitos de sentido socioldgico, politico e juridico, entre outros.

Ao percussor do sentido juridico, Hans Kelsen, por José Afonso da
Silva (1992, p.41):

[...] Constituicdo €, entdo, considerada norma pura, puro dever-ser, sem
qualquer pretensao a fundamentacdo socioldgica, politica ou filoséfica. A
concepcado de Kelsen toma a palavra Constituicdo em dois sentidos: no
I6gico-juridico e no juridico-positivo. De acordo com o primeiro, Constituicao
significa norma fundamental hipotética, cuja funcdo é servir de fundamento
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l6gico transcendental da validade da Constituicdo juridico-positiva, que
equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a
criacdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau.

Ainda, segundo Carl Schimitt, a ConstituicAo seria um produto da
decisao politica do poder constituinte (LENZA, 2009, p.25).

E, para Ferdinand Lassale, idealizador do sentido socioldgico,
constituicdo € “a somatoria dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade.”
(LENZA, 2009, p.25).

Em uma concepgdo mais moderna, define Luiz Alberto David Araujo
(2009, p. 03):

Fixados esses parametros, podemos definir Constituicho como a
organizacdo sistematica dos elementos constitutivos do Estado, através da
gual se definem a forma e a estrutura deste, o sistema de governo, a divisao
e o funcionamento dos poderes, o modelo econémico e os direitos, deveres
e garantias fundamentais, sendo que qualquer outra matéria que for
agregada a ela sera considerada formalmente constitucional.

Perante os conceitos expostos acima e, desde 1789, com a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o, interpreta-se que uma constituicdo acarreta
duas principais finalidades: a garantia dos direitos fundamentais e a separacéo e

organizacao dos poderes do Estado (CAMBI, 2009, pg. 21).

Brevemente, o Estado brasileiro divide suas principais funcdes entre
trés poderes: o Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Tendo o
Estado atribuicdo de exercer jurisdicédo, diferente da funcéo jurisdicional na aplicagéao
das leis, ao Poder Judiciario € dada a importante tarefa jurisdicional da tutela do
direito através da concretizacdo dos valores e principios constitucionais na
sociedade através do processo (ARAUJO, 2009, pg. 313-314).

Entretanto, o efeito da constitucionalizacdo dos direitos e supremacia
da Constituicdo Federal, ocasionou a tendéncia de compensacao do sistema de
triparticdo de poder sobre o Judiciario, em especial porque o Executivo e 0

Legislativo vivem em crise.
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Sabe-se que o poder do Estado € uno e indivisivel, porém exterioriza-
se por meio de funcgles, executiva, legislativa e judiciaria. A idéia é que haja um

sistema de compensacéao entre os Poderes (ARAUJO, 2009, pg. 313-314).

No primeiro momento, € em decorréncia da continua abstencdo do
Poder Legislativo e do Executivo sobre o interesse social, que essa compensagao
recai predominantemente sobre o Poder Judiciério. E, no segundo momento, essa
sobrecarga é alavancada porque além de sua especial funcao jurisdicional, o Poder
Judiciario também atua sobre diversas atribuicbes que n&o sao jurisdicionais
(ALVIM, 2012, pg. 270).

Desse modo, um problema social, como por exemplo, provimento de
medicamento gratis para portadores de HIV, onde a acdo do Poder Executivo e
Legislativo € fundamental para um combate efetivo da questédo, acaba muitas vezes,
por falta de preparo e interesse de tais poderes, por restar ao Poder Judiciario a
implementacdo de mais esse papel de indole politica, o que acontece

corrigueiramente.

Ao Poder Judiciario coube, portanto, o0 meio de obtencdo de direitos

fundamentais. Conforme expressa previsdo Constitucional, artigo 3°:

“Constitui objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o
desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.” (Constituicdo Federal de 1988, artigo 3°)

Cabe a Republica Federativa do Brasil, estruturada por trés poderes,
independente e harmdnico entre si, a busca deste ideal (ARAUJO, 2009, pg. 103).

Um Poder Executivo e Legislativo deficiente problematiza a
competéncia originaria do Judiciario, saturando-o. Ainda, espera-se que 0s juizes

tenham expertise e aparato para resolver questdes de politica publica.

De fato, os juizes sdo cada vez mais capacitados e 0s niveis de
jurisdicdo abrangem atualmente maiores proporcdes. Porém, sozinhos ndo podem

resolver.



22

Quando tratamos de Processo Civil, o Poder Judiciario hoje,
ocasionada pelo movimento do neoconstitucionalismo, possui a tarefa de buscar a

real efetivacdo dos preceitos constitucionais para 0 processo.

O neoconstitucionalismo reflete a exaltacdo dos valores constitucionais
em todos os ramos do direito, a fim de reorganizar o pensamento contemporaneo do

direito.

Umas das consequéncias do neoconstitucionalismo no processo € a
metodologia que pode ser adotada, chamada de neoprocessualismo. Ou seja, um
modelo de processo calcado na interpretacdo constitucional dos atos processuais
(DIDIER JR, 2013).

Em suma, o neoconstitucionalismo, para Luis Roberto Barroso (2005,
p.01):

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcédo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formacéo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacéo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (i) como marco filos6fico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii)
como marco teorico, o conjunto de mudancas que incluem a forgca normativa
da Constituicdo, a expansdo da jurisdicAo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretagdo constitucional.
Desse conjunto de fendbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizag&o do Direito.

Acentua, portanto, Eduardo Cambi (2011, p. 22), “Com décadas de
atraso, o direito brasileiro, nos ultimos anos procura enfocar o tema da pos-

modernidade a conjuncdo entre Constituicdo e processo”.

Devido a essa atmosfera de mudancas, dize a doutrina que estamos

vivendo a quarta fase de evoluc&o do processo, o neoprocessualismo.
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3.2.1 Breve evolucao do processo civil nacional até o neoprocessualismo

Trés fases do processo nacional anteriores ao neoconstitucionalismo,
identificadas pela doutrina, devem ser observadas, respectivamente: sincretismo,

processualismo e instrumentalismo (DIDIER JR, 2013, pg. 31).

Na primeira fase, o processo e o préprio direito material ainda nao
eram vistos distintamente, eles se confundiam na pratica forense pela auséncia de
autonomia da ciéncia processual. Esta fase perdurou até o século XIX (DIDIER JR;
BASTOS, 2012, pg. 230).

Na fase do processualismo, através de seus percussores Liebman e
Oskar Bulow, pelo desenvolvimento das teorias e condi¢cdes da acdo (DIDIER JR;
BASTOS, 2012, pg. 230), e sobre tudo o processo comeca a configurar suas bases,

pressupostos e objeto como uma ciéncia (DIDIER JR, 2013, pg. 31).

Para a terceira fase, apés o desenvolvimento da ciéncia do processo,
fica clara a distincdo do direito material e o direito processual, existindo entre eles
uma relacdo de interdependéncia (DIDIER JR, 2013, pg. 31).Ademais, 0 processo é
o instrumento do Estado na pacificagcdo dos conflitos, assim expde Candido Rangel
Dinamarco (2007, p.25):

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relacdes sécias
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos
com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve orientar essa
coordenagdo ou harmonizagdo é o critério do justo e do equitativo, de
acordo com a convicg¢ao prevalente em determinado momento e lugar.

Ultrapassadas essas trés fases, o direito processual civil caminha para
a quarta fase da ciéncia do processo, o0 neoprocessualismo (DIDIER JR, 2013, pg.
31).

Compreendido como uma das consequéncias filosoficas do
neoconstitucionalismo, o neoprocessualismo compreende 0os segmentos de ruptura
dos antigos modelos de processo e que tem uma funcédo didatica, como destaca
Fredie Didier Jr. (2013, p. 32):
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O termo Neoprocessualismo tem uma interessante funcéo didatica, pois
remete rapidamente ao Neoconstitucionalismo, que, ndo obstante a sua
polissemia, traz a reboque todas as premissas metodoldgicas apontadas,
além de toda producao doutrinaria a respeito do tema, ja bastante difundida.

Destarte, 0 neoprocessualismo € 0 processo é€tico amparado a

Constituicao sob a luz do movimento do neoconstitucionalismo.

3.2.2 Principais consequéncias do neoprocessualismo

O presente trabalho destaca apenas algumas das principais
consequéncias do neoprocessualismo, quais sejam: a superacao do legalismo, a
interpretagdo dogmaética da constituicdo e o rompimento com o formalismo juridico e
processual(CAMBI, 2009, pg. 83)

Sobre a superacdo do legalismo, expde Eduardo Cambi
(2009, pg. 85) apud Luiz Guilherme Marinoni (2006, pg. 93):

As constituicdes modernas, ao ocuparem o lugar dos Cédigos, acabaram
por superar a identificacdo plena do direito com a lei (legalismo). O principio
da supremacia da Lei ndo mais prevalece, pois a lei ndo € mais vista como
produto perfeito e acabado, submetendo-se a Constituicdo e devendo ser
conformada pelos principios constitucionais de justica e pelos direitos
fundamentais.

A interpretacdo da Constituicdo sob uma nova perspectiva afirma-se
pelo reconhecimento da forca normativa da Constituicho e suas premissas
ideologicas. Um dos pontos mais interessantes do estudo refere-se a diferenca entre

regras e principios.

N&o era previsto que um juiz, tempos atras, pudesse decidir com base
apenas em um principio. Antes, ele precisava apoiar-se a uma regra para basear
sua decisdo. Hoje, os principios possuem forca normativa. Nao sdo mais meras
declaragbes. Principios apontam ao um estado ideal vinculante ao
destinatario(DIDIER JR, 2013, pg. 35).
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E possivel ainda que as partes demandem apenas com a
argumentacdo sobre um principio, assim como, 0 juiz pode proferir sentenca
apoiado a um principio, utilizando-se das maximas da proporcionalidade e da
ponderacéo (AVILA, 2003, pg. 116).

Evidente que o juiz deve utilizar-se da proporcionalidade. Sobre esse
ponto, cabe ressaltar o pensamento de Humberto Avila (2003, p. 116):

O principio da proporcionalidade em sentido estrito ou “maxima do
sopesamento” significa que é necessario ponderar os interesses em conflito,
comparando-se a importancia da realizacdo do fim e a intensidade de
protecdo aos Direitos Fundamentais.

Ademais, 0 neoprocessualismo ndo pode estar condicionado ao rito, ao

contrario, deve proporcionar um raciocinio aberto sobre o processo.

O direito constitucional do acesso a justica, por exemplo, demonstra
esse rompimento com o formalismo juridico e processual. Muito mais importante € o
direito material do caso concreto, em detrimento as regras e burocracia dos

procedimentos.

Para tanto, necessita que 0 neoprocessualismo seja um veiculo para
efetivacdo dos direito fundamentais sob um processo adequado, agil e célere. Em
plena era da valorizacdo dos direito humanos e evidencia dos direitos fundamentais
do individuo, ndo se pode tolerar que o direito material pereca nos corredores
obscuros do procedimento.Logicamente, a forma € necessaria, ela garante
seguranca ao processo. Todavia, a critica baseia-se na filiagao irracional pela forma

quando aplicada como barreira direta sobre obtencao de direito fundamental.

Uma das principais alteracbes do neoprocessualismo foi a integracéo
do juiz no processo, ou seja, seu papel deixa de ser meramente o de “dizer o direito”
e passa a ser o de “interpretar a norma” conforme o caso concreto (BUENO, 2011,
pg. 114).

Em suma o neoprocessualismo enxerga 0 processo a luz da
constituicdo e com as alteragbes realizadas no direito de uma forma geral traz a
ideia de nova fase do pensamento juridico, ou seja, a atual fase do processo civil
(DIDIER JR, 2013, pg. 31).
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4 MOMENTOS CONCILIATORIOS NO ATUAL PROCESSO CIVIL

Esse é o momento de tratar dos métodos alternativos de composigao

de confltos e analisar suas previsbes no processo civii e desenrolar no

procedimento.

Ademais, também cabe aqui destacar as inovacdes da emergéncia de

Politicas Publicas para Mediacdo e Conciliacdo, estabelecendo criticas, bem como,

exaltando benfeitorias e iniciativas do Poder Judiciario.

4.1 Disposic¢des Gerais

Todo conflito possui um itinerario. No comeco, via de regra, as partes

conseguem conversar, depois, muitas vezes, um simples desentendimento faz com

elas desistam de solucionar o problema por elas mesmas de forma amigavel.

Quando isso acontece, o proprio objeto do conflito perde destaque. O

que se quer € provar quem esta certo e quem esta errado, as partes sé entio

guerem ganhar, este é um dos planos de fundo do litigio.

Com efeito, o magistrado Jodo José Custddio da Silveira (2012, pg. 93)

adverte:

O primeiro enfoque a ser ressaltado diz com a possibilidade de extrair dos
litigantes as verdadeiras razBes do litigio, ndo raro ocultas pela
superficialidade da peticdo inicial. Autor e réu expdem em juizo seus
anseios e frustrac@es, legitimando inclusive o acertamento de controvérsias
ndo abrangidas pelo processo, mas que, certamente, podem gerar outros.
Além do mais, o simples fato de estar frente a frente numa conversa franca,
dirigida com sensibilidade pelo juiz, tem revelado, na préatica, que o mero
desabafo amaina os espiritos e traduz a verdadeira tarefa do processo
como instrumento pacificador de conflitos.

No Brasil ainda persiste o pensamento de que a disputa no judiciario é

“melhor” do que negociar. Na verdade, mediagcéo e conciliacdo sdo temas recentes
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em nosso pais. A populacdo desconhece os métodos, por isso tem medo de
conversar sobre o conflito na presenca de um terceiro — o mediador — e, muito mais,

nao sabem negociar.

Precisa, ainda, ser eliminado o pensamento de que quem procura a

conciliagdo ou a mediagéo estaria em vantagem.

A composicao de conflitos por meios alternativos é tema difundido no
mundo todo e tem a arbitragem, mediacdo e conciliagdo como principais

mecanismos. Sao, porém, trés institutos diferentes.

Dentre essas composi¢cdes de conflitos, a mais distante é a arbitragem,
pois as caracteristicas da mediacao e da conciliacdo sdo semelhantes.

4.2 Arbitragem

A arbitragem consiste na solugdo do conflito por meio de um arbitro
escolhido pelas partes, em comum acordo, prevista no Brasil pela Lei 9.307/1996.
Portanto, trata-se de uma técnica de composicao de conflitos mediante um terceiro

escolhido pelas partes, no qual a sentenca € passivel de execucdo (SANTOS, 2004,
pg. 30).

A grande vantagem da arbitragem é a pessoa do arbitro, do julgador,
pois permite-se que as partes indiquem especialistas sobre 0 assunto que permeia a
lide. Desse modo, a arbitragem tem sido muito aplicada nas questfes negociais de

empresas privadas.

Ainda, na arbitragem, € possivel quer as partes escolham as regras
que deverdo ser debatidas no processo arbitral, desde que esteja de acordo com o
ordenamento juridico nacional (SANTOS, 2004, pg. 31).

No Direito Estrangeiro a arbitragem esta bem difundida, sobretudo, nos
diversos tratados internacionais, como, por exemplo, a Convencédo de Genebra de
1923 onde prevé clausulas arbitrais e posteriormente com a Convencdo de Nova
lorque de 1958, tratado sobre as execucdes de sentencas arbitrais estrangeiras
(SANTOS, 2004, pg. 27).
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No Brasil, cresce o0 interesse pela arbitragem atualmente, sendo
ultimamente muito fomentada pelos juristas. Porém, sabe-se que a Lei de

Arbitragem brasileira podera ser reformada a qualquer momento.

No dia 2 de outubro de 2013 foi entregue ao presidente do Senado
Renan Calheiros dois anteprojetos de lei para aprovacao. O primeiro diz respeito a
proposta de reformas da Lei de Arbitragem ja vigente no pais, 0 segundo a

implantacdo da mediacao extrajudicial no ordenamento juridico (TUCCI, 2013).

Por ser a arbitragem pouco praticada no Brasil, especialmente pela
resisténcia de juristas, talvez, com essas reformas, seja estimulado o

desenvolvimento desse instituto.

4.3 Mediacéao

Segundo entendimento de Cassio Scarpinella Bueno (2011, pg. 47) a
mediacao €, resumindo, “uma forma alternativa de solucdo de conflitos em que um
“mediador” estimulard os envolvidos a colocarem fim a um litigio existente ou

potencial.”

7

Aqui o conflito € mediado por um terceiro imparcial que orienta as
partes. Esse terceiro ndo tem atribuicdo para solucionar o conflito, apenas age como

facilitador.

A mediacéo civil, para Fredie Didier Jr (2013, pg. 219), por ser espécie
dentre os meios alternativos de solugédo de conflito, é mais indicada aos casos em
que j4 existe proximidade das partes, relacdo que pode ser anterior ou permanente,

pois cabe ao mediador facilitar a comunicacao.

Nesse contexto, o artigo de Eduardo Silva da Silva e Cristiano de
Andrade Iglesias (CARNEIRO; CALMON, 2009, p.658) apresenta alguns beneficios
da mediagéo:

Assim, a valorizacdo da participacdo do magistrado de primeiro grau e a
consequente diminuicdo dos recursos aos tribunais, a diminuicdo da
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litigiosidade, a valorizacdo de um formalismo valorativo, a adequacao do
método ao conflito, bem como o implemento de maior didlogo e de
participacdo das partes, sdo alguns dos aportes que podem decorrer da
mediacdo em beneficio das no¢des gerais do processo.

Importante ressaltar que a mediagcdo e a conciliagdo sdo institutos
préximos, pois buscam um resultado comum. Conforme Candido Rangel Dinamarco

(2007, p.34) a mediacao e a conciliacdo sao parecidas, ou seja:

A mediacdo assemelha-se a conciliacdo: os interessados utilizam a
intermediacdo de um terceiro, particular, para chegarem a pacificacdo de
seu conflito. Distingue-se dela somente porque a conciliagdo busca
sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a mediacao objetiva trabalha
o conflito, surgindo o acordo como mera consequéncia. Trata-se mais de
uma diferenca de método, mas o resultado acaba sendo o mesmo.

Os institutos, porém, distanciam quanto as técnicas para se chegar a
composi¢cdo do conflito. A mediacdo € um meétodo que trabalha o conflito, ja a

conciliagdo busca o acordo entre as partes.

Todavia, as maiores divergéncias se referem aos limites dos agentes —

mediador ou conciliador.

4.4 Conciliacao

A conciliacdo trata-se de uma das espécies dos mecanismos de
autocomposicdo de conflitos. Esta s6 acontece pela vontade das partes para a

solucédo da lide através de concessdes mutuas.

Nesse instituto também existe a participagdo de um terceiro, porém que

nao tem poder decisorio, ou seja, um terceiro imparcial.

Na conciliacdo, o terceiro, chamado de conciliador, podera sugerir
alternativas para composicado do litigio, ele tem participacdo mais ativa, porém a

solucéo ainda cabe tdo somente as partes. Desse modo, a conciliagdo € mais
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indicada aos casos em que ndo ha relacdo/vinculo entre as partes (DIDIER JR,
2013, pg.2019).

Dentre as caracteristicas da conciliacdo, Ricardo Soares Stersi dos
Santos (2004, pg. 18), apud Fiuza (1995), define-a como: “[...] a conciliacdo &
processo pelo qual o conciliador tenta fazer que as partes evitem ou desistam da
jurisdicdo, encontrando denominador comum, quer pela renuncia, quer pela

submissao ou transacao”.

Portanto, a conciliagcdo visa tanto a prevencdo como a composi¢cédo do
conflito (SANTOS, 2004, pg. 18), e, ainda, € meio eficaz de resolu¢cdo aos casos em
que haja possibilidade da renuncia, submissdo ou transacdo, muito comum em

relacGes obrigacionais de prestadores de servico, por exemplo.

Discriminado por Fredie Didier Jr (2013, pg. 220) “a conciliacdo e a
mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, do
autorregramento da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e

da decisao informada”.

Os principios da independéncia e da imparcialidade sao indispensaveis
na atuacao do conciliador e do mediador, pois ndo possuem interesse na solucéo do
conflito e pelo dever de atuar com liberdade, podendo conduzir a sessao como
melhor acreditarem e ndo sendo obrigados a redigir acordo ilegal (DIDIER JR, 2013,
pg. 220).

Fredie Didier Jr (2013, pg. 220) apresenta o0 principio do
autrorregramento da vontade como o principio mais importante no particular. Este é
um pressuposto para que o acordo resulte da vontade livre das partes, que definem

a melhor forma de resolver a questao.

O conciliador e 0 mediador tém ainda o dever de sigilo profissional,
todas as informagGes ao longo do processo pertence as partes e somente elas
podem deliberar sobre os contornos do acordo (DIDIER JR, 2013, pg. 221).

A oralidade e a informalidade s&o principios orientadores da
conciliacdo e da mediacao, afinal, o objetivo é proporcionar uma aproximacao do
terceiro imparcial com as partes e desenvolver uma linguagem simples e acessivel
(DIDIER JR, 2013, pg. 221).
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Por ultimo, salienta Fredie Didier Jr (2013, pg. 221) sobre a deciséo
informada que “é imprescindivel, porém, que as partes sejam bem informadas. O
consenso somente deve ser obtido apds a correta compreensdo do problema e das

consequéncias do acordo”.
Ademais, a conciliagado pode ser judicial ou extrajudicial.

A conciliagdo extrajudicial € assim denominada pela auséncia do
Estado na figura do juiz para composicéo da lide. Todavia, em caso de acordo, este

podera ser homologado judicialmente.

A homologacdo do juiz, nos casos de conciliacdo realizada fora do
ambito do processo, proporciona ao acordo status de “titulo executivo judicial”,
admitido pela Lei 11.232 de 2005 que acrescentou ao artigo 475-N, o inciso V do
Caodigo de Processo Civil (BUENO, 2011, pg. 48)

J& a conciliagdo judicial “chega em meio a um litigio ja existente e
devidamente instaurado perante o Estado-juiz.” (BUENO, 2011, p. 49). Ou seja, a

conciliagcdo ocorre em uma das fases do processo estimulada pelo juiz.

A previsdo legal do artigo 125, IV do Cddigo de Processo Civil,
proporciona facultativamente ao juiz a atividade da conciliagdo. Nesse caso, se as
partes chegarem a um acordo, a sentenca homologada do juiz € titulo executivo
judicial, vide artigo 475-N, inciso Il do Cédigo de Processo Civil, e havera resolucao

do mérito pela previsdo do inciso lll, artigo 269 do Cadigo de Processo Civil.

Ambas as espécies de conciliagdo séao pertinentes para contribuicdo do

processo, tanto judicial como extrajudicial.

A mediagdo e a conciliagdo ndo sao o fim para todos os males.
Entretanto, vislumbram um procedimento seguro, firmado no principio constitucional
do acesso a justica e que por consequéncia, contempla a celeridade. Nesse sentido,
pondera Roberto Rosas (1999, p.212) que “Nao se deve entender o acesso a justica
como ingresso em juizo, também justica rapida e eficiente, com uma ordem juridica

justa”.

Ressalta-se, a jurisdicdo do processo nao sera afetada em sua
natureza. A mediacao e a conciliacdo irdo acrescentar, ou seja, abrir caminhos por

via alternativa, filtrar os casos, explorar técnicas especificas para composi¢do do
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conflito e, principalmente, romper com os paradigmas de que o conflito somente

desaparecerd para as partes se a uma delas a alegacdo se der improcedente.

Portanto, a conciliacdo € meio eficaz de consolidacdo da real vontade
do processo, proporcionando ainda, o incentivo da reflexdo sobre o conflito na

presenca do Poder Judiciario pelas partes.

4.5 Importante Marco da Politica Publica de Composicdo de Conflitos e Critica
a sua Implantacao

Devido a existéncia notoria de conflitos no cotidiano da populacéo, a
conciliacdo e a mediacdo sempre existiram na vida em sociedade, mesmo quando

nao havia o poder jurisdicional do Estado.

Entretanto, a composi¢céo de conflitos por meios consensuais demorou
em atrair a atencdo dos juristas brasileiros, muito embora, explica Jodo José
Custddio da Silveira (2012, pg. 90) ja fosse previsto no artigo 161 da Constituicdo
Imperial de 1824 que, “sem se fazer constar, que se tem intentado o meio de
reconciliacdo, ndo se comecard processo algum”, porém era um ponto controverso

para a doutrina.

Todavia, hoje € possivel afirmar, segundo Fredie Didier Jr (2013, pg.
217), que existe para o Direito uma pré-disposicdo a autocomposi¢cdo, ou seja:
“pode-se, inclusive, defender atualmente a existéncia de um principio do estimulo da
solucéo por autocomposicao”.

Isso ocorre especialmente pelo forte estimulo da doutrina e o avanco

dos estudos sobre politicas publicas de composicéo de conflitos.

N&ao diferente de outros paises, apenas tardio, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolugdo n°. 125, de 29 de dezembro de 2010, instituindo politica

publica de tratamento adequado de conflitos.

A medida traz consideracdes importantes sobre 0os mecanismos que o

Poder Judiciario utilizard& no desenvolvimento dos recursos da mediacdo e
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conciliagdo, indicando um posicionamento do Poder Judiciario ndo mais oculto a

esses mecanismos, tornando clara sua normatizacao.

A Resolucéo n°. 125 define ainda a atuacéo e as atribuicbes minimas
do mediador e do conciliador, inclusive seu Cddigo de Etica. Suas consideracdes
confirmam as bases constitucionais da conciliagao e da media¢ao, sendo tais meios

consequéncias do acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo

Federal e necessarios a organizacéo dos servicos prestados nos processos judiciais.

O principal objetivo dessa Resolucédo do Conselho Nacional de Justica
€ a normatizacdo dos mecanismos consensuais de solucdo de litigios através de

incentivo e aperfeicoamento permanente dessa politica publica.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica, no dia 31 de janeiro de
2013, emendou a Resolucdo n° 125. A emenda determina no art. 7°, que oS
Tribunais criem "no prazo de 60 (sessenta) dias, Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos, compostos por magistrados da ativa ou
aposentados e servidores". Entretanto, tal medida atribui a responsabilidade
somente ao Poder Judiciario, o que poderia engessar os métodos alternativos de

composi¢éo de conflitos, e até mesmo levar a criagdo de uma nova instancia.

O Conselho Nacional de Justica € um o6rgdo instrumental do Poder
Judiciario que visa, sobre tudo, contribuir com a prestagdo jurisdicional para a
Sociedade, por isso a urgéncia da medida. Contudo, ndo sera possivel atingir os
objetivos finais da Resolugcdo se o Poder Judiciario atrair sozinho essa

responsabilidade.

Nesse momento cabe apresentar uma critica tratada por Kazuo
Watanabe (2008, pg. 06) sobre a solucdo alcancada no processo, de que “a
mentalidade forjada nas academias e fortalecida na praxis forense € aquela ja
mencionada, de solugdo adjudicada autoritativamente pelo juiz, por meio de

sentencga’.

Por essa mentalidade sedimentada € que existia uma forte critica aos
magistrados com relacdo as tentativas de conciliagdo, porque o0 processo ainda
vislumbra a cultura de sentengas (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO,
2008, pg.08). Ressalta ainda Kazuo Watanabe (2008, pg. 08) que “em consequéncia
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disso, o Estado de Sao Paulo chegou a ter mais de 500.000 recursos aguardando
distribuicdo nos tribunais de segunda instancia”.

Devido essa mentalidade, o Cddigo de Processo Civil trouxe o artigo
331 para designacao de audiéncia preliminar com vista a tentativa de conciliacéo,
estabelecendo ainda um primeiro contato entre as partes e seus procuradores
(GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO, 2008, pg. 07).

Todavia, 0 pensamento de Jodo José Custodio da Silveira (2012, pg.
32-33) diz que os grandes duelistas no processo séo, na verdade, os advogados,
que, na maioria dos casos, preferem n&o optar pela negociagcdo por estarem mais
interessados na disputa. Por isso faz-se necessario o aprofundamento do tema
pelos bacharéis de direito. O possivel resultado sera: menos frustracdes nas

tentativas de conciliacdo e mais proveito do tempo para os juizes.

Entretanto, quando na audiéncia preliminar ndo compor-se o conflito
pelo acordo, o juiz pode ainda fixar os pontos controvertidos da causa tendo um
papel mais ativo na conducdo do processo (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA
NETO, 2008, pg. 07).

Nesse sentido, é preciso salientar que a atividade de julgar — atribuida
aos magistrados — é completamente diferente da tarefa de conciliar. Esse talvez seja
um dos pontos criticos do desenvolvimento dos métodos de autocomposi¢do de
conflitos realizados por magistrados tendentes a cultura de sentencas quando na

verdade a conciliacao requer treinamento especifico e capacitacao propria.

Outro dado importante é que o Anteprojeto do Novo Cddigo de
Processo Civil € antecessor da Resolugdo n°® 125, e que este seria 0 primeiro passo
para adequacado da regulamentacéo trazida pelo novo codigo.Ou seja, toda reflexao
sobre a conciliagdo e mediacdo que consequentemente gerou na Resolugcédo n°® 125
do Conselho Nacional de Justica teve origem com as pesquisas relacionadas para a
elaboracdo de um novo Cddigo de Processo Civil.
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5 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Apés analise do Codigo de Processo Civil de 1973 e seus momentos
conciliatérios, € chegada hora da apresentacdo ao estudo do novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro com a ressalva dos aspectos pertinentes a composi¢cao dos

conflitos por meios alternativos como a conciliagéo.

Pretende ainda, nesse capitulo, expor os motivos geradores para
elaboragcdo estimada do novo Cdédigo de Processo Civil. Analisando a evolucéo
desse estudo, desde o primeiro projeto apresentado pela Comissdo Especial de
Juristas formada excepcionalmente para essa tarefa, como também algumas

mudancas do texto apresentado para votagdo na Camara dos Deputados.

5.1 Disposig¢des Gerais e Motivos

Em decorréncia das ultimas reformas na esfera do Processo Civil e,
tendo em vista a possibilidade de consertar os erros do sistema processual
brasileiro, foi instituida uma Comisséo de Juristas para elaboracéo do Anteprojeto do

novo Caodigo de Processo Civil.

A Comissao eleita através do ato 379/09 é presidida pelo Ministro Luiz
Fux, do Superior Tribunal de Justica e conta com Teresa Arruda Alvim Wambier,
Bruno Dantas, Humberto Theodoro Junior, José Miguel Garcia Medina, entre outros

renomados advogados, professores e juristas (ALVIM, 2012, pg. 104).

Desde a formagdo da Comissédo o projeto evoluiu e mudou diversas
vezes nesses Ultimos trés anos, aproximadamente. O Anteprojeto convertido no PLS
166/2010 e aprovado pelo Senado Federal recebeu a denominacédo de Projeto de
Lei 8.046/2010 (ALVIM, 2012. Pg. 104).

Segundo as especulacdes da maior parte da doutrina, o Anteprojeto do
novo Codigo de Processo Civil, ao que tudo indica, serd aprovado com louvor.
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Aguarda somente votacdo na Camara dos Deputados (ENZWEILER; FERREIRA,
2013).

Existe uma “boa estima” sobre a vinda de um novo Cdadigo de Processo
Civil. Acredita-se que, além de superar as expectativas no que tange as regras em
geral, este sera um novo modelo de legislacdo no ordenamento juridico brasileiro

baseado na atual filosofia do processo civil.

O Cadigo de Processo Civil (1973) nao é de todo ruim, ao contrario, é

muito elogiado em comparacao aos demais. Contudo, € carente em si proprio.

O anseio por um novo Cadigo reforca a necessidade de sanar
antinomias da atual legislacdo, bem como conferir protecdo dos direitos

fundamentais no processo civil.

Também importante notar, apés o estudo sobre o atual momento do
processo civil com o neoprocessualismo, que para Daniel Gomes de Miranda
(DIDIER JR; BASTOS, 2012, pg. 230), “o projeto do novo Codigo de Processo Civil
também restou influenciado pela constitucionalizacéo do direito, buscando inserir no

texto legal as diretrizes constitucionais relativas ao processo”.

Em outro aspecto, € claro que a motivacdo também decorre do
aumento exponencial do numero de processos em grau de primeira instancia,
ocasionada devida promog¢do do movimento ao acesso a justica e,
consequentemente, maior volume de remessa aos Tribunais em grau de recurso

ordinario.

N&o se trata de uma mudancga radical. Procura-se manter os aspectos
positivos do Codigo vigente, porém imprimindo maior agilidade, organizacgéo,
seguranca e estabilidade jurisdicional a norma do Processo Civil (ALVIM, 2012,
104).

O Processo Civil ganha nova sistematica com o projeto do novo Cadigo
de Processo Civil. O legislador prevé expressamente, na Exposi¢cao de Motivos do
Anteprojeto, que “o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque
mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo” (SANTOS, 2011, pg.
85).
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Logo, faz-se necessario ressaltar trés premissas ja conhecidas do
processo civil, porém que sustentam o projeto do novo Cédigo de Processo Civil: a

celeridade, a eficiéncia e a seguranca juridica.

O conhecimento dessas bases atinentes a elaboracdo de um novo
Cddigo atinge diretamente os institutos adotados no texto da lei. Portanto, no
presente trabalho, poderemos analisar se as mudancas e inovagcbes sobre a
conciliacdo e a atuacdo do conciliador estdo em correspondéncia com essas

premissas.

5.2 Premissas do Novo Codigo de Processo Civil

Embora o Codigo de Processo Civil de 1973 ja tenha tratado das
premissas que serdo apresentadas a seguir, tendo em vista 0 movimento de
reformas do processo civil brasileiro, o novo Codigo de Processo Civil observou toda
a evolucdo processual pertinente a este periodo e, assim, destacou as premissas
que lhe sdo fundamentais para construcdo de sua base. Basicamente, codifica em

uma unica lei todas essas experiéncias.

Ademais, adverte Cassio Scarpinella Bueno (2011, pg. 113) sobre a
importancia do destaque e ponderacdo da seguranca juridica e da efetividade ao
novo paradigma do ordenamento juridico, pois sendo um desafio do processualismo

atual.

Portanto, desde a apresentacdo das “Exposicdes e Motivos” pela
Comissdo Especial é evidente a necessidade em primeiro lugar de tornar mais
célere o processo e em segundo lugar aproxima-lo da Constituicdo para garantir
uniformidade e efetividade (RODRIGUES, 2013).
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5.2.1 Celeridade e razoavel duracéo do processo

Tratando de celeridade, € preciso entender a aplicacdo da palavra ao
processo. O primeiro pressuposto € que a celeridade ndo € um principio processual
(DIDIER JR, 2013, pg. 69).

Célere é aquilo é que veloz (FERREIRA, 2008, pg.223). Celeridade é a
palavra adotada para referir-se, principalmente, aos meios para obtencdo da
economia processual, da eficiéncia e da duracdo razoavel do processo, dentre

outras.

Quando o texto de lei disser, expressamente, “celeridade”, quer dizer
que “o processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solucdo do caso
submetido ao 6rgéo jurisdicional” (DIDIER JR, 2013, pg. 69).

A Constituicdo Federal, por meio da Emenda 45 promulgada em 2004,
incluiu ao artigo 5°, o inciso LXXVIII, “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantem a celeridade

de sua tramitacao”.

Diferente da celeridade, a “razodvel duragdo do processo” € um
principio. Porém, Moacyr Amaral Santos prefere chama-lo de “principio da
brevidade” (SANTOS, 2011, pg. 336), e ressalta “conforme o principio da brevidade,
0 processo deve desenvolver-se e encerrar-se no menor prazo possivel, sem

prejuizo do principio da veracidade”.

Antes da emenda, o Pacto de S&do José da Costa Rica de 1969, ou
seja, a Convencdo Americana de Direito Humanos, ja previa a duracdo razoavel do
processo (BUENO, 2011, pg.180).

Diz o artigo 8°, n1° da Convencéo (1969) citado por Cassio Scarpinella
Bueno (2011, pg. 180):

Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem 0s seus
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direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

A Republica Federativa do Brasil é signatario do Pacto (DIDIER JR,
2013, pg. 67), que, de certa forma, motivou a previsdo do principio da razoavel

duracéo do processo na Constituicdo Federal.

Com a emenda constitucional, ampliou-se o rol dos direitos e garantias
fundamentais, tornando a celeridade um direito publico expresso e consagrado na

Constituicao Federal.

Explica Fredie Didier Jr. (2013, pg. 69) que paralelo a inclusdo do
inciso LXXVIII no artigo 5° da Constituicdo Federal, a mesma emenda 45/04
acrescentou a alinea “e” ao inciso Il do art. 93 da Constituicio Federal,
estabelecendo que “ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos
em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o

devido despacho ou deciséo”.

Ademais, também superveniente a emenda, o Codigo de Processo
Civil, no seu artigo 125, I, ja se referia a “rapida solucédo do litigio” que deve ser

persistida pelo magistrado no processo.

Ao juiz e as partes incubem a efetivacdo da duracdo razoavel do
processo, s assim, trata-se de um processo devido.

A emenda acabou por demonstrar que nao ha processo sem o principio
da duracado razoavel do processo - e 0s meios que garantem a celeridade de sua
tramitacdo - sendo assim um principio constitucional, independente de lei para sua
aplicacao (BUENO, 2011, pg.180).

Além da previséo constitucional, a celeridade também esta prevista em
diversas normas infraconstitucionais, como, por exemplo, a Lei n® 9.099/95 que trata

dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e outras providéncias.

No Anteprojeto apresentado pela Comissdo, podem ser encontrados
artigos voltados a celeridade, por exemplo, o artigo 107: “O juiz dirigirA o processo
conforme as disposi¢cdes deste Codigo, incumbindo-lhe: | — promover o andamento

célere da causa”.
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5.2.2 Eficiéncia e efetividade

O processo civil, além de célere, deve ser eficiente. Nas palavras de

Fredie Didier Jr (2013, pg. 70) “o processo, para ser devido, ha de ser eficiente”.

O principio da eficiéncia resulta da combinacdo dos artigos 37, caput,

da e artigo 5°,

respectivamente:

LIV da Constituicdo Federal (DIDIER JR, 2013, pg. 71),

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”;

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]”

Visto o disposto nos artigos acima, sabe-se que este principio atinge

duas finalidades diferentes, dois “entes” divergente. Ou seja, tem-se a eficiéncia

direcionada & Administracdo Publica e a eficiéncia em detrimento do processo legal,

sendo este Ultimo, o alvo principal desse trabalho.

Quanto ao principio da eficiéncia com rela¢do ao processo gerido pelo
Poder Judiciario, adverte Fredie Didier Jr (2013, pg. 72):

Essa é a primeira premissa: o principio da eficiéncia dirige-se, sobretudo, a
orientar o exercicio dos poderes de gestdo do processo pelo 6rgéo
jurisdicional, que deve visar a obtencdo de um determinado “estado de
coisas”: o processo eficiente.

Portanto, no ambito do processo, a eficiéncia dirige-se ao Poder

Judiciario, ao gerenciamento do processo (DIDIER JR, 2013, pg. 72).

O Poder Judiciario também é responsavel por zelar pela conducao

adequada do processo. Desse modo, o texto de lei constitucional estabelece que

este o6rgdo jurisdicional deva obedecer a determinados principios.
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Em outro aspecto, a aplicacdo do principio da eficiéncia pelos juizes e
servidores publicos deve alcancar duas metas segundo Fredie Didier Jr (2013, pg.
73), apud Humberto Avila (2005), “o de obter o0 méximo de um fim com o minimo de

recursos e, o de, com um meio, atingir o fim ao maximo”.

Em suma, eficiente é o processo que atinge sua finalidade de
composicao através da aplicacdo de um meio ou método especifico, exaurindo todas
as questdes trazidas na primeira analise ao 6rgéo jurisdicional — que ocorre, via de

regra, em primeira instancia — evitando que este seja levado a analise recursal.

Segundo o raciocinio acima, se o processo for eficiente, além de ser
devido, podera consequentemente resultar em “economia processual’. Ou seja, 0
processo eficiente atinge sua finalidade de resolucdo no tempo adequado segundo o

principio do devido processo legal.

Entretanto, para Fredie Didier Jr (2013, pg. 72), o principio da eficiéncia

€ uma “versao contemporanea do conhecido principio da economia processual”.

Nesse momento é possivel diferenciar “efetividade” de “eficiéncia”, pois

ambos estéo ligados a economia processual.

Como ja apresentado, eficiente € o processo que atinge seus objetivos
de modo satisfatério (DIDIER JR, 2013, pg.74).

Para Cassio Scarpinella Bueno (2011, pg.184), existe um principio da
efetividade que esta diretamente ligado a apreciacdo de lesdo ou ameaca pelo

Poder Judiciario, no texto do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.

Dessa forma, o principio da efetividade processual deve influenciar o(s)
resultado(s) pratico(s) da tutela jurisdicional do direito material para fora do processo
(BUENO, 2011, pg. 185). Significa dizer que o processo deve exteriorizar o direito

tutelado para além dos autos.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr (2013, pg.74) contribui que “efetivo é o
processo que realiza o direito afirmado e reconhecido judicialmente”, e assim o

processo “jamais podera ser considerado eficiente sem ter sido efetivo”.

Destarte, uma das maneiras do processo em geral tornar-se efetivo é
melhorar o dialogo processual para reiterar a confianca sobre o magistrado na
conducéo do processo (SILVEIRA, 2012, pg. 76).
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Juntamente com a melhoria do didlogo processual, fica cada vez mais
unanime para doutrina, como defende Jodo José Custddio da Silveira (2012, pg. 90)
de que, a mediacdo e a conciliagdo constituem instrumentos para efetivacdo do

processo civil por serem imprescindiveis a melhoria da prestacéao jurisdicional.

Ressalva-se ainda, diante da melhoria do didlogo e aplicacdo dos
métodos alternativos de composicdo de conflitos, que mais uma das formas para
tornar efetivo do processo, portanto, € melhorar a cognicdo de primeiro grau. E,

consequentemente, também gerar maior seguranca juridica das decisoes.

5.2.3 Seguranca juridica

Toda e qualquer alteracdo ou aplicacéo de lei deve persistir o ideal da

seguranca juridica.

Por ser um ideal estimado pelo Direito, a seguranca juridica esta
vinculada ao valor da justica (CHACON, 2003). Portanto, seguranca juridica € um
principio que rege o ordenamento juridico — conjunto de leis — em busca da justica

em detrimento da aplicagdo das normas juridicas.

Se a lei precisa ser modificada porque os valores da sociedade estao
continuamente mudando, essa alteracdo — ou até criagdo de lei — deve ser norteada

pelo principio da seguranca juridica.

Desse modo, o0 principio da seguranca juridica reveste-se de muita
importancia para o atual contexto social (CHACON, 2003). Logo, reveste também
todo estudo de elaboracéo do novo Codigo de Processo Civil.

Destarte, a seguranca juridica € uma das preocupactes citadas pela
Comisséo para elaboracdo do Anteprojeto do novo Cdédigo, ao ponto que, no que
tange as inovagodes do texto de lei, ndo se trata de uma mudanca radical do sistema
processual brasileiro.

Nesse sentido, quanto a incidéncia das novas tendéncia do processo

civil, 0 neoconstitucionalismo e a teoria da Direito Processual Contemporaneo, foram
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assimilados pela Comisséo, sobretudo quanto os desenvolvimento dos meios de
autocomposicao de conflitos na perspectiva de um novo Cédigo.

No que tange a Politica Publica de composicdo de conflitos, a
Resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de Justica foi umas das medidas adotadas
para garantir que os institutos da mediacdo e da conciliagdo proporcionassem

seguranca juridica ao ordenamento e também a sociedade indiretamente.

5.3 Mudancas Pertinentes do Texto Original do Anteprojeto

Na primeira versédo elaborada — original entregue pela Comisséo eleita
— 0 Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil esta dividido em cinco livros: Parte
Geral, Processo de Conhecimento, Processo de Execucao, Processo nos Tribunais

e meios de impugnacdao, e Disposi¢des finais e transitérias (PINHO, 2013).

Tendo por base o texto original, a previsdo de uma “Parte Geral” é a
grande inovacdao ideologica no projeto para o processo em geral. Ela expde sobre os
“principios e garantias fundamentais do processo civil’, as “normas processuais e da

sua aplicacao”, sobre o “direito de acao”, dentre outros (PINHO, 2013).

Estabelecer premissas antes de adentrar em temas mais profundos é
de extrema importancia para manter clara a natureza e objetivos da Lei em questéo.
Por isso é importantissimo destacar a nitidez do artigo 1° do Anteprojeto quanto a

sistematizacdo do processo:

“Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicfes deste
Cadigo.”

O primeiro artigo do Anteprojeto do novo Cédigo propde nortear todo o
estudo do Processo Civil em direcdo a Constituicdo, diferente do atual Codigo de
Processo Civil Brasileiro que ndo contem expressamente essa nova metodologia

processual.
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O plano de fundo do projeto do novo Cdadigo de Processo Civil é tornar
absolutamente evidente a proximidade da normatizacdo processual civil a

Constituicao Federal.

Da disposicao desse artigo, fica evidente que a Comissdo de
elaboracdo ndo desvinculou o Anteprojeto do novo Cédigo do momento historico-
doutrinério atual do neoprocessualismo (DIDIER JR; BASTOS, 2012, pg. 231).

No mais, a verdade é que, acrescida esta “Parte Geral” fica evidente a
adocao e reconhecimento da sistematizacdo do processo na atualidade (BUENO,
2011, pg. 105).

Entretanto, o Anteprojeto parte do pressuposto de que 0s juizes sabem
trabalhar dentro do viés da nova metodologia juridica, como, por exemplo, aplicar

corretamente principios.

Em suma, primeiro foi elaborado um Anteprojeto do Cédigo por uma

Comisséo especial de juristas que foi enviado a avaliacdo do relator-geral da
proposta de lei, 0 senador Valter Pereira (ALVIM, 2012, pg. 104-105).

Posteriormente, alguns topicos do Anteprojeto foram alterados ou até
retirados na apresentacao do substitutivo proposto pelo senador. Aprovado o texto
do substitutivo pela Comissdo em setembro de 2013, vé-se que neste encontram-se
também artigos destinados a atividade dos conciliadores e mediadores judiciais.

Com o texto do substitutivo do novo Codigo de Processo Civil a

conciliacdo e a mediacdo sdo matérias de prestigio em sua parte geral que preveé:

Art. 3° ndo se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesédo a direito.

(..)

8§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

8 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por magistrados, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo

judicial.
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Portanto, o texto de lei definiu a conciliacdo e a mediacdo como
atividades autbnomas, porém devendo sempre ser analisada sua possibilidade de

desenvoltura em meio ao processo.

O substitutivo do novo Codigo prevé ainda sobre a atuacdo dos
conciliadores e mediadores como auxiliares da justica, conforme 0s seguintes

artigos:

Art. 166. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessbes e audiéncias de
conciliacdo e mediacao, e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 1° A composicdo e a organizacdo do centro serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

8§ 2°Em casos excepcionais, as audiéncias ou sessdes de conciliacdo e
mediacdo poderdo realizar-se nos préprios juizos, desde que conduzidas
por conciliadores e mediadores.

§ 3° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndéo tiver
havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢cdes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacéo para que as partes conciliem.

8§ 4° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que tiver
havido vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questfes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por si proprios,
solugcBes consensuais que gerem beneficios muatuos.

Art. 167
(..)

§ 3° A aplicacdo de técnicas negociais, com 0 objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposicdo, nao ofende o dever de
imparcialidade.

Portanto, a primeira observacao € que o texto do substitutivo aconselha
que a autocomposicao seja realizada excepcionalmente nos préprios juizos, devida
iniciativa de criacdo pelos Tribunais de Justica de Centros de Conciliacdo

autbnomos de acordo com a Resolugéo n° 125 do Conselho Nacional de Justica.

Outro ponto importante é quanto a distincdo do campo de atuacdo do
conciliador e do mediador, diferenciando algumas de suas caracteristicas —
conforme ja analisamos com as observacdes de Fredie Didier Jr no Capitulo 4.4

deste trabalho.
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Ultimo e ndo menos relevante, o texto de lei acima no paragrafo
terceiro deixa claro que a imparcialidade do terceiro, seja conciliador ou mediador,

nao esta afetada pela utilizacao de técnicas de negociacao.

O Cddigo de 1973 comecou a prever a designacdo de audiéncia de
tentativa de conciliacdo somente apos as alteragbes da Lei 9.245 de 1995, porém
sem muito destaque pois a conciliagdo é somente um ato dentro de uma audiéncia
preliminar (DIDIER JR; BASTOS, 2012, pg. 448-449).

Entretanto, com o substituto do novo Cddigo de Processo Civil,
diversas alteracdes foram feitas sobre a audiéncia preliminar, pois este prevé que a
primeira designacao seja para uma audiéncia de conciliacdo especificamente. Desse

modo, reza o substitutivo que:

Art. 335. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais enao for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacdo com antecedéncia minima de trinta dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos vinte dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na
audiéncia de conciliacdo, observando o disposto nesteCodigo, bem como as
disposicfes da lei de organizacao judiciaria.

§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada & mediacdo e a
conciliacdo, ndo excedentes a dois meses da primeira, desde que
necessariasa composicao das partes.

§ 3° A intimacao do autor para a audiéncia sera feita na pessoade seu
advogado.

8 4° A audiéncia nao sera realizada:

| — se ambas as partes manifestarem, expressamente,desinteresse na
composicao consensual;

Il — no processo em que ndo se admita a autocomposicao.

§ 5° O autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e 0 réu, por peticdo, apresentada com dez dias de
antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 7° A audiéncia de conciliacdo pode realizar-se por meios eletrdnicos.

8§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera
sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

[.]

§ 11. A transacéo obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

8§ 12. A pauta das audiéncias de conciliacdo serd organizada de modo a
respeitar o intervalo minimo de vinte minutos entre o inicio de uma e o inicio

da sequinte.
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Conforme as previsdes acima, de fato, o novo Cdédigo traz um novo
ambiente para a conciliagdo, primeiro pela designacédo imediata de audiéncia de
conciliagdo, ao contrario do que ocorre pela disposicdo do Cddigo atual que designa

audiéncia preliminar.

O substitutivo adverte também sobre a realizagcdo desta “nova”
audiéncia por necessariamente conciliadores e mediadores, quando houver. Logo,
NoS juizos em que iSSO ocorrer 0 juiz nao precisara conduzir esta audiéncia, nem tao
pouco acompanhar. Devendo apenas, no caso de acordo, homologar a deciséo e,
caso contrario, uma segunda audiéncia podera ser agendada, desde que até dois

meses da primeira.

Contudo, José Herval Sampaio Junior (DIDIER JR; BASTOS, 2012, pg.
447) questiona sobre esta audiéncia de conciliacdo por ndo saber se “a pura
designacdo de uma audiéncia, por si s, conduzira materialmente que as partes

possam realmente exercitar a atividade de conciliagéo”.

Cabe ressaltar a penalidade prevista do ndo comparecimento
injustificavel por ser, segundo o texto do substitutivo acima, ato atentatorio a
dignidade da justica. Nesse sentido indaga José Herval Sampaio Janior (DIDIER JR;
BASTOS, 2012, pg. 446-447) se esta penalizacdo seria razoavel e também afronta o
8 12 sobre o tempo de somente vinte minutos para que as partes cheguem ao

acordo.

Tudo muito novo sobre a previsdo de audiéncia de conciliacdo
realizada preliminarmente. Porém, é possivel perceber que aspectos dos meios
alternativos de composicdo de conflitos ja estdo no bojo dos estudos de um novo

Caodigo de Processo Civil brasileiro.

Nesse sentido, conclui José Herval Sampaio Junior (DIDIER JR;
BASTOS, 2012, pg. 449-450) ser “inegavel que o projeto do novo CPC prestigia a
atividade de conciliacao” e que “a previsao de se criar como primeiro ato do futuro

procedimento Unico a audiéncia de conciliagdo € interessante”.

Contudo também adverte Fredie Didier Jr (2013, pg. 223) que “a
autocomposicao ndo pode ser encarada como panaceéia”, afinal ela ndo é o remédio

para todos os males.
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6 CONCLUSAO

O Processo Civil é uma ciéncia que avanca em conseqiéncia das
mudancas sociais, politicas, econdémicas e, sobretudo, do direito. O presente
trabalho observou a influéncia direita dos eventos histéricos marcantes paralelos aos

periodos de criacéo e vigéncia dos Codigos de Processo Civil no Brasil.

O atual Cédigo de Processo Civil brasileiro € de 1973, e, desde entéo,
foi modificado diversas vezes. Contudo foi na década de noventa que aconteceu um
vasto movimento de Reforma processual civil estimulada pelos novos valores

trazidos pela promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Tantas foram as reformas que o préprio Codigo de Processo Civil
perdeu seu sentido originario. Até porque, seria impossivel manter os mesmos
pilares motivadores de 1973 em decorréncia da vinda da nova Carta de Direitos de

1988, repercutindo sobre todos os ramos do direito.

ApoOs aproximadamente quarenta anos de vigéncia o Cdbdigo de
Processo Civil brasileiro é contestado sobre sua esséncia: se estd servido
devidamente o direito processual civil e a sociedade de um modo geral, tendo em

vista suas inumeras mudancas neste longo percurso de tempo.

7

Embora o aspecto social esteja permanentemente mudando, s6 é
possivel obter novos resultados no processo se o estudo da ciéncia do direito

juntamente avancar.

Desse modo, ja no periodo do atual Codigo (1973) sobressairam-se
dois fortes momentos de transi¢cao tendenciosos ao Processo Civil. O primeiro com a
preponderancia do estudo contemporaneo da norma juridica que trouxe flexibilidade
quanto a aplicacdo de principios sobre as normas juridicas, e segundo com a
contemplacdo do neoconstitucionalismo sobre as diversas areas do direito,
consagrando os principios e valores exauridos das Constituicbes dos Estados
Democraticos de Direito apds o fim dos Estados Ditatoriais.
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Em contra partida, uma ciéncia antiga é resgatada e comeca a ganhar
forca no sistema juridico. Os meios alternativos de composicdo de conflitos estdo em

destaque tanto para a doutrina como para os Tribunais.

A conciliagdo e a mediacdo, ndo sdo ainda elementos primordiais nos
procedimentos civeis, porém avangcam fortalecidos pela defesa da doutrina em geral
e do Conselho Nacional de Justica. Todavia, ainda h4 uma grande barreira a se
superar no que diz respeito a pratica correta e adequada pelos juizes de primeiro

grau da Justica comum e sobre a capacitacdo adequada dos conciliadores.

No mesmo periodo em que se iniciaram 0s estudos que motivaram o
Conselho Nacional de Justica a edicdo da Resolugdo n° 125 que trata da politica
publica de solucdo de conflitos através de meios alternativos, foram tomadas as
primeiras medidas para a composicdo de uma Comissado Especial de Juristas
responsaveis pelo estudo de elaboracdo do novo Codigo de Processo Civil

brasileiro.

Desses estudos nasceu um Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo
Civil. Sua exposicdo de motivos adverte sobre a necessidade do sistema juridico
brasileiro em ter uma nova lei processual civil, e que seja consagrada na nova
metodologia juridica do direito atual, fazendo jus aos avang¢os do neoprocessualismo
e da aplicacdo dos principios com forca normativa.

O Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil pretendeu inovar em
garantias para implantacdo efetiva da conciliacdo, mediacdo e atuacdo de seus

agentes.

A primeira observacao diz respeito a previsdo dos conciliadores como
auxiliares de justica, apontando ao seu préprio Codigo de Etica. Porém, falta ainda

estabelecer devida remuneracéao.

Em outro aspecto, faz-se necessario que sejam aplicados por agentes
devidamente capacitados, instruidos especificamente para conducdo do dialogo e
instrucdo do conflito. Estes devem ser terceiros imparciais, conhecedores da lei e do
direito, sem qualquer beneficio sobre o resultado, para que sejam, de fato,

composic¢des por concessdes mutuas decorrente da livre vontade das partes.
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Para que a sociedade, e por reflexo o direito, alcance modificar a
cultura de sentencas que é bem forte em nosso ordenamento juridico e no dia a dia

forense para a cultura da pacificacdo, necessita atencédo nessa transicao.

Um processo de incentivo a conciliagdo ou a mediacdo nao pode ser
de uma hora pra outra. Esse desenvolvimento requer tempo, estudo, planejamento e

principalmente avaliagéo das experiéncias vivenciadas.

Portanto, o Novo Cdédigo de Processo Civil deve estimular mecanismos
de incorporacao da conciliacdo no procedimento, porém que o faca sob as amarras

das premissas norteadoras da celeridade, eficiéncia e seguranca juridica.

Os momentos conciliatérios no novo Cbédigo de Processo Civil,
conforme analisado nos artigos da previsdo de uma audiéncia de conciliacdo
realizada preliminarmente, expdem o tratamento inovador desses meios alternativos
de composicdo de conflito, instaurando-os no ordenamento juridico. Ademais,
pretende filtrar os interesses e contornos da demanda logo no primeiro contato em

juizo das partes e da analise da lide pelo terceiro imparcial.

Ndo ha de se esperar que da conciliacdo exaurem-se todos os
problemas no ambito do processo, da atividade dos juizes, do didlogo entre as
partes, da celeridade, e de todos 0s outros aspectos envoltos a efetividade da
funcdo do Judiciario. Contudo, na busca por um Judiciario menos conturbado tendo
em vista 0 excesso de demandas e o atual periodo de transicdo da filosofia do
direito e do processo, a conciliacdo, tanto judicial como extrajudicial, precisa estar no
foco das politicas publicas e dos estudos de avanco do processo civil. Dessa forma
podera o ordenamento juridico experimentar uma nova cultura de composi¢cao de

conflitos.
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