filtro importante da litigiosidade, com o atendimento mais facilitado dos
Jurisdicionados em seus problemas juridicos e conflitos de interesses € com
‘0 maior indice de pacificag@o das partes em conflito, € ndo apenas solugdo
‘dos conflitos (...)"%.

3.2 Conceito: desenvolvendo uma nova perspectiva

Assim como todos os meios consensuais, a conciliagdo ¢ uma
iforma de sair do modelo contencioso, caracterizado pela competi¢io e pelo
‘antagonismo, para buscar uma forma de resolver o conflito por um modelo
coexistencial, de cunho colaborativo -- ponto fundamental da aplicagio desse
‘meio. Em um meio contencioso, intensifica-se o conflito, pois a comunicagdo
entre as partes € empobrecida pela falta de confian¢a, aumentando a
possibilidade de erro ou a compreensdo err6nea de informagdes, o que
reforca orientagdes e expectativas equivocadas de um lado com relagio ao
outro, ndo raro ensejando conflitos contingentes, deslocados, mal atribuidos
ou falsos. Isso estimula a visd@o de que a solu¢do do conflito sé pode ser
imposta por um terceiro®*.

Tal fato, por sua vez, enfatiza a percepcdo de poder entre as
partes, relacionada com as possibilidades de suportar o tempo necessario
para o cumprimento de uma decis@o adjudicada, levando a atitudes hostis,
que aumentam as diferengas e ameacas, enquanto reduzem a percepgio de
similaridades. Dessa forma, mesmo que o conflito ndo tenha emergido de
um relacionamento competitivo, ter-se-4 transformado, neste ponto, em uma

disputa competitiva®*'.

349  Neste sentido, v. Kazuo Watanabe, in Politica Publica do Poder Judiciario Nacional
para tratamento adequado dos conflitos de interesses, disponivel em <http://www.
tj.sp.gov.br/Handlers/FileFetch.ashx?id_arquivo=29045>, acessado em 07.07.2011.

350 Cf. Morton Deutsch, “A resolugio do conflito: processos e destrutivos™, ob. cit., 2004,
p. 54.

351  Nesse sentido, Morton Deutsch, “A resolugéio do conflito: processos e destrutivos”,
ob. cit., 2004, p. 54, menciona que “A tendéncia de intensificar conflitos resulta do
conjunto de trés processos interrelacionados: (1) processos competitivos envolvidos
na tentativa de vencer o conflito; (2) processos de ma-percep¢do e percepcido
enviesada; e (3) processos de compromisso causados por pressdes por consisténcia
cognitiva e social. Estes processos ddo origem a um ciclo mutuamente refor¢ado de
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Entretanto, a conciliagdo ¢ comumente enfocada pela doutrina
como uma forma de pressdo®** que, enfatizando as agruras do Judiciario,
conduz as partes ao acordo®®. Nesse sentido, a fungfo do conciliador seria
forgar as partes para que cheguem a uma composi¢@o®®. Ora, a conciliagio
ndo se trata disso. Essas praticas ndo podem ser chamadas de conciliagdo
nem o instituto pode pagar pela aplicagdo inadequada das técnicas. Cumpre
entdo esclarecer criteriosamente o conceito desse instituto, que terd cada vez
mais valor dentro do ordenamento juridico.

R h L R PO

Para realizar tal intento, pretende-se desconstruir alguns
argumentos constantemente mencionados, sobretudo quando ressaltadas as *;

SR ki o

TR I

relagdes que geram agdes e reagdes que intensificam o conflito. Outros fatores, € claro,
podem servir para limitar e encapsular o conflito de maneira a ndo desenvolver uma
intensificag@o em espiral. Aqui nos referimos a fatores como: o niimero e a forca dos
elos cooperativos existentes, identificagdes reciprocas, lealdade e sociedade comuns
entre as partes conflitantes; a existéncia de valores, institui¢des, procedimentos e
grupos que sdo organizados para ajudar a limitar e a regulamentar o conflito; e a
saliéncia e a significAncia dos custos de se intensificar o conflito. Se esses fatores de
limitagdo do conflito forem fracos, deve ser dificil prevenir um conflito competitivo
de expandir seu escopo. Mesmo sendo fortes, mau julgamento e pressdes oriundas de
tendéncias a ser rigidamente autoconsistente podem tornar dificil manter um conflito
competitivo encapsulado”.

352 Sobre o tema, v. Item 2.3.1.2, do Capitulo 2, Parte I.

353 Para Luis Alberto Warat, in O oficio do mediador, ob. cit., 2001, p. 80, “O conciliador
exerce a funcdo de negociador do litigio, reduzindo a relagdo conflituosa a uma
mercadoria. O termo de conciliagdo € termo de cedéncia de um litigante a outro,
encerrando-o. Mas, o conflito no relacionamento, na melthor das hipoteses permanece
inalterado”.

354  Cf. Lilia Maia de Morais Sales, in Justica e mediagdo de conflitos, ob. cit., 2004, p.
38, “Na conciliacéo resolve-se o conflito que se expde, ndo cabendo ao conciliador
aprecia-lo com profundidade, verificando o que ha além dele. E ainda o conciliador
intervém muitas vezes no sentido de forgar um acordo. Na media¢o € preocupacgo
primeira do mediador verificar todo o contexto do conflito, tratando-o, analisando
os fatos e transformando o real conflito, nfio podendo o mediador forgar qualquer
acordo. O acordo deve nascer porque as partes as partes decidiram assim e n#o por
intervengdo de terceiro. (...) A conciliagdo busca um acordo entre as partes. A mediacdo
demanda a resolugdo do conflito através de uma construgfo da solugdo pelas partes,
criando vinculos entre elas, prevenindo novos conflitos, possibilitando convivéncia
harmonica”.
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diferen¢as relativas ao instituto da mediacfo®®. Primordialmente cumpre
esclarecer que mediagdo e conciliagdo s3o espécies do mesmo género?,
qual seja, sdo meios de resolugdo de conflitos, baseados na construcdo do
consenso pela participa¢do de um terceiro, profissional que atua na funcao
de interventor, como facilitador da comunicagéo entre as partes. Por obvio,
apresentam caracteristicas comuns, mas, evidentemente, particularizam-se
noutros pontos®37-3%,

355

356

357

358

Para Fernanda Tartuce in Mediagdo nos conflitos civis, ob. cit., 2008, p.72, sdo
apresentadas trés diferencas principais, assim expostas: “Uma primeira diferenca,
portanto, diz respeito a extensdo da atuagfio do mediador e do conciliador no que
tange a formagéo da vontade das partes. O mediador busca fazer com que as partes
elaborem suas proprias respostas, enquanto o conciliador as auxilia em sua formagio,
podendo até propor o contetdo do acordo. Quanto a forma de realizagdo, também ha
diferencas. A media¢@io geralmente exige varias sessdes entre as partes, para que o
mediador com elas possa travar contatos e, por meio de perguntas apropriadas, domar
as resisténcias nos espiritos dos contendores, de modo que estes protagonizem uma
saida consensual para o impasse. Diferentemente, a conciliacio tentada, como regra,
em uma Unica sessao (geralmente uma audiéncia), na qual o conciliador insta as partes
a se comporem e efetivarem um acordo. Também os objetivos visados sdo diversos”.
Para concluir, a autora cita Lilia Maia de Morais Sales, mencionando que o objetivo
da conciliagdo € o acordo, enquanto o objetivo da mediagdo ¢ a alteracio da relagdo,
pelo resgate da confianga e do senso de compromisso entre as partes.

Posigdo bastante particular adota o Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem,
Mediagdo e Negociagio da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, adotando
ambos 0s meios como sindénimos. Segundo André Gomma de Azevedo (organizador),
“Glossario: métodos de resolucdo de disputas”, ob. cit., 2004, p. 308, “Entre os
critérios comumente apontados para diferenciar conciliagiio € mediagio aponta-se a
orientag¢d@o ou o papel interventivo, diretivo ou sugestionador que o terceiro imparcial
exerce na conciliagdo. Ha também quem distinga os termos a partir da voluntariedade
e da confidencialidade insitas 4 media¢8o, em comparagfio ao carater imperativo ¢
publico que teria a conciliagdo. Tais critérios, que nfo constituem uma lista exaustiva,
seguramente ndo s&o utilizados de forma unénime ou homogénea pela doutrina. (...)
A posigao do Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediagdo e Negociaggo
da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia direciona-se no sentido de que
ambos 0s conceitos sdo sindnimos imperfeitos por serem apenas orientacdes distintas
de desenvolvimento profissional quanto a autocomposi¢io”.

Justificando a escolha da mediagdo, como objeto de andlise da sua tese de
doutoramento, Juliana Demarchi, in Mediacdo — Proposta de implementacdo no
processo civil brasileiro, ob. cit., 2007, p. 09, afirma que “a elei¢fio da mediagdo
como tema central justifica-se pela maior amplitude de aplicagéo e de técnicas em
comparagdo com outros métodos autocompositivos (notadamente a conciliagéo),
que acabam compreendidos no estudo da media¢do™. Assim, apresenta a conciliagio
contida na mediagio e, para a autora, tal assertiva se justifica porque as técnicas da
mediacdo em regra sdo mais amplas do que as técnicas da conciliacdio, contudo sio
temas diversos que carecem de consideragdes especificas e diferenciadas, sobretudo
pelo engrandecimento do instituto da conciliag8o no ordenamento pétrio.

Para Francisco José Cahali, in Curso de arbitragem, ob. cit., 2011, p. 39, “Ha
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Uma diferenga habitualmente apontada é a atuagido do terceiro
interventor. Enquanto na conciliagdo o grau de interferéncia € mais acentuado,
na mediagdo sua atuagdo € vista como mais passiva. Em regra, a concilia¢io
€ vista como mais invasiva do que a media¢do no que se refere a preservacgio
da vontade das partes. Assim, o conciliador, além de estimular ou facilitar a
aproximagao entre os interessados e restaurar o didlogo entre eles, também
sugere solugdes ao conflito, o que nfo acontece em relagdo a mediacio®®.
Cumpre verificar a questdo por outro prisma.

Em ambos os casos, nfo hid davida sobre a necessidade de
capacitacdo e constante aperfeicoamento para a aplicacdo correta das
técnicas relacionadas a ambos os métodos, que devem pautar-se pela ética
¢ pela neutralidade. Assim, os profissionais que atuam nessas areas devem
estar preparados para bem desenvolver sua atividade. Ainda nesse sentido,
em ambos os meios, a fun¢do primordial do terceiro € auxiliar as partes
em conflito a restabelecer uma comunicac¢do eficaz, compreendida como
aquela que permite ouvir e falar, possibilitando a inteira compreensio das
mensagens externadas pelas partes envolvidas®®.

Como se V€, € pela ampliagdo dos canais de comunicagio que se
construird uma pauta comum de Justi¢a pela qual a relagdo pode ser alterada,
ensejando construir uma solug@o para o conflito, seja na conciliagdo ou na
mediagdo, a partir da tipologia do conflito®'. Parece assim que a questfio

distingdo entre conciliagdo e mediagdo principalmente de acordo com a origem do
conflito (objetivo ou subjetivo), a postura do facilitador e as técnicas utilizadas”.

359 Segundo Kazuo Watanabe, enquanto na mediag8o o terceiro busca criar condi¢des
necessdrias para que as proprias partes encontre uma solugfo adequada, na conciliagio
o terceiro interfere sugerindo efetivamente solugdes para o conflito. Nesse sentido, v.
“Modalidades de Mediagdo™ in Série Cadernos do CEJ, n° 22, Brasilia, Conselho da
Justiga Federal, 2001, p. 48.

360 Para Juan Carlos Vezzulla, “Ser mediador — reflexdes”, ob. cit., 2003, p. 119, o acordo
¢ uma conseqiiéncia da mediagdo. Nesse sentido, afirma o autor que “Um profissional
para poder ser um mediador deve saber cuidar dos mediados para que eles possam
produzir o fruto do acordo, da solu¢do”.

361 Por essa perspectiva, a conciliagdo e a mediacdo podem ser vistas como espécies do
mesmo género, qual seja, meios de resolugdo de conflitos. Nesse sentido, note como
se aplicaria & conciliagdo o conceito de mediagdo desenvolvido por Aguida Arruda
Barbosa, in Construgdo dos fundamentos tedricos e praticos do cédigo de familia
brasileiro, ob. cit., 2007, p. 133: “A mediag&o € um método que se vale de técnicas de
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pode ser tratada de forma menos estanque e mais dindmica e, partindo dessas
consideragdes, ndo ha razdo para diferenciar a participacio do terceiro mais
passiva na mediac¢do e mais ativa na conciliagdo.

: Isso porque importa realizar tais intervengdes na melhor medida
para identificar o conflito ¢ fazé-las supera-lo. Dessa forma, a concilia¢io
deve ser entendida como o meio utilizado para abrir um canal seguro de
comunicagdo entre as partes, assim como a mediag¢io.

Muitas vezes, o conflito reflete a deterioragio da relagdo
intersubjetiva, acarretando entraves de comunica¢dio e desconfianca,
aniquilando qualquer possibilidade de didlogo e autocomposi¢io direta. As
intervengdes poderdo superar esses contratempos € permitir as partes que
ponham de lado suas resisténcias. Em ambos o0s meios, o terceiro interventor
deve exercer a facilitagdo do didlogo, estabelecendo uma comunicacio
eficaz, pela participagfo neutra e imparcial. A ética dessas atividades indica
que ndo se pode expressar opinides pessoais, realizar julgamentos ou aliar-se
aum dos lados — e essas premissas valem tanto para a media¢do quanto para
a conciliagdo.

Nesse sentido, vale enfatizar que o conciliador nio esta autorizado
a for¢ar ou pressionar as partes para que realizem acordo algum, porque
essas praticas comprometem a idoneidade do proprio meio. A intervencio
do conciliador ndo pode sobrepor-se a vontade das partes, o que ndo so
comprometeria a idoneidade do método, mas também poderia provocar
diversos maleficios ao sistema de Justica.

A forma de realizagdo e o tempo necessario para desenvolver
0s meios também sfo diferen¢as habitualmente destacadas pela doutrina,
enaltecendo a profundidade com que os institutos tratam os conflitos.
Afirmam alguns que a concilia¢do trata o conflito de maneira superficial,
enquanto a mediagdo o trata de maneira mais profunda. Dessa forma, exalta-
se o numero de sessdes a realizar: em tese, a conciliacio tem menos sessdes
e a mediagdo, mais.

Essas considerag(")es, entretanto, ndo se confirmam, se a questao
for analisada pela adequagio dos meios aos conflitos, isto €, ambos devem

comunicag¢do, adequada para a escuta qualificada, prestando-se, com muita eficécia, a
concretizar o principio constitucional de protegfo & dignidade da pessoa humana e de
protegdo do Estado. Como se trata de uma linguagem, qualquer profissional pode se
habilitar para obter uma formagdo”.
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buscar o tratamento do conflito e, nesse sentido, ndo deve haver limitacdo
de sessdes. O que determina o encerramento tanto da conciliagdo quanto da
mediacdo € a pacificacdo das partes ou a declara¢do da insuficiéncia do meio
para superar o conflito. Assim, pode haver conciliagdo com vérias sessdes
e mediagdo com uma sessdo apenas. Mais uma vez, verifica-se que ndo hd
uma regra estanque, mas interagdo dindmica dos meios ditada para o melhor
tratamento do conflito.

J& com relag¢do ao principal objetivo, como meios consensuais, é
apropriado afirmar que conciliagdo e mediagdo t€ém exatamente o mesmo
objetivo: solucionar o conflito. Assim como na mediagdo, deve-se tomar por
bem-sucedida ndo a conciliagdo que logrou realizar um acordo, mas aquela
que ensejou as partes a oportunidade de realmente solucionar o conflito
pela sua eficaz transformacg@o. A conciliagdo pode estender os limites da
discusséo, atingindo o conflito veridico ¢ incluindo contornos que o juiz ndo
vé, assim como na mediagdo. Essa € uma das principais contribui¢gdes dos
meios consensuais no sistema de Justiga.

Outrossim, 0s meios também se aproximam quando o acordo
é visto como consequéncia natural da correta aplicagido de técnicas. A
resolucfo do conflito deve ser objetivada, contudo os meios ndo devem ser
desqualificados pelo insucesso do acordo.

Destarte, € possivel perceber que as diferencas das técnicas de
intervencio sfo dadas pelos conflitos ¢ bem por isso ndo h4 uma limitagéo
estagnada dos institutos. De toda forma, so sera possivel verificar uma
conciliagdo realmente positiva se esta técnica for entendida com os
mesmos propositos da mediacdo®®, principalmente pelo favorecimento
da comunicagdo entre as partes, decorrente da mudanga do paradigma
competitivo para o colaborativo, e ainda com a mesma extensdo de atuagéo
do terceiro, ou seja, neutra e imparcial, sem pressdes ou ameagas®®. E preciso

362 Lilia Maia de Morais Sales afirma que “a mediag&o apresenta-se, pois, com o objetivo
de oferecer aos cidaddos participagdo ativa na resolug@o de conflitos, resultando no
crescimento do sentimento de responsabilidade civil e de controle sobre os problemas
vivenciados”, in Justica e mediagdo de conflitos, ob. cit., 2004, p. 32. O que se defende
aqui € que a conciliagdo tem exatamente 0 mesmo objetivo.

363 Para José Renato Nalini, “Os trés eixos da Reforma do Judiciario™, in Revista do
Advogado, n® 75, abr. 2004, p. 72, “Num outro enfoque a paciéncia para tentar a
conciliagdo ndo € devotamento perdido. E investimento ético, pois a solugdo resuitante
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frisar que, na mediagfo, também se espera a resoluc@o do conflito, ainda que
de forma reflexa pela transformagio da relagio entre as partes®®*, mas isso
ndo significa ligar o'instituto ao acordo, necessariamente.

Da mesma forma, a conciliagio nfio deve estar estritamente
ligada ao acordo, mas deve sim ser vista como uma excelente oportunidade
para que as partes mostrem mais do que mostrariam numa demanda
judicial, esclarecendo seus verdadeiros motivos e interesses®®, Trata-se da
possibilidade de conversarem abertamente, bem como construirem uma
solu¢do mais adequada as suas necessidades e nio simplesmente a utilizacdo
desse meio para encerrar demandas, por solugcdes meramente distributivas.

O papel do conciliador € favorecer, pela adocio de técnicas
pertinentes, um resultado mais eficaz para as partes do que teriam na
adjudicag@o e isso representa mais do que um resultado justo®®. Por isso o

de transigéncia reciproca, de uma efetiva participacio do interessado no alcance do
destino da lide, é mais importante vencer, sem ter participado das discussdes. Por isso
a conciliagdo, por auténoma, é sempre eticamente superior 4 melhor decisdo, pois
sempre heterénoma a vontade das partes”.

364  Para Maria de Nazareth Serpa, in Teoria e prdtica da mediacio de conflitos, ob. cit.,
1999, p. 150, “o objetivo principal da mediacfio é o acordo entre as partes, ou seja,
a produ¢do de um plano de acdo para as futuras relagdes de pessoas envolvidas num
conflito”.

365 Sobre o interesse compreendido como as motivagdes subjacentes em contrariedade as
posigdes adotadas, v. Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, in Como chegar ao
~sim, ob. cit., 2005, p. 23. Segundo os autores, “A medida que se presta maior atencdo
as posigdes, menos atengfo ¢ voltada para o atendimento dos interesses subjacentes
das partes. O acordo torna-se menos provavel. Qualquer acordo obtido pode refletir
uma divisdo mecénica da diferen¢a entre as posicdes finais, em vez de uma solucdo
cuidadosamente elaborada para atender aos interesses legitimos das partes. O resultado
¢, com freqiiéncia, um-acordo menos satisfatério do que poderia ter sido para cada um
dos lados”.

366  Nesse sentido, Leslie Shérida Ferraz, in Juizados Especiais Civeis e acesso d
Justica qualificado: uma andlise empirica, ob. cit., 2008, p. 94, nos dd um exemplo
esclarecedor, baseado na Escola de Negociagdo de Harvard: “Duas criancas brigam
por uma laranja, e sua mie assume a fun¢io deciséria. Como ela tem pouca informacio
sobre as necessidades de cada uma das “partes”, determina que a laranja seja dividida
ao meio ¢ que cada uma das criancas fique com uma metade, certa de que elegeu a
solugdo mais justa para ambas. Contudo, ao deixar de investigar as razdes pelas quais
as criangas desejavam a laranja, ela perdeu a chance de maximizar ou potencializar os
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foco quantitativo atribuido a concilia¢do nédo € apropriado®’. Ao permitir que
as partes apresentem seus exatos interesses, afastando momentaneamente
as proposi¢cdes judicialmente apresentadas, o Estado favorece solugdes
mais adequadas pela criagdo de ganhos mutuos e ainda devolve as partes
independéncia e liberdade, fortalecendo o sistema de Justiga, com uma
mudanga cultural e pelo exercicio de cidadania, efeitos que s6 serdo sentidos
em longo prazo.

Nesse sentido, Kazuo Watanabe destaca que, “se as partes nao
forem pacificadas, se ndo se convencerem de que elas devem encontrar uma
solugdo de convivéncia, isto €, se a técnica ndo for a da pacifica¢fo dos
conflitantes, e sim a da solucé@o dos conflitos, as mesmas partes retornardo ao
tribunal outras vezes. Entdo, existe diferencga no tratamento de conflitos entre
duas pessoas em contato permanente e entre aquelas que ndo se conhecem.
Numa batida de carro numa esquina qualquer, por exemplo, o problema,
muitas vezes, resolve-se no pagamento de uma indenizagdo; nessa hipotese,
a solugdo do conflito resolve o problema, mas em outras, nas quais as partes
necessitem de uma convivéncia futura, continuada, ha necessidade muito
mais de pacificacdo do que de solugéo de conflito™.

resultados da solugdo do conflito. Com efeito, se houvesse perquirido, descobriria que
um de seus filhos queria a laranja para fazer um suco, enquanto o outro apenas queria
as cascas para brincar. Nesse caso, cada uma das criangas, ao invés de 50% cada,
poderia ter obtido 100% do resultado: uma ficaria com toda a parte interna da laranja
e a outra, comn as duas cascas. Esse caso ilustra que ¢ possivel avangar no espectro d
que se considera um resultado justo, buscando também a maximizagéo do valor™.

367  Marc Galanter, “Compared to what? Assessing the quality of dispute processing” in
Denver University Law Review, n°® 66, 1989, p. xii, chama de “massa de produgdo”
esse argumento quantitativo relacionado aos meios alternativos, consistente em
considerar que um ou outro dos mecanismos ird produzir “mais” com menos consumo
de recursos, aumentando o niumero ¢ a velocidade das solugSes de disputas, abaixando
os custos. Para este autor, “A great deal of talk about alternatives consists of claim
about production effects. Due to infirmities of selection and measurement that often
attend reform undertakings, there is probably a tendency to overestimate the degree to
which programs achieve such production effects”.

368 Cf. Kazuo Watanabe, “Modalidade de Mediagdo”, ob. cit., 2002, p. 46. No mesmo
sentido, Euclides de Oliveira, “O percurso entre o conflito e a sentenga nas questdes
de familia”, in Revista do Advegado, n° 62, mar. 2001, p. 107, “contra a logica da
forga, advinda de uma solugfo ditada por sentenga judicial, e quando impotente a
l6gica da conciliagdo, advinda de acordo sem enfrentar nem prevenir suas causas mais
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Imagine-se que uma parte ingresse com ac¢fo de indenizacio de
descumprimento contratual. A solugdo judicial s6 pode autorizar a execucdo
pela pacificagdo dada pela condenago, ao passo que a conciliagdo pode
abrir um leque de possibilidades. A parte pode sentir-se contemplada pelo
restabelecimento da relagdo, por um pedido formal de desculpas ou pela
ampliagdo de seus negocios por desencadear outras parcerias. Numa acdo,
ainda que o juiz soubesse que a verdadeira motivagio néo pode ser atingida
pela procedéncia da demanda, jamais poderia ele decidir para além do
pedido. O ditado popular “antes um mau acordo do que uma boa demanda”
ndo autoriza a desconstrugio do sistema de Justiga®®. E, sim, preferivel uma
boa demanda a um mau acordo.

Note-se que as consequéncias de um acordo ruim, que pode ser
exemplificado pela realizagdo sem adesdio ou consenso suficientes, sdo
nefastas. Uma demanda pode desdobrar-se em tantas outras, acrescidas de
mais impugnagdes e recursos delas decorrentes, contribuindo para abarrotar
ainda mais o Judiciario. Portanto, se o instituto da conciliacdo for usado de
maneira equivocada, terd efeito reverso, porque além do desdobramento de
demandas, também contribuira para o descrédito da instituicao.

Nesse sentido, vale frisar que os meios consensuais nio podem
solucionar a crise do Judiciario®™®, mas a utiliza¢do incorreta dos institutos
.certamente pode agrava-la.

A conciliagdo pode contribuir para uma resolucdo de conflitos
mais adequada, pela pacificacdo que visa a proporcionar, mas deve ser
‘corretamente utilizada e seguir juntamente com um Poder Judiciario capaz
“de dar resposta aos anseios que a ele chegam. Justamente por isso o seu

profundas, surge a logica da mediagdo, que busca o ponto de equilibrio, mediante o
auxilio de terceira pessoa, para que as proprias partes, conscientes e responsaveis,
encontrem uma solucdio que lhes garanta condigBes para projecio de um futuro
saudavel e feliz”.

369  Para Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, in Mediacdo em Juizo — abordagem pratica
para obtengdo de um acordo justo, Sdo Paulo, Atlas, 2000, p. 63, “uma das grandes
inverdades que se apregoa no meio forense é a méxima segundo a qual mais vale um
mau acordo que uma boa demanda. Esse conceito deve ser urgentemente revisto”.

370 Até porque esta crise tem varias vertentes devendo ser solucionada em varios niveis.
Sobre o tema, v. Item 1.2., do Capitulo 1, Parte I,
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conceito ndo deve estar intrinsecamente ligado ao acordo, que deve ser visto
como uma consequéncia € ndo como um objetivo desse meio®’!.

Ja sobre a relag@o de adequagdo dos conflitos e o respectivo meio
de tratamento, cumpre fazer algumas consideragdes.

A doutrina nacional identifica a mediacdo no ordenamento brasileiro
mais pela sua orientagdo transformativa, sendo meio de resolu¢éo indicado
para o tratamento de conflitos existentes em relagdes continuadas, uma
vez que esta intimamente ligado ao restabelecimento dos lagos emocionais
estremecidos. Assim, revela-se instrumento mais adequado ao tratamento
dos conflitos multidimensionais, porque tem a flexibilidade necessaria para
atender a relacdo entre as parte. Com isso, a mediagdo € capaz de tratar de
problemas inacessiveis & conciliagdo ou a heterocomposi¢do®’?. Por outro
lado, € preciso admitir certa inadequagéo da mediag@o nos conflitos objetivos,
cuja controvérsia entre as partes apresenta algo pontual®*”’. Nesse sentido, é

371 Segundo Alexandre Aratjo Costa, “Cartografia dos métodos de composi¢do de
conflitos”, ob. cit., 2004, p. 163, “a identifica¢do do conflito com a disputa acerca
de um bem (ou de uma determinada combinacdo de bens) € uma concepgdo
demasiadamente restrita da dimensdo conflituosa da vida em sociedade. E a insisténcia
no acordo como forma #nica de resolugdo de conflitos € demasiadamente ligada a
nogdo de que os conflitos sfo aquilo que se precisa anular na sociedade. Com o tempo,
desenvolveu-se uma percepgdo mais critica acerca das peculiaridades dos conflitos e
da possibilidade de resolvé-los mediante acordos. Uma das percepcdes fundamentais
¢ a de que a disputa ndo € o conflito, mas uma decorréncia do conflito. Portanto,
resolver a disputa ndo pde fim ao conflito subjacente. Quando um juiz determina
com quem ficard a guarda de um filho, isso pde fim a uma determinada disputa (ou
litigio, como definiremos a seguir), mas, além de nfo resolver a relacdo conflituosa,
muitas vezes acirra o proprio conflito, criando novas dificuldades para os pais e para
os filhos. Entdo, torna-se claro que o conflito, 20 menos em muitos casos, nao pode ser
resolvido pelo acordo™.

372 Essa perspectiva abrange principalmente o conflito familiar, conforme Aguida Arruda
Barbosa, “Protegdo da pessoa dos filhos: mediagdo familiar e interdisciplinar”, ob.
cit., 2010, p. 443, ao afirmar que “Conflito familiar necessita de cuidado e ndo de
julgamento, atividade essa reservada apenas as questdes de alta indagagéo juridica ou
as pessoas incapazes, momentaneamente, ou ndo, de se responsabilizarem por suas
vidas”.

373 Segundo Roberto Portugal Bacellar, in Juizados Especiais, ob. cit., 2003, p. 77, “Para
dirimir questdes de um unico vinculo a conciliagdo € o meio adequado”. O autor
esclarece em nota que a expressdo “Unico vinculo” significa que as partes ndo se
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preciso esclarecer que, mesmo existindo uma relagfio anterior entre as partes
ou uma dimensio emocional irrelevante, a intervencdo de um conciliador é
mais adequada que a de um mediador.

Todavia, essa distingdo decorre de uma opgdo dicotdmica, em que
se oferecem opg¢des bindrias, com base em critérios antagbnicos e opostos,
incompativel com o reconhecimento da diversidade e da complexidade dos
conflitos. Ora, as ferramentas para os respectivos tratamentos devem ser
plurais, nfo se revelando as conceituagdes estanques proximas da realidade,
porque ha uma infinidade de conflitos hibridos que também merecem
tratamentos hibridos. Ademais, embora as distingGes entre mediacdio e
conciliagdo sejam aparentemente coerentes, nem sempre disso ddo prova
perante um conflito real.

Nio ha um preceito inico que recomende conciliagdo para conflitos
objetivos € mediagdo para conflitos multidimensionais, por isso a utilizacdo
conjunta das técnicas existentes € imprescindivel ao tratamento adequado
do conflito de forma a pacificar as partes. Nesse sentido, as técnicas da
conciliacdo ¢ da mediagdo podem ser usadas de forma paulatina, de modo
a atingir o verdadeiro objetivo desses meios: a resolugdo do conflito pela
pacificagdo das partes’’®. Dessa forma, ¢ indispensavel que o profissional
ao realizar suas atividades esteja capacitado para identificar as causas do
conflito e adotar as técnicas mais aptas a sua transformac#o e supera¢do®”.

conheciam antes da controvérsia ¢ que do conflito nZo tenham decorrido vinculos
emocionais como raiva, 6dio, paixfio, amor, entre outros. Segundo ele, “para conflitos
sensiveis com envolvimento emocional, com multiplas ramifica¢des, a mediacio &
mais adequada”.

374 Cf. Francisco José Cahali, in Curso de arbitragem, ob. cit., 2011, p. 40, “Na pratica,
diante de um conflito, pela sua origem (objetivo ou subjetivo), ou mesmo pelas
caracteristicas pessoais dos envolvidos, detalhes, abrangéncia ou reflexos posteriores,
h4 uma zona cinzenta, e extensa, entre as situagdes em que se recomenda um ou
outro método de solugdo. (...) Ha espago para, no desenvolvimento de um modelo,
ao se perceber que outro sera mais adequado, promover-se a mudanga ou utilizagdo
conjunta das técnicas de ambos os procedimentos, ou mesmo o encaminhamento a
outro intermedidrio com as qualifica¢des apropriadas ao melhor atendimento dos
interessados”.

375  Outrossim, a concomitancia de outras técnicas para melhor dissolugio de um conflito
interdisciplinar pode ser benéfica, como por exemplo sessdes de terapia psicolégica.
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Para tanto, deve valer-se de todas as técnicas disponiveis, além de
investigar e refletir sobre os aspectos que entender pertinentes’™, Acresca-
s¢ que, no desenvolvimento de sua atividade, ndo basta apenas realizar
uma negociagdo baseada em principios, pois essas técnicas correspondem
apenas a uma gama de conflitos e nfo contemplam a infinidade de variacdes
vistas no Judicidrio. E justamente por isso que a formacdo do conciliador
deve contemplar matérias que apresentem uma visio interdisciplinar; as
diferengas entre a comunica¢do de primeira e segunda ordem, bem como
sua relagdo com a necessidade de contencdo ou transformag&o do conflito; a
compreensdo de sistemas e sua respectiva complexidade; a teoria dos jogose
as estratégias comportamentais. Tudo para que o conciliador consi garealizar
a tipologia do conflito que lhe ¢ apresentado, de modo que a conciliagdo
possa ser apontada como meio apto de resolugdo de conflitos no sistema de
Justica atual e contemple a grande diversidade dos conflitos existentes®”’.

Para tentar superar essas limita¢des binarias, Leonard L. Riskin
prop6és um modelo graduado, harmonizando os critérios de avaliacdo e
facilitagdo, normalmente ligados aos conceitos de conciliagdo e mediacdo®™,

376 Para Juliana Demarchi, “Técnicas de conciliacdo e mediagdo”, in Mediacdo e
gerenciamento do processo — revolucdo na prestagdo jurisdicional, Coordenacio de
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto, Sdo Paulo, Atlas,
2007, p. 55, “Ndo h uma regra absoluta que recomende a conciliagdo para conflitos
objetivos e a mediagdo para conflitos subjetivos; ha espagco para temperamentos e
utiliza¢do conjunta de técnicas de ambos os procedimentos”.

377  Para Roberto Portugal Bacellar, “O Poder Judiciario € o paradigma da guerra na
solugdo dos conflitos”, in Conciliagdo e mediagdo: estruturacdo da politica judicidgria
nacional, Coordenadores Morgana de Almeida Richa e Antonio Cezar Peluso, Rio
de Janeiro, Forense, 2011, p. 33, “Para o alcance da pacificacdo o raciocinio deve
ser exlético, e o conflito deve ser analisado sempre na sua integralidade com visdo
holitica, global e transdisciplinar, abrangendo todos os prismas relacionais a fim de
que possam resultar apenas vencedores”,

378  Pelas diferengas existentes, a mediacéo facilitativa e a valorativa sdo respectivamente
comparadas & mediagdo e a conciliagdo vistas na doutrina brasileira. Nesse sentido,
Leslie Shérida Ferraz, in Juizados Especiais Civeis e acesso g Justica qualificado, ob.
cit., 2008, p. 96, afirma que “a principal tarefa da mediacéo facilitativa ¢ fortalecer
a compreensdo mutua das partes, incluindo suas necessidades e emogdes; enquanto
a mediacdo valorativa visa a enfatizar a eficiéncia e promover a compreensio de
questdes legais e financeiras essenciais ao acordo”. Igualmente, Paulo Eduardo Alves
da Silva, “Gerenciamento de processo ¢ cultura de litigdncia — a experiéncia do “case
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respectivamente, buscando uma teoria que englobasse todos os aspectos do
problema.

Com isso, trata todas as estratégias possiveis como espécies de
um mesmo género (mediago) e suas varia¢des. Juntando as duas vertentes,
Riskin propde um grafico cartesiano em que um €ixo representa os conflitos
a resolver e o outro, a intervengdo do mediador. Sobre a amplitude do
conflito, que denomina na exposi¢do como problema, apresenta-se um €ixo
de definicdo partindo de uma perspectiva restrita para uma perspectiva
ampla, sequencialmente, considerando: 1. Objeto litigioso; 2. Interesses
comerciais; 3. Interesses pessoais, profissionais ou relacionais e 4. Interesses
comunitarios.

J4 o papel do terceiro varia de um mero facilitador, sem
possibilidade de sugerir qualquer proposta de acordo, passando por uma
etapa intermedidria, com possibilidade de sugerir propostas, até o ponto
oposto, relacionado com o modelo avaliativo, que ndo apenas pudesse dar
sugestdes, mas exprimisse sua opinido, inclusive pressionando as partes a
celebrar um acordo. Entendendo que 0s eixos se cruzam nos pontos meédios
entre essas caracteristicas, o autor faz uma divisdo em quatro campos, assim
classificando o terceiro interventor:

1. facilitador-restrito: o terceiro pode perguntar, ajudar as partes a
desenvolver suas proprias propostas restritivas, a trocarem propostas e
avaliar as propostas trocadas;

management” inglés”, in As grandes transformagdes do processo civil brasileiro —
Homenagem ao Professor Kazuo Watanabe, Coordenagéo de Carlos Alberto de Salles,
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2009, p. 650, ressalta que “Os programas de ADR das
cortes federais norte-americanas operam por mediag&o, arbitragem, avaliagdo neutra,
mini-julgamento, jiri sumaério, semana de mediagfio, o med-arb, entre outros. A
mediation é indicada para a maioria dos casos civeis e, no sistema das Federal Courts
norte-americanas, pode ser realizado tanto mediante as conferences em juizo como
pelos setores independentes de mediag#o, para os quais o caso pode ser encaminhado
em qualquer fase da agfio judicial. O mediador néo necessariamente precisa ter
conhecimentos ou formacéo juridica. Diferem a traditional mediation e a evaluatiove
mediation, distingdo equivalente a conciliagdo e mediagdo. O evaluation mediator
costuma sugerir propostas de acordo e esclarecer as partes sobre suas possibilidades
de éxito na agfo judicial e sobre as consequéncias de ndo chegarem a um acordo, mas
ndo aprofunda o conhecimento sobre os fatos apresentados”.
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2. facilitador-amplo: o terceiro pode ajudar as partes a compreender seus
interesses subjacentes, auxiliando-as a desenvolver e propor alternativas 3
solu¢@o do conflito baseadas em interesses;

3. avaliador-restrito: o terceiro pode estimular os pontos fortes e fracos de
cada parte, prever os resultados de um processo judicial ou outros processos,
propor contratos de compromisso, estimular as partes a fecharem um acordo;

4. avaliador-amplo: o terceiro pode promover a conscientizagd@o a respeito
dos interesses subjacentes, prever o impacto sobre os interesses de nédo
chegar ao acordo, desenvolver propostas baseadas em interesses e estimular
a aceita¢do mutua das propostas das partes.

Com esse modelo, Riskin busca oferecer uma saida abrangente,
uma vez que relaciona num sistema em que relaciona as varidveis que outras
propostas tendem a tratar de forma isolada®®, H4, porém, quem entenda que
essa saida ndo equaciona devidamente a questo, pois termina por substituir
os problemas inerentes a dicotomias rigidas pelos problemas de uma falsa
gradagdo. Segundo este posicionamento, isso se deve a diferenciacdo dos
conflitos a partir de gradages baseadas em critérios quantitativos e ndo

379  Cf. Leonard L. Riskin, “Compreendendo as orientagdes, estratégias e técnicas do
mediador: um padrio para perplexos”, ob. cit., 2002, p. 55, “a mediagdio parece
abranger uma enorme variedade de atividades. Nio obstante, muitos profissionais da
area definem, geralmente de uma maneira limitada, o que € ou deveria ser a mediagdo.
E acabam por ignorar outras praticas e argumentos que consideram como nio
sendo realmente mediagdo. Em decorréncia disso, muitas organizagdes ¢ individuos
interessados no processo de mediagdo - tribunais, agéncias administrativas e outros
patrocinadores de programas, advogados e potenciais participantes de mediacio
— tomam decisdes sobre mediacdio sem o devido entendimento das alternativas
disponiveis. Uma causa dessa situa¢dio € a auséncia de qualquer método difundido e
abrangente para a descri¢io das varias abordagens a pratica da mediacdo. Ao escrever
este artigo, pretendi propor esse método. Minha meta ¢ facilitar um pensamento claro
sobre os processos que sdo comumente chamados de mediagdo, cabendo — ¢ isso &
perfeitamente sustentdvel - dentro do usual entendimento da mediagdo como uma
negociagdo facilitada por um terceiro imparcial. O sistema pode auxiliar as pessoas
a entenderem a media¢fio e tomarem boas decisdes sobre o tipo de processo que
querem que seja utilizado, bem como sobre o seu procedimento selecdo, treinamento
e avaliacdo dos mediadores. Além disso, espero que os mediadores individuais usem
1550 para refletir sobre o préprio trabalho. Acredito que essa estrutura também podera
auxiliar pesquisadores na busca da compreensio da correlagdo entre os tipos de
mediagdo em face de suas diferentes experiéncias e conseqiliéncias”™.
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qualitativos, isto €, a amplitude do problema e a postura avaliativa do
mediador®®°,

Além disso, uma orientagdo avaliativa — normalmente associada
a conciliacdo — deve ser afastada, sobretudo no ordenamento brasileiro.
Isso porque o conciliador, ao realizar uma avaliag@o, o faz na tentativa de
influenciar as partes a tomar uma decisio proxima do que seria uma sentenga
e acaba por desestimular a orienta¢do construtiva do metodo.

Na experiéncia norte-americana, existem meios de resolugio de
conflitos voltados especificamente a essa orientagdo avaliativa, tais como 0
fari simulado, a avaliagdo de terceiro neutro ou a arbitragem ndo vinculante”'.

380 Cf Alexandre Araujo Costa, “Cartografia dos métodos de composi¢do de conflitos”,
ob. cit., 2004, p. 175. O autor menciona ainda que “Consequentemente, se a diferenca
¢ meramente quantitativa, o modelo ergue-se sobre o pressuposto de que os conflitos
tém um substrato comum e que o objetivo do mediador € sempre o mesmo, mudando
apenas a complexidade do primeiro e a interventividade do segundo. Esse fato
indica que Riskin compartilha do que Warat chama de uma orientagdo acordista da
mediacio, que entende o conflito como um problema resolvido pelo acordo e Dentro
dessa concepgio, para a qual a mediacdo oferece a oportunidade de proporcionar
uma satisfacfio conjunta a todos os disputantes de um conflito, Riskin desenvolveu
um modelo que supera alguns limites das teorias anteriores, mas incide nos proprios
Jimites da visfo acordista. E o principal desses limites ¢ uma indiferenciagdo ente
conflitos ligados a um agir meramente estratégico e conflitos ligados a um agir
comprometido, elementos cuja diferenga ¢ qualitativa e ndo quantitativa, o que
inviabiliza a sua inclusdo em graficos baseados na variagdo constante de um ¢lemento
comum subjacente a todos os objetos abrangidos pelo sistema. Nessa medida, por mais
que devamos reconhecer a engenhosidade do modelo, julgo que o fato de Riskin néo
reconhecer uma diferenga qualitativa entre os conflitos faz com que ele ndo possibilite
enfrentar adequadamente a complexidade da mediac@o”, ob. cit., p. 176-177.

381  Nesse sentido, Kimberlee K. Kovach e Lela P. Love, “Mapeando a mediagéo: os
riscos do gréfico de Riskin™, in Estudos em arbitragem, mediagdo e negociagdo,
Organizagio de André Gomma de Azevedo, Tradug&o de Francisco Schertel Mendes
e revisdo de Arthur Coimbra de Oliveira, Vol. 3, Brasilia, Grupos de pesquisa, 2004,
do original “Mapping mediation: The risks of Riskin’s Grid”, in Harvard Negotiation
LawReview,Spring,1998,disponivel<http://www.cardozo.yu.edu/cms/uploadedFiles/
FACULTY/Lela_Love/mapping_mediation.pdf>, acessado em 22.09.2011. Para
as autoras, ob. cit., p. 108, “Defensores da “mediacdo avaliadora” afirmam que a
utilizacfio de uma avaliag@io neutra ajuda as partes a superar 0 impasse. Poucos deles
questionam a utilidade de uma avaliagdo confidvel no fornecimento de um balango da
realidade e na ajuda &s partes para que elas atinjam um acordo. As propostas dessas
pessoas servem de base para vérios processos de resolugdes de disputas, incluindo a
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A existéncia de meios proprios voltados a avaliagdo reforca a utilidade dessa
pratica dentro do ordenamento juridico, mas enaltece a necessidade de que
seja feita de forma apropriada. Esses sfio meios cujos fundamentos de fato e
de direito das partes um terceiro neutro pode avaliar, inclusive manifestando-
se sobre o conjunto probatdrio eventualmente apresentado e ainda sobre
as possiveis soluges judiciais, proferindo decisdes sem qualquer poder
vinculativo para as partes que, justamente por nio solucionar o conflito,
podem estar ligados a outro meio, como a mediacdo ou a arbitragem.
Dispdem de regramentos proprios e sua maior vantagem ¢é que o terceiro
avaliador tenha especializagdo propria, que o autorize a exarar um parecer
avaliativo sobre o conflito.

Por tudo isso, no parece proprio da conciliacdo realizada em
terras tupiniquins sua vinculago a uma orientacdo avaliativa. Conforme a
Resolugdo n® 125 do CNJ, o conciliador ndo precisa ter formacio juridica
em nivel de graduagdo — o que ja o desqualifica a realizar qualquer avaliagio
do conflito voltada a uma deciséo judicial®®. Outrossim, a formagdo voltada
a compreensdo do conflito e sua resolucio por saidas construtivas reforcam
que a conciliagdo no Judiciario deve ter enfoque somente facilitativo®®,
Acresga-se ainda que a orientagdo avaliativa é tdo diversa do que se vé nos
meios consensuais propriamente ditos que pode ser um grave erro permitir
que a conciliagdo tenha essa orienta¢io.

arbitragem ndo vinculante, o julgamento por juri sumario e a avaliag@o neutra prévia.
Todavia, nos continuamos a acreditar que um sujeito neutro, ao oferecer uma avaliagdo
que The foi requisitada, ainda que esta seja o niltimo passo do processo mediatario, estd
se movendo fora dos limites do mapa da mediag#o, indo em direcdo a um processo
diferente no qual as referéncias basicas governantes também devem ser diferentes”.

382 Resolugdo n. 125 do CNJ, Anexo III, Art. 2°, §4° - Desvinculagdo da profissdo de
origem — dever de esclarecer aos envolvidos que atua desvinculado de sua profissido
de origem, informando que, caso seja necesséria orientagdo ou aconselhamento afetos
a qualquer area do conhecimento podera ser convocado para a sessdo profissional
respectivo, desde que com o consentimento de todos.

383 Cf. Francisco José Cahali, in Curso de arbitragem, ob. cit.,2011, p. 50, “Os mediadores
e conciliadores, quando nesta posi¢do, devem estar totalmente desvinculados de
sua profissdo de origem, esclarecendo as partes que, se necessdria a orientacdo ou
o aconselhamento de qualquer drea do conhecimento, podera ser convocado para
outra sessdo o profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos os
envolvidos”,
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Isso niio significa que uma avaliagdo neutra de terceiro néo tenha
valor. Tem-no indiscutivelmente, tanto que sua introdug¢do no ordenamento
juridico brasileiro sera vista em futuro proximo, contudo espera-se que seja
de forma acertada, isto é, como um meio proprio, com caracteristicas e
regras de utilizagdo que atendam a expectativa das partes. Nesse sentido, €
imprescindivel que o terceiro neutro tenha formagéo juridica especifica e que
sua funcéo seja exercida mediante voluntéria adesdo das partes a este meio.

E preciso elucidar que o conciliador, no exercicio de sua funco,
pode sugerir possibilidades de resolugdo — exatamente na medida da
objetividade do conflito que esta tratando — , mas deve ter por finalidade
estimular as partes a elaborar solugSes proprias. Para tanto, o conciliador
pode valer-se de perguntas ou sugestoes, favorecendo a reflexio das partes®™.

Se, por um lado, as intervengdes do conciliador sdo capazes de
influenciar na direcdo da resolugdo do conflito, € certo que ele ndo pode
decidir pelas partes o que ¢ melhor a partir de suas expectativas do que seria
‘mais justo, independentemente da tipologia do conflito. Nesse sentido, alias,
versa o Anexo III da Resolucéio n° 125 do CNIJ, que impede o conciliador
de fazer prevalecer seus valores e conceitos pessoais, por comprometer a
idoneidade do método.

O ordenamento brasileiro vem abrindo-se cada vez mais para
incorporar uma variedade de meios de resolucdo de disputas. Todavia,
delinear claramente esses meios e seus respectivos métodos € fundamental
para o sauddvel desenvolvimento do sistema de Justica. Cumpre enfatizar
que a maior contribui¢do da institucionalizacdo dos meios consensuais,
sobretudo da conciliacio, é permitir uma alteragdo mais profunda, que
transcende a prépria solugdo da controversia.

384  Fornecendo um classico exemplo dessa situagdo, Kimberlee K. Kovach e Lela P.
Love, “Mapeando a mediagdo: os riscos do grafico de Riskin”, ob. cit., 2004, p. 127,
mencionam que “Em uma disputa de milhdes de délares entre uma empresa € um
sindicato, o mediador declara as partes que a empresa “deveria ser mais flexivel, pois
ela ndo possui chances de ganhar em uma eventual apela¢dio”. Uma avaliagdo deste
tipo pode simplesmente encerrar as negociagdes, ja que a parte favorecida tende a
inflexibilizar a sua posi¢do, enquanto a parte em desvantagem pode ndo ver outra
saida a ndo ser testar a analise do mediador no tribunal. E 6bvio que, em alguns casos,
a avaliagdo do mediador mostra-se errada (ou seja, a empresa ganha a apelacdo),
resultando no encerramento das negociagdes e em uma situa¢o do tipo “perde-perde”
depois de anos de litigio e de despesas com advogados.”
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Nesse interim, o enderegamento do conflito & fator de extrema
relevincia para o deslinde®’, mas em qualquer meio consensual deve
preponderar o desenvolvimento do senso de compromisso das partes. Isso -
porque, ao flexibilizar um ponto de vista, as partes deixam suas percepcdes -
¢ estabelecem novas formas de enfrentar as desavengas, fortalecendo a
consciéncia no gerenciamento de seus proprios conflitos, protagonizando a
criagdo de solugdes consensuais que possam contemplar todos os envolvidos.

Por tudo isso, o instituto da conciliagdo deve ser definido
como meio de resolugdo de conflitos, cuja composi¢io é triangular pela
atuagdo de um terceiro, neutro e imparcial, que investiga os interesses e
necessidades das partes, pela facilitagdo da comunicacdo entre elas com
vistas a compreensio do conflito e pela aplicagdo de técnicas relacionadas
a sua adequada transformagéo, com orientagdo facilitativa e sem objetivar o
acordo, enfocando a relagdo intersubjetiva, quando necessério, sendo mais
afeta aos conflitos unidimensionais.

3.3 Objetivo e envolvimento judicial continuado

Como meio de resolu¢io de conflitos, o Unico objetivo da
conciliagdo € pacificar as partes com Justiga®®. Alids, cada vez mais a

385 Com a finalidade de aprimorar o atual anteprojeto de novo CPC, o Instituto Brasileiro
de Direito Processual — IBDP apresentou uma proposta, sugerindo critério objetivo
para que seja feita triagem do conflito, considerando a existéncia de vinculo
anterior entre as partes. Assim dispdem o projeto sugerido: “Art. 145. A realizacio
de conciliagdo ou mediagdo devera ser estimulada por magistrados, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
Judicial. §1° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo tiver
havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que
as partes conciliem. §2° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em
que tiver havido vinculo anterior entre as partes, auxiliard as pessoas interessadas a
compreenderem as questdes e os interesses envolvidos no conflito e posteriormente
identificarem, por si mesmas, alternativas de beneficio mutuo”. Texto disponivel em
<http //direitoprocessual.org.br/content/view/ 141#this>, acessado em 20.09.2011

386  Cf. Fernanda Tartuce, in Mediagdo nos conflitos civis, ob. cit., p. 228, “Pacificar
com justica € a finalidade de todo método idéneo de composi¢do de controvérsias,
Pacificar, porém, ndo ¢ uma tarefa simples; por envolver o alcance de um estado de

espirito humano, abrange aspectos nio apenas juridicos, mas também psicoldgicos e
sociologicos™.
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efetividade da prestagdo jurisdicional ¢ entendida como pacificacio que
represente a transformagfo do conflito, caracterizada pela verdadeira
alterag@io com relagéo aos interesses, expectativas e necessidades das partes,
a partir da legitima construc@o do consenso. Saliente-se ainda que, restando
uma faceta do conflito fora da esfera juridica, tal como a necessidade de
enderecamento social ou psicologico, as partes devem ser encaminhadas
-aos orgdos competentes a fim de dar continuidade ao tratamento dessas
especificidades, fora da esfera judicial®®*’ — o que serd pertinente em conflitos
mais complexos, com desdobramentos variados.

Dessa forma, € preciso destacar a importincia de institucionalizar
ndo sO 0s meios consensuais, mas de verdadeiramente oferecer um sistema
de Justica com multiplas formas de resolug¢do de conflitos, além de levar
o Judiciario a atuar com outros setores da sociedade, oferecendo uma
verdadeira rede multidisciplinar de servigos, voltada ao tratamento integral
do conflito. Justamente por ser o conflito um fendmeno multidimensional®®
o Judiciario, ao incorporar os meios consensuais de resolucio, deve estar
preparado para realizar o encaminhamento de outras questdes, ja que, de certa
forma, se abre para o tratamento do conflito veridico, que pode extrapolar o
ambito juridico®®. Apesar das limitagdes inerentes a este estudo, é oportuno

387  Para Andre Gomma de Azevedo, “Perspectivas metodolégicas do processo de
mediagdo”, ob. cit., 2003, p. 168, “Pode afirmar que, se inicialmente o movimento
de acesso 2 justica buscava enderegar conflitos que ficavam em solugio em razio
da falta de instrumentos processuais efetivos, voltando-se inicialmente a reduzir a
denominada litigiosidade contida, atualmente, a processualistica volta-se a melhor
resolver disputas afastando-se muitas vezes de formulas exclusivamente juridicas
e incorporando métodos interdisciplinares a fim de atender ndo apenas aqueles
interesses juridicamente tutelados mas também outros que possam auxiliar na sua
fungdo de pacificagdo social”.

388  Sobre o conflito € a respectiva prestagdo jurisdicional, v. Item 2.2.2., Capitulo 2, Parte L.

389  Para Célia Regina Zapparolli, “Instrumentos ndo adjudicatérios de gestio de
demandas, conflitos, disputas, problemas e crises nos sistemas: especificidades e
aplicabilidade”, ob. cit., 2011, p. 38, “Muitas vezes, também, o conflito intersubjetivo
pode vir permeado pelos efeitos dos conflitos sociais e dos problemas estruturais
(deficit na educagdo, habilitagdo, satide, trabalho e/ou no transporte, entre outros),
acirrando as dificuldades na gestio daquele contexto conflitivo. Dessa maneira,
esses problemas devem ser considerados e, trabalhados meios a sua superagdo no
caso concreto. O objetivo, nessas hipdteses, nio € a solugdo do problema estrutural
ou o conflito social no campo macro, mas viabilizarem-se saidas para aquele caso
particular e concreto, pois para o campo macro ha caminhos técnicos mais funcionais
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mencionar quio importante é o tratamento multidisciplinar do conflito. Em
muitos casos, pode estar exatamente af a correta chave da pacificagdo’®®. -

Ainda que ndo se logre pacificar as partes com a resolucio
do conflito, a correta aplicagdo do método voltado & conciliacdo terd
dado colaboragdo notdvel ao sistema de Justica e, nesse sentido, diversas
consequéncias se fardo sentir.

Bem assim, a prevencdo de outros processos, pois tende a cessar a
litigiosidade remanescente®'. Ademais, com a institucionaliza¢do dos meios -
consensuais, havera menos judicializacdo dos contlitos, pelo encerramento ™
de outros processos, que poderdo ser conjuntamente solucionados e ainda-
pela desnecessidade de outras fases processuais, notadamente a fase recursal
€ a execugdo. Observe-se que sdo consequéncias da correta aplicagdo do
método e ndo objetivos a perseguir’®2.

e que ensejam a articulagio de atores e diversos instrumentais, para resultados globais,
a curto, medio e longo prazo”.

390 Segundo Célia Regina Zapparolli, “Politicas pablicas de justia € a mediacdo de
conflitos intrafamiliares em contextos de crimes processados pelas leis 9.099/1995 ¢
11.340/2006”, ob. cit., 2009, p. 556, ratifica essas assertivas, relatando a experiéncia
do Projeto “Integra — Género e Familia®, que realiza o tratamento de conflitos
decorrentes de crimes intra-familiares, encaminhados pelo Juizado Especial Criminal
de Familia do Foro Regional de Santana — Comarca da Capital de Sdo Paulo. Para
a autora, “E imperioso pensar-se nas partes e os demais envolvidos no conflito, na
sua relacdo em todos os aspectos e nio apenas o0s juridicos, somando-se a integracio
das agGes com outros sistemas (ou conforme o angulo, subsistemas), como saude,
educagdo, seguranga piiblica etc. (...) Para a administracio de muitos conflitos,
principalmente falando-se em violéncias e crimes, esses encaminhamentos siio um
instrumental determinante. Ocorre que, quando presentes os servicos, eles se ddo
de forma precaria, com duragio por tempo limitadissimo, de em média seis meses.
O Judicidrio ndo deve fazer as vezes dessas politicas publicas, por n3o lhe caber

substituir o que é de competéncia do Executivo, mas sim, ter acesso e trabalhar em
rede com elas”,

391 Para André Gomma de Azevedo, “Perspectivas metodolégicas do processo de
mediagdo”, ob. cit., 2003, p. 169, litigiosidade remanescente & “aquela que, em regra,
persiste entre as partes apds o término de um processo heterocompositivo em razio
da existéncia de conflitos de interesses que ndo foram tratados no processo judicial —
seja por ndo se tratar de matéria juridicamente tutelada (e.g. a magoa que se sente em
razdo de um término de um relacionamento estavel) seja por ndo se ter aventado certa
matéria juridicamente tutelada perante o Estado™

392 Em sentido um pouco diverso, Fernanda Tartuce, in Mediacdo nos conflitos civis, ob.
cit., 2008, p. 225, apresenta a prevencdo de litigios como uma das finalidades dos
melos consensuais e nio apenas como uma consequéncia da aplicaciio dos métodos.
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Pela adjudica¢do, os didlogos sdo fragmentados e aprisionados
pela linguagem juridica, enquanto na conciliagdo o condutor pode orientar
as partes na tentativa de solucionar o conflito veridico, desvendando as reais
razdes das resisténcias e aprimorando a comunicac¢io, com o afastamento
das interferéncias ilegitimas, o que ajudard as partes a distinguir o que é o
conflito de fato das resisténcias pessoais, assumidas pela cultura litigante.
Isso permitird a aproximag¢fio das partes, que juntas deverdo desenvolver
opg¢Oes para superar o dissenso®®.

Outra consequéncia € o exercicio da autonomia das partes
na solugdo do conflito, cumprindo o fundamento politico da jurisdi¢éio
por permitir a participagdo popular na administragio da Justi¢a. Isso se
verifica pelo enaltecimento das responsabilidades pessoais sobre a geracio
do conflito e sobre sua respectiva resolucdo. O desenvolvimento dessa
perspectiva favorece o senso de colaboragdo entre as partes e tem sentido
pedagdgico, pois as pessoas, com essa experiéncia, deverdo aprender a lidar
com o conflito e buscar, por si proprias, sua adequada superacio, alternando
possibilidades que seguem ao lado do paternalismo estatal na resolugio de
conflitos**.

Por fim, outra consequéncia da correta aplicagido das técnicas da
conciliagcdo, em busca de seu objetivo, € conferir credibilidade as instituigdes
judiciarias. A Justi¢a passa a ser vista mais proxima dos cidaddos, que
muitas vezes querem apresentar suas versdes sobre o conflito. O Judiciario,
ao fornecer uma arena segura de didlogo, como espacgo de confiabilidade e
respeito, sobretudo pela atuacdo de um condutor devidamente capacitado,

393  Corroborando tal assertiva, mas com vistas & media¢8o, Maria Berenice Dias e
Gisele Groeninga, “A mediacio no confronto entre direitos e deveres”, in Revista do
Advogado, n° 62, mar. 2001, p. 62, afirmam que “a media¢do serve para diminuir o
descompasso entre o nivel juridico da distribuicéo de direitos e deveres, o nivel socio-
psicologico dos papéis e fungdes, bem como o desequilibrio econdmico e psicologico
dos afetos. Contribuindo para a conscientizagfio do par, resta facilitada a execugfio dos
acertos feitos, diminuindo a distancia entre a sentencga ¢ o que é negociado entre as
partes”.

394  Sobre a importéncia da consciéncia dos direitos e deveres para se alcangar efetivacio,
manifesta-se Lilia Maia de Morais Sales, in Justica e mediagdo de conflitos, ob. cit.,
2004, p. 33, afirmando que “as pessoas, mesmo as mais pobres, possuem o direito de
escolher e decidir qual o melhor caminho a ser tomado, tendo consciéncia de que essa
escolha deve produzir um bem-estar para as partes’.
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fortalece o senso de Justiga e, certamente, esse fato auxilia a desenvolver
uma cultura de paz.

Assim, ndo se deve dar por fracassada a conciliagio quando o
acordo ndo ¢ alcancado, porque na busca do seu objetivo — que de fato é a
pacificagdo das partes com Justica — muitas sdo as consequeéncias benéficas
vistas pelo correto desenvolvimento do método e bem diversas da limitada
entabulacdo de um ajuste. A real transformacdo do conflito para atingir a
pacificagdo com Justiga passa pela verdadeira adesio das partes ao deslinde,
caso contrario, celebrar-se-80 acordos ilegitimos, desastrosos para o sistema.

Todavia, nada se logrard sem adotar a conciliacio dentro da
perspectiva de um envolvimento judicial continuado, por uma postura mais
ativa do juiz e de verdadeiro controle dos atos processuais desenvolvidos
com o fito de melhor resolver a controvérsia®®. Esse fundamento relacionado
ao gerenciamento do feito® foi inserido no processo civil brasileiro pelo art.

395 Para Kazuo Watanabe, in “Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo”, ob. cit.,
2005, p. 688, “A mesma idéia de juiz ativo na condugdo do processo estda na base
do case management do sistema processual norte-americano (Rule 16, Federal
Rules of Civil Procedure), instituto responsavel pela maior celeridade dos processos
e, principalmente, largamente utilizado pelas partes, resultado da indugdo do
préprio Judiciario, de meios alternativos de solugdo de conflitos (ADR). (...) Case
management ¢, em suma, uma atividade processual que fortalece o controle judicial
sobre: a) identificagdo das questdes relevantes, b) maior utilizagdo pelas partes de
maios alternativos de solugfo de controvérsia, e c) tempo necessério para concluir
adequadamente todos os passos processuais. O juiz planeja o processo disciplina o
calendario, ouvindo as partes. Pelo contrario frequente que ele mantém com as partes,
e destas entre si, promove a facilitagdo para uma solugdo amigavel da controvérsia.
E, mesmo nédo ocorrendo o acordo, as técnicas do case management permitem ao
juiz eliminar as questdes frivolas e planejar o processo, fazendo-o caminhar para o
Julgamento (#rial) com eficiéncia e sem custo exagerado”.

396  Segundo Fernando da Fonseca Gajardoni, Michel Bentenjane Romano e Valeria Ferioli
Lagrasta Luchiari, “O gerenciamento do processo”, in Mediagdo e gerenciamento
do processo — revolugdo na prestacdo jurisdicional, Coordenagdo de Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto, Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 19-
20, “O gerenciamento do processo se apodia em duas vertentes: (a) a racionaliza¢do
das atividades cartoriais e mudanca de mentalidade dos juizes e condugdo efetiva
do processo; ¢ (b) a introdugdio de meios alternativos de solugdo de conflitos nas
demandas apresentadas. (...) E importante que o juiz assuma a diregdo efetiva do
processo, ndo so para conduzi-lo melhor, evitando a pratica de atos desnecessarios
e inlteis, mas também para conhecer a fundo a questio controvertida e poder buscar
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331 do CPC, que busca racionalizar a presta¢fo jurisdicional®*’-3%8, Trata-se
das providéncias preliminares, seguidas do saneamento do processo. Assim,
o exercicio da racionalidade gerencial pode ser desenvolvido pela tentativa
de conciliagdo judicial®®, mas, ndo sendo possivel alcangar a pacificacio,
deve o juiz primeiro fixar os pontos controvertidos e depois as provas a
serem produzidas.

O planejamento da condugdo da demanda aplica a resolucdio mais

adequada ao conflito, com menor dispéndio de tempo e custo. Tal estratégia
ndo encontrou o sucesso esperado porque os magistrados nfo a empregaram

397

398

399

seriamente a conciliag@o ou sugerir as partes formas alternativas de solugdo do litigio,
¢ ainda, quando néo, proferir uma boa sentenga”.

No Brasil, o grande entusiasta da conduggo ativa do processo ¢ Kazuo Watanabe, que
juntamente com outros, desenvolveu diversas experiéncia neste sentido. Presidindo
o Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), com sede em Sio
Paulo, organizou um nicleo de estudos integrado por professores, pesquisadores,
juizes, promotores de Justi¢a, procuradores e advogados, criando um projeto piloto.
Especificamente sobre o CEBEPEJ, Kazuo Watanabe destaca que tal institui¢io
voltada a pesquisa vem sanar as dificuldades relacionadas 4 falta de embasamento para
as alteragdes legislativas, pois “a escassez de informagio sobre a justi¢a brasileira tem
feito com que as propostas de sua reforma venham sempre baseadas em instituigdes
e em limitadas experiéncias pessoais ¢ na versdo fragmentaria das pessoas que as
formulam, jamais com base em informagdes e conclusdes fornecidas por estudos
cientificos dirigidos ao conhecimento aprofundado da complexa problematica socio-
juridica do pais”.

Sobre os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, Valeria Ferioli
Lagrasta Luchiari, “A Resolugdo n°® 125 do Conselho Nacional de Justiga: origem,
objetivos, pardmetros e diretrizes para a implantagdo concreta”, ob. cit., 2011, p.
238, afirma que “Os pardmetros utilizados para a criagdo dos “Centros” foram o
gerenciamento do processo e os Setores de Conciliagdo e Mediagio do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, e o Férum de Multiplas Portas ou Tribunais
Multiportas (Multidoor Courthouse) do direito norte-americano”.

Sobre a disponibilizagdo de ferramentas suficientemente hédbeis para a melhor
condugéo do processo, Paulo Eduardo Alves da Silva, “Gerenciamento de processo e
cultura de litigdncia”, ob. cit., 2009, p. 659, “o CPC disponibiliza a realizagdo de um
encontro entre as partes € o juiz, nos moldes do case management conference, para que
se tente o acordo e, se infrutifera a tentativa, fixar as quest3es sobre as quais incidira
a atividade probatoria. Evidente o cardter organizacional destas regras processuais.
A questdo, novamente, € descobrir por que, mesmo com um apoio doutrinario e
legislativo, o gerenciamento de processos ndo se disseminou nos ordenamentos de
civil law como poderia.
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em toda a sua plenitude’®. O exercicio da atividade jurisdicional pressupde
seja 0 juiz dotado de poderes para a mais eficaz condugdo do processo.
Iniciado pela provocagdo das partes, seu desenvolvimento segue por impulso
oficial, devendo o juiz conduzir ativamente a fim de que o instrumento
estatal de solugcdo de controvérsias atinja seus escopos. Para tanto, ao juiz é
conferida a dire¢do ndo apenas formal, mas material do processo®'.

Segundo o inciso IV do art. 125 do CPC, introduzido pela Lei
n° 8.952/1994, o poder de dire¢do implica envidar esforcos, visando a
conciliacdo das partes. Conforme o dispositivo, o juiz deve incentivar tal
mecanismo durante o curso de todo o processo, mesmo com a reserva de um
momento procedimental especifico, qual seja, audiéncia preliminar. Porém,
ndo pode o juiz transformar a conciliagdo em escopo maior do que o processo,
devendo verificar se as condi¢des sdo favoraveis para empregar a técnica®®?.

400  Kazuo Watanabe corrobora esta informagdo sobre a insuficiente aplicacdo do art.
331 do CPC, “Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo”, ob. cit., 2005, p. 689,
afirmando que “os poucos magistrados que alcangaram o real objetivo do legislador
estdo dando & lei aplicagdo correta e alcangando, com isso, indices expressivos de
solugdes amigaveis ou conduzindo mais adequadamente a instrugdo probatdria”.

401 Para Jose Roberto dos Santos Bedaque, Codigo de Processo Civil interpretado,
Coordenagdo de Antonio Carlos Marcato, 3* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2008, p. 368,
“Além do poder jurisdicional, que compreende a formulagdo de regra de direito
material aplicavel ao caso concreto, bem como a efetivagio pratica do comando nela
previsto, tem o juiz poderes-meio, necessarios a que o poder-fim atinja os objetivos
propostos(...) Para conduzir o processo de forma eficiente, proporcionando as
partes as mesmas chances de participagdo, evitando a pratica de atos protelatérios e
buscando formas mais simples de solug@o do conflito do litigio, como a conciliacdo,
0 juiz também € dotado de poderes de diregdo. Ao exercé-los, ele busca conciliar dois
valores normalmente antagbnicos: seguranga e efetividade”.

402 Para Jose Roberto dos Santos Bedaque, a insisténcia na realizagfio do acordo pelo
Juiz ndo implica quebra da imparcialidade. Nesse sentido foi o seu voto no acérdio
relatado pelo Desembargador Sabino Neto (E.S. n° 15.284, Tieté, Rel. Des. Sabino
Neto, j. 13.08.92; 15.156-0, Santa Branca). No mesmo sentido, Exceco de suspei¢io
— Alegacgdo de violagdo do art. 135, inciso V, do Cod. De Proc. Civil. Magistrado
que se limita a tentar uma composi¢do entre partes interessadas — Termo lavrado nos
autos, constando os atos praticados - Atuacdo que se revela absolutamente regular no
exercicio da atividade jurisdicional e ndo permite vislumbrar qualquer interesse no
julgamento da causa em favor de uma das partes. Rejeigdo” (TJSP, Cam. Esp., E.S.
21771-0/1 - Valinhos/Campinas, Rel. Des. Nigro Conceigfio, v.u., j. 9.3.1995. Note
que apesar de ndo dar margem a procedéncia, indica o questionamento da parte que
sente-se prejudicada e gera novas demandas.




