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1. Relevancia do tema.

O advento do Novo Cadigo de Processo Civil, aliado aos termos da Resolugdo 125/2010
do Conselho Nacional de Justica e ao teor da Lei de Mediacdo, vem desafiando os

aplicadores do Direito a se adaptarem a pauta consensual.

Embora a mediacdo tenha se integrado ao ordenamento juridico como ferramenta
legalmente prevista para possibilitar caminhos pautados pelo dialogo, persistem nos cenarios
conflituosos consideraveis desafios para a ado¢do macica da autocomposicdo na seara
extrajudicial. A mera mudanca de leis dificilmente consegue alterar profundas praticas
arraigadas em quem lida com impasses prioritariamente sob o prisma contencioso. De todo
modo, o caminho da media¢do passou a se tornar mais claro e acessivel para muitas pessoas

nos ultimos tempos.

! Artigo publicado na obra “Impactos do novo CPC e do EPD no Direito Civil Brasileiro”. Marcos Ehrhardt
Jr. (Org.). Belo Horizonte: Forum, 2016, v. 1, p. 77-91.



O Novo CPC prioriza a ocorréncia da mediacdo familiar em juizo. Cabe, porém,
perquirir: a via consensual é realmente sempre adequada para o tratamento de conflitos
familiares que tramitam na seara judicial? Deve-se simplesmente obrigar as pessoas em
conflito a participar da audiéncia inicial de tentativa de autocomposic¢ao ou sua vontade deve
ser considerada? A proposta deste artigo é promover reflexdo sobre o questionamento a luz

da autonomia da vontade, principio essencial da mediacéo.

2. Mediagéo, autonomia e voluntariedade.

A autonomia da vontade das partes é reconhecida expressamente no ordenamento
brasileiro como um dos principios regentes da mediacdo e da conciliagdo (CPC/2015, art.
166; Lei 13.140/2015, art. 2°, V; CNJ, Resolugéo 125/2010, anexo I11).

O reconhecimento da autonomia da vontade implica em que a deliberacéo expressa por
uma pessoa plenamente capaz, com liberdade e observancia dos canones legais, seja tida

como soberana?.

O vocébulo “vontade” expressa interessantes significados: 1. faculdade que tem o ser
humano de querer, escolher, livremente praticar ou deixar de praticar certos atos; 2. forca
interior que impulsiona o individuo a realizar aquilo a que se propds, a atingir seus fins ou
desejos — animo, determinagdo e firmeza; 3. grande disposi¢do em realizar algo por outrem
—empenho, interesse, zelo; 4. capacidade de escolher, de decidir entre alternativas possiveis
— volicdo; 5. sentimento de desejo ou aspira¢do motivado por um apelo fisico, fisiolégico,
psicoldgico ou moral — querer; 6. deliberacdo, determinacgdo, decisdo que alguém expressa

no intuito de que seja cumprida ou respeitada?.
A autonomia da vontade, também entendida como autodeterminagdo, € um valor
essencial para a proveitosa implementacdo de meios consensuais de composicéo de conflitos.
A mediacdo permite que as pessoas decidam 0s rumos da controvérsia e protagonizem,

sendo esse 0 seu desejo, uma saida consensual: ao incluir o sujeito como importante ator na

2 TARTUCE, Fernanda. Mediacéo nos conflitos civis. 3% ed. SP: Método, 2016, p. 190.
3 Vontade. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em: http://houaiss.uol.com.br. Acesso em: 13
jul. 20186.



abordagem da crise, valoriza-se sua percepcéo e considera-se seu senso de justica.

A autonomia remete a um tema importante: a voluntariedade. Conversac¢des s6 podem
acontecer se 0s participantes aderirem a sua ocorréncia; eles devem escolher o caminho
consensual do inicio ao fim do procedimento. Para quem leva a autonomia a sério, a
voluntariedade precisa ser objeto de consideravel atencdo, ja que ela se conecta com a

disposicdo das partes em se engajar nas conversas.

Ao abordar o tema no cenario da autocomposicdo judicial, a Resolu¢do 125/2010 do
CNJ reconhece ser a autonomia da vontade o dever de respeitar os diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva
com liberdade para tomar as proprias decisGes durante ou no final do processo, podendo

interrompé-lo a qualquer momento (Anexo I, art. 2°, I1).

Ao conceber a pessoa como protagonista de decisdes e responsavel por seu destino, a
mediacdo revela ter como fundamento ético a dignidade humana em seu sentido mais amplo#.
A dignidade da pessoa humana®, importantissimo principio juridico e imperativo
categorico da intangibilidade da vida humana, origina trés preceitos fundamentais: o respeito
a integridade fisica e psiquica do individuo, a consideracdo pelos pressupostos minimos para
0 exercicio da vida e o respeito pelas condi¢des minimas de liberdade® e convivéncia social’.
A autonomia da vontade implica no reconhecimento do principio da liberdade: com
bases na autodeterminacdo, os participantes da mediacdo tém o poder de definir e
protagonizar o encaminhamento da controvérsia, o que inclui desde a opc¢éo pela adocdo do

meio compositivo até a responsabilidade pelo resultado final.

O principio da liberdade individual consubstancia a possibilidade de realizar, sem

4 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 3% ed. SP: Método, 2016, p. 191.

> Adignidade, principio da Republica e elemento icone entre os direitos fundamentais, tem no mundo do
Direito uma representacdo ardua, ja que a vacuidade da expressao acaba por tornd-la um “enigma que pode
forcar uma submissdo do Direito a padrfes inversos a propria dogmatica juridica” (HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 213).

Como bem salienta Maria Celina Bodin de Moraes, o “problema maior do Direito tem sido, justamente, o
de estabelecer um compromisso aceitavel entre os valores fundamentais comuns, capazes de fornecer os
enquadramentos éticos e morais nos quais as leis se inspirem, e espacos de liberdade, os mais amplos
possiveis, de modo a permitir a cada um a escolha de seus atos e a conducéo de sua vida em particular, de
sua trajetoria individual, de seu projeto de vida” (O principio da dignidade humana. In: MORAES, Maria
Celina Bodin de (coord.). Principios do Direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 5).
A ponderacdo é de Antdnio Junqueira de Azevedo, cuja obra a seguir citada é de leitura obrigatéria ao
interessado pelo tema: A caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana, Revista Trimestral de
Direito Civil, n. 9, p. 3-24, 2002 (apud MORAES, Maria Celina Bodin de, cit., p. 12, nota 34.)



interferéncias de qualquer natureza, as proprias escolhas; cada um deve poder concretizar seu
projeto de vida como melhor lhe convier em uma perspectiva de privacidade, intimidade e

livre exercicio da vida privada®.

A dignidade é considerada em seu aspecto dinamico na mediacgdo, que reputa essencial
a atuacao da pessoa sobre os rumos de seu destino e o encaminhamento de seus conflitos.
Durante o procedimento consensual ndo ha imposicao externa. O consentimento para aderir
a via consensual deve ser genuino, assim como deve haver veracidade na concordancia

quanto ao resultado obtido a partir da mediacao®.

Como o poder de defini¢do do conflito pertence aos envolvidos, o mediador atua como
facilitador do dialogo. Apos o restabelecimento da comunicacédo, os participantes tendem a

estar aptos a decidir a controvérsia sem inducdo? do mediador quanto ao mérito da avencal?.

Na perspectiva transformativa, a principal meta da mediacdo é dar aos participantes a
oportunidade de aprender ou mudar; a partir dai eles podem alcancar uma sorte de evolucdo
moral ou “transformag¢do” por meio do aprimoramento da autonomia (ou “empoderamento”,
como capacidade de decidir sobre os problemas da propria vida) e de “identificagdao” (como

capacidade de reconhecer e simpatizar com a condicdo alheia)*?.

Nesse modelo, a proposta é ajudar as partes a aproveitarem as oportunidades que o

conflito apresenta para promover o exercicio de autodeterminacdo e empatials.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana, cit., p. 43.

® TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 32 ed. SP: Método, 2016, p. 192.

10" Nas palavras de Lilia Sales, “as partes é que decidirdo todos os aspectos do problema sem intervengdo do
mediador, no sentido de induzir as respostas ou as decisfes, mantendo a autonomia e controle das decistes
relacionadas ao conflito. O mediador facilita a comunicagéo, estimula o diélogo, auxilia na resolucéo dos
conflitos, mas nio os decide” (SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediacdo de conflitos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 47).

Nas palavras de Warat, “o que o mediador faz ¢ ajudar na interpretacdo das partes, elas é que devem
interpretar no entre-nés de seu vinculo, de seus coragdes, interpretar para se encontrar no entre-nds de seus
vinculos, consigo mesmas” (WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Orides
Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Sevilla Monteiro (coord). Floriandpolis:
Fundac&o Boiteux, 2004, 64-65).

RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientacdes, estratégias e técnicas do mediador: um mapa para
os desnorteados, p. 26. Disponivel em: http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-
negociacao-voll/compreendendo-as-orientacoes-estrategias-e-tecnicas-do-mediador-um-padrao-para-
perplexos/i-introducao. Acesso em: 9 jul. 2016

Ao facilitar o didlogo, o mediador transformativo atua para promover esses fatores: o “empoderamento”
(senso de “autofortalecimento”) e o reconhecimento. Quem passa por uma crise certamente quer debelar
percepgdes negativas de si ligadas a sensacdes de fraqueza e isolamento; a mediacédo transformativa busca
dar-lhe voz para que possa clarificar condicdes e possibilidades e habilitar-se a encontrar novos caminhos.
Também é importante sair de uma posi¢do excessivamente autocentrada para fazer movimentos em relagéo
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Todas essas observacbes sobre a autonomia dos envolvidos tém grande chance de
acolhimento na seara privada, cenario em que a liberdade costuma ser respeitada de modo
significativo. Passando, porém, para a seara judicial, ha olhares diferentes? A resposta tende
a ser positiva, ja que ocupar o cenario estatal para dirimir conflitos implica em incluir na
gestdo do conflito autoridades que aportam suas consideracdes sobre a melhor forma de

dirimir controvérsias a partir de seu proprio angulo de viséo.

3. E tempo de acordar?

A pergunta decorre de um recorrente chamado feito a muitas pessoas em conflito:
acordar (no sentido de transacionar) é sempre a melhor alternativa, como propalam certas
campanhas institucionais de 6rgdos do Poder Judiciario e algumas autoridades integrantes

do aparato publico?

Na seara judicial e no plano normativo a priorizacdo de chances para entabular acordos
vem se intensificando ao longo dos anos. O Novo Codigo de Processo Civil confirma essa

tendéncia ao contemplar muitas regras!4 sobre 0s meios consensuais.

A amplitude de dispositivos no Novo CPC, que se somam ainda as previsdes da Lei de
Mediacéo (Lei 13.140/2015) e da Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, é
consideravel. Quem trabalha com a gestdo de controvérsias definitivamente precisa estar

pronto para lidar com o estimulo a autocomposicéo®®.

Voltando a pergunta inicial, reflitamos. O verbo acordar, como outros vocabulos, é
dotado de significados diversos. Em uma primeira linha de acepcdes, ele expressa nogdes
como fazer desaparecer incompatibilidades (entre pessoas e/ou coisas), ajustar, concordar,

admitir, consentir e conceder; por outro lado, acordar remete a recobrar os sentidos,

a outra pessoa (FOLGER, Joseph P.; BUSH, Robert A. A mediagdo transformativa e intervencéo de
terceiros: as marcas registradas de um profissional transformador. In: SCHNITMAN, Dora Fried,;
LITTLEJOHN, Stephen. Novos paradigmas em mediacéo. Porto Alegre: ArtMed, 1999, p. 85).
14 Sob a perspectiva numérica, eis as ocorréncias: no Novo CPC a mediagéo é mencionada em 39 dispositivos,
a conciliacdo aparece em 37, a autocomposic¢ao é referida em 20 e a solucéo consensual consta em 7, 0 que
totaliza 103 previsoes.
15 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagéo no direito brasileiro. Revista de Processo n. 258, no
prelo.



despertar, avivar, comecar a manifestar-se, principiar.

Para conjugar o verbo acordar na primeira acep¢do, o caminho ndo costuma ser facil.
“Fazer desaparecer incompatibilidades” pode soar impossivel em certas interagdes humanas
— a0 menos em um primeiro momento... além de dificuldades objetivas, aspectos subjetivos
tendem a impactar: as pessoas em crise podem néo estar aptas a ajustar novos parametros,

admitir praticas desfavoraveis nem consentir em construir caminhos diferenciados.

O respeito a situagdo que as pessoas vivem e a condicdo psicoldgica que ostentam é
importante. Em alguns momentos elas podem precisar de mais tempo para digerir o fim de

certo projeto pessoal... e passar por perdas pode ser tdo arduo quanto demorado?S.

Muitas vezes nem mesmo o autor da demanda tem clareza sobre os interesses em
jogo, ja que seu enfoque sobre certa pauta especifica pode gerar a perda da nogdo do todo;
além disso, a forma idealizada por ele para equacionar o impasse nem sempre se revela a

mais promissora para si nem é passivel de realizacdo pela outra pessoal’.

De todo modo, ainda que se prefira enfocar ndo a pessoa, mas a pratica consensual e
seus potenciais efeitos, € preciso preservar a imagem da autocomposicdo: forcar e forjar
situacdes para incitar pessoas despreparadas a celebrar acordos s@o condutas totalmente
reprovaveis. Como bem ressalta o legislador, é vedado promover qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem (Lei 13.105/2015, art. 165 8
29).

Além de violar o sistema normativo, condutas inadequadas em prol da celebragao
de “pseudoacordos!®” ensejam péssimas impressdes sobre a autocomposicdo. Sua ocorréncia
prejudica ndo so a sessdo consensual vivenciada pelas partes como também a visdo geral

sobre a idoneidade da conciliacdo e da mediacdo como meios adequados de composicgao de

16 A abordagem das fases da perda em sua conexdo com os litigios familiares é interessante e mereceu
abordagem mais detida em texto especifico: TARTUCE, Fernanda. BRANDAO, Debora. Reflexdes sobre a
aplicacdo das previsdes consensuais do Novo CPC em demandas familiares. Disponivel em
www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora . Acesso 13 jul. 2016.

1 LIMA, Evandro Souza e; PELAJO, Samantha. A mediagdo nas acdes de familia. In:. ALMEIDA, D. A. R;
PANTOJA, F. M.; PELAJO, S. (Coords.). A mediacdo no novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 227.

18 Acordos forjados diante da falta de consentimento genuino e informado podem gerar avencas inexistentes no
plano juridico e ineficazes em termos de cumprimento espontaneo (TARTUCE, Fernanda. Reflexdes sobre a
atuagdo de litigantes wulneraveis sem advogado nos Juizados Especiais Civeis. Disponivel em
www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora. Acesso 13 jul. 2016).



http://www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora
http://www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora

controvérsias. Sob o prisma psicoldgico, é intuitivo perceber que experiéncias traumaticas,
assim como pessimas primeiras impressdes, sdo parametros dificeis de esquecer e/ou

desfazer.

E preciso respeitar o tempo de cada pessoa e aceitar que ela busque a mediacio
quando entender ser esta apropriada. Embora um certo momento ndo soe propicio para
promover ajustes, nada impede que adiante seja delineada uma conjuntura em que a

restauracdo do dialogo seja um intento desejado pela(s) parte(s).

Se, porém, a iniciativa pretérita de promover conversagfes tiver sido mal
engendrada pela presenca de fatores inidéneos como coercao, intimidacao ou desrespeito, a
proposta de se valer de meios consensuais tendera a ser reputada inadequada para atender as

pessoas ulteriormente, quando finalmente o momento for apropriado aos debates.

Concretizar a ideia de se engajar em conversacfes demanda a superacdo de
obstaculos e preconceitos de variadas ordens. Afinal, se algo ocorreu no passado que
desabonou a outra pessoa, muitos creem nado ser adequado dar-lhe nova chance. Além disso,
a renovacdo de proposta feita em outro contexto pode ser dificil; alguns créem que nao
adianta faze-la, outros entendem que sua repeticdo seria 0 minimo a se esperar... de todo
modo, se as pessoas deixarem de expressar suas perspectivas atuais, permanecerdo presas a
ideias potencialmente desatualizadas. Deixar de conversar e debater enseja ignorancia: sem
dialogo nédo é possivel que as pessoas saibam, concretamente, o que pode ser realizado para

mudar o contexto conflituoso em que se inserem.

Para que as pessoas conversem, elas precisam se engajar na comunicagao, estando
dispostas a dedicar tempo a interacdo para falar e escutar. Como exposto, a vontade pode
sofrer influencias por conta de danosas vivencias pretéritas. Paciéncia e empatia no trato de

resisténcias sao virtudes essenciais para quem lida com conflitos.

Como se percebe, ndo é facil acordar no sentido de fazer com que as
incompatibilidades cedam espa¢os a comportamentos favoraveis a ajustes... de todo modo,
0 investimento € potencialmente interessante: ainda que arduo, o caminho pode ensejar boas

experiéncias.

O empreendimento de esfor¢os em prol de conversagdes, ao contar com a adesao



dos envolvidos, costuma gerar bons frutos. Quando os Gbices sdo superados e as pessoas
conseguem construir pontes Uteis, os efeitos sdo proveitosos; 0 cumprimento espontaneo dos
pactos e a possibilidade de resolver pendencias em tempo razoavel sdo elementos desejados

por muitas pessoas em disputa.

Voltando a pergunta inicial, conclui-se que nem sempre é tempo de transacionar;
diversos fatores (como elementos conjunturais e condic¢fes psicologicas dos envolvidos)
podem constituir limites, pelo menos momentaneos, ao engajamento proveitoso em

conversagoes.

Consideremos entdo a segunda acepg¢do do verbo acordar: é tempo de despertar?
Essa expressdo, alids, € o nome de um filme que retrata um médico pesquisador
inconformado com o trato dispensado a certos pacientes psiquiatricos®. Apds superar
consideraveis ébices, o pesquisador testou tratamentos peculiares e conseguiu resultados

incriveis.

O filme, tdo inspirador, pode contribuir para a analise em exame. Considerando 0s
sentidos de despertar e avivar, é hora de acordar para a existéncia de novas possibilidades?
Chegou o momento de superar padrfes antigos e preconceitos arraigados ao lidar com

conflitos, buscando saidas diferenciadas para velhos problemas?

A resposta é positiva: lidar com controvérsias em tempos de valorizacdo da
autonomia e de crise das instituicdes € uma tarefa complexa. Como bem asseverou Rene

Descartes, ndo existem métodos faceis para resolver problemas dificeis.

A gestdo de conflitos pode ser melhor desempenhada a partir da consideragéo de
um olhar estratégico que combine diferentes possibilidades de encaminhamento. Espera-se
gue as pessoas em crise estejam prontas para adotar, com proveito, iniciativas em prol da
valiosa possibilidade de construgdo de consensos que se delineia sob seus olhos. Mas caso
ndo estejam, o que havera de ocorrer? Ao se dirigirem a seara judicial, poderdo ser instadas

a conversar, mesmo nao desejando?

19 Segundo um outro médico retratado no filme, os pacientes eram considerados “plantas em um jardim” por
ndo haver esperancas de recuperacdo. Nas telas, 0 médico pesquisador foi interpretado por Robin Williams e o
paciente por Robert de Niro.



4. Mediagao judicial: opgdes relevantes.

Nos termos do art. 319, VII do Novo Cddigo de Processo Civil, a peti¢éo inicial
indicard a opc¢do do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliacdo ou mediacdo?°.

A previsdo, que tem localizacdo inovadora no Novo Cddigo, alinha-se a forte
tendéncia verificada no Poder Judiciario de promover conversacbes para que 0S
jurisdicionados possam encontrar consensualmente saidas para seus conflitos.

Desde 2010 a Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica reconhece que o
encaminhamento adequado das causas a meios consensuais configura politica publica,
expressando a visdo de que a via apropriada de composicdo de conflitos deve ser sempre
buscada.

O plano normativo reafirma, portanto, a nogéo de que o profissional do Direito tem
como uma de suas principais fungdes ndo sO representar e patrocinar o cliente (como
advogado, defensor e conselheiro), mas também conceber o design de um novo enquadre que
dé lugar a esforcos colaborativos?!.

Do ponto de vista pratico, a peti¢do inicial devera trazer a informacdo sobre se ha
ou ndo interesse do autor de participar da audiéncia inaugural de conciliacdo ou mediacéo.
Como se percebe, para bem se manifestar é essencial que o advogado conheca os variados
meios de solucdo de disputas.

Na perspectiva negocial, considera-se que em regra a solucdo da disputa é mais
eficiente quando o método tem como enfoque primario os interesses das partes. Afinal, nada
se revela menos custoso e mais eficiente do que as proprias pessoas conseguirem resolver a
controvérsia pela negociacao direta e franca que possibilite: a) a criacdo de opc¢des vantajosas
para todos os envolvidos; b) a distribuicdo de valores com base em critérios objetivos

acordados pelos proprios envolvidos?2,

200 tema foi desenvolvido pela autora com detalhamento maior no artigo “Opc¢ao por mediagio e conciliagdo”,
publicado na Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia N° 23 — Mediacdo e conciliacdo. Séo
Paulo, OAB/SP: 2016, p. 7-14. Disponivel em
https://www.esaoabsp.edu.br/ckfinder/userfiles/files/RevistaVirtual/Revista%20Cienti%CC%81fica%20ESA
OABSP%20Ed%2023.pdf. Acesso 18 jul. 2016.

21 HIGHTON DE NOLASCO, Elena I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacion para resolver conflictos, 22 Ed.
Buenos Aires: Ad Hoc, 2008. p. 402.

22 TARTUCE, Fernanda; FALECK, Diego; GABBAY, Daniela. Meios alternativos de solugdo de conflitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 8.



https://www.esaoabsp.edu.br/ckfinder/userfiles/files/RevistaVirtual/Revista%20Cienti%CC%81fica%20ESAOABSP%20Ed%2023.pdf
https://www.esaoabsp.edu.br/ckfinder/userfiles/files/RevistaVirtual/Revista%20Cienti%CC%81fica%20ESAOABSP%20Ed%2023.pdf

Pode ocorrer que as pessoas em crise ndo consigam (sozinhas ou com seus
advogados) comunicar-se de forma eficiente e entabular respostas conjuntas para a
composicao da controvérsia; a deterioracdo da relagdo, dentre outros fatores, pode acarretar
graves problemas de contato?3. Nessas situacoes, um terceiro imparcial pode contribuir para
a restauracdo do dialogo por meio da mediacéo ou da conciliacao.

Externar a preferéncia pela adogdo de um ou outro mecanismo consensual quando
tiverem oportunidade de se manifestar nos autos contribui decisivamente para o
encaminhamento a via mais adequada.?*

Para bem escolher, é importante conhecer os meios de solucdo de conflitos; merece
lembranca entédo a principal diferenca?® entre as duas modalidades consensuais.

Segundo o Novo Cadigo de Processo Civil, o mediador atuara preferencialmente
nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes; sua funcéo é auxiliar os interessados
a compreender as questdes e os interesses em conflito de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solu¢cdes consensuais que
gerem beneficios?. Ja o conciliador atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes e podera sugerir solucdes para o litigio?’,

A mediacdo geralmente é indicada como preferencial quando ha um liame formado
entre os individuos em momento anterior ao do conflito; como eles tém um histérico
conjunto, podem precisar se manifestar em diversas oportunidades para esclarecerem o
passado e definirem o futuro. Além disso, se as partes travam contatos reiterados, € possivel
que problemas adicionais surjam e até se agravem em virtude do mau tratamento do conflito
e de sua suposta “finalizagdo” pela decisdo impositiva de um terceiro alheio a relagao.

De nada adianta contar com a decisdo proferida por um julgador quanto a relagdo

continuada se o conflito ndo foi adequadamente trabalhado: ele continuara existindo,

23 Diversos fatores podem obstar o dialogo produtivo, como o desgastante histérico da controvérsia, a existéncia
de graves falhas na comunicacg&o, o apego a posi¢des contundentes e o desejo de atender a expectativas (algumas
vezes externas) de acirramento do conflito, entre outros.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis, cit., Item 1.3.2.3.2, p. 48.

%5 Ha quem sustente ndo haver diferenca entre mediacio e conciliagio: tal perspectiva sustenta que as expressdes
sdo sinbnimas e na pratica o terceiro que as realiza poderia escolher entre uma ou outra forma de atuagdo. A
vertente adotada pela autora destaca as diferencgas, sendo elas importantes para que as técnicas possam funcionar
de modo eficiente e apropriado em aten¢do a autonomia da vontade das partes e a previsibilidade da atuacéo do
terceiro imparcial.

% Lein. 13.105/2015, art. 165, § 3°.

27 Lein. 13.105/2015, art. 165, § 2°.



independentemente do teor da decisdo, sendo apenas uma questdo de tempo que ele volte a
se manifestar concretamente?®,

Vale lembrar que o mediador ndo induz as pessoas a um acordo, mas facilita o didlogo
para que elas possam encontrar formas proveitosas de relacionamento e equacionamento de
controvérsias: sua atuacdo ocorre no sentido de promover a conversagao para que 0s proprios
individuos encontrem saidas para o conflito?®. Em um conflito familiar sobre guarda, por
exemplo, o mediador facilita a conversa para que 0s genitores abordem as opg¢des existentes
e obtenham dados sobre qual formato, na pratica, pode funcionar melhor.

J& o conciliador pode sugerir opg¢Bes de encaminhamento para o conflito formulando
possiveis propostas de composi¢do. Em uma demanda revisional, por exemplo, o conciliador
pode sugerir que as partes considerem, ao invés de um aumento em dinheiro, a realizacdo de
reparos em certo objeto de interesse das partes.

Apesar da pretensa clareza dos dispositivos legais, uma pergunta recorrente sobre o
tema tem sido feita: que critérios deve o advogado considerar para indicar que prefere a
atuacdo de um conciliador ou de um mediador?

A duvida talvez se justifique porque o Novo CPC prevé conjuntamente as expressoes
mediacdo e conciliagdo na maior parte dos dispositivos sobre 0S meios consensuais,
apartando 0os meios consensuais em pouquissimas oportunidades.

Como destacado, o Novo Codigo traz dois critérios basicos que orientam a adogdo de
um ou outro meio consensual: a) a existéncia de vinculo anterior entre as partes; b) a
possibilidade de que o facilitador da comunicacgao apresente sugestdes de solugdes.

Quanto ao primeiro criterio, 0 Novo Cédigo andou bem ao mencionar a expressao
“preferencialmente” em relacdo a ado¢do do meio consensual pelo critério da continuidade

da relacdo. Mesmo em rela¢es episodicas pode-se usar a mediagao e deixar que 0s proprios

28 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediag&o: a redescoberta de um velho aliado na solugio de conflitos.
In: Mascarenhas, Geraldo Luiz Prado (Coord.). Acesso & justica e efetividade do processo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 119.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis, cit., item 1.3.2.3.2.

%0 TARTUCE, Fernanda. Opgéo por mediagéo e conciliagdo. Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia N° 23 — Mediagao e conciliagdo. Sdo Paulo, OAB/SP: 2016, p. 12.



envolvidos elaborem a saida consensual sem que o terceiro imparcial faca sugestdes quanto
ao mérito, preservando a autoria e a maior chance de cumprimento espontaneo da avenca®Z.

Da mesma forma, em situagbes que envolvem vinculos continuados (como em
conflitos familiares), embora a mediacdo tenda a ser uma via interessante, a opcéo pela
conciliacdo pode ser pertinente quando partes resistentes a formularem propostas precisarem
contar com uma pessoa criativa para sugerir opgoes.

Imaginemos a disputa judicial pela guarda dos filhos em que a mée e o pai afirmem
querer a guarda unilateral das criancas. Pelo critério de continuidade do vinculo, a mediagédo
seria interessante, ja que a dupla parental teve (e segue tendo) um vinculo. Pode ocorrer,
porém, que os advogados percebam que a mediacdo encontra limites no perfil das partes, que
se recusam teimosamente a formular opcdes alternativas até que a outra dé o primeiro passo,
fator que gera estagnacao na negociacgao direta. Nesse caso, pode ser indicada a preferéncia
pela atuacdo de uma conciliadora que traga sugestfes para que o conflito seja dirimido — por
exemplo, provocando as partes a cogitarem sobre guarda compartilhada por um certo periodo
experimental (proposta que talvez ndo tenha surgido inicialmente).

Como se percebe, ha uma gama de opcdes a ser considerada. Mas para escolher é
preciso ter vontade e se engajar. Quando as partes entendem ndo ser relevante o
encaminhamento consensual da disputa e buscam uma saida por meio de um processo

litigioso, ainda assim deve haver a designagdo de uma “audiéncia inicial” consensual?

5. Designacéo de sessdo consensual inicial em demandas familiares regidas pelo
Novo CPC.

Parece prevalecer na doutrina o seguinte entendimento: ao contrario do
procedimento comum do Novo CPC, que admite excecdes a obrigatoriedade da realizacdo
da sessdo consensual inicial, a redacdo do artigo 695 ndo d4 margem para a aplicagao de tais
excecdes, sendo obrigatdria a realizacdo da audiéncia em qualquer caso. Nesse sentido,
enquanto no procedimento comum seré possivel a dispensa da audiéncia - desde que as duas

partes tenham manifestado, previamente e por escrito, o desinteresse em sua realizacao -, no

31 TARTUCE, Fernanda. Comentario ao art. 165, § 2°. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, DIDIER JR.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coords.). Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil. S8o Paulo: Ed. RT, 2015, p. 523.



procedimento especial das acdes de familia ndo haveria essa possibilidade®?. Sob certa
perspectiva, o siléncio do dispositivo permitiria concluir que a audiéncia deve acontecer
independentemente da vontade das partes®:.

E possivel entender de forma diversa a partir de uma leitura alinhada as diretrizes
regentes dos meios consensuais - sobretudo ao principio da autonomia da vontade. A
voluntariedade é essencial: se as pessoas ndo se dispuserem a conversar, nao havera proveito
na designacdo nem no comparecimento a sessdo consensual®*. Afinal, a vontade é primordial
para que atitudes proveitosas sejam adotadas na busca de ajustes conscientes e sustentaveis.

Pelo teor do art. 695 do Novo Cddigo®® pode-se entender que, apds apreciar a
peticdo inicial e deferir a medida liminar, o juiz, se for o caso, determinard, a realizagdo de
sessdo consensual.

Considerando a perspectiva de promover o respeito a autonomia da vontade, a
expressao “se for o caso” remetera diretamente as excegdes a realizagdo da sessdo consensual
presentes no art. 334, 84°, que sdo: (i) desinteresse manifestado por ambas as partes quanto
a composicdo consensual; e (ii) inadmissdo da autocomposicao. Por tal percepcao, apenas
“sera o caso” de designar data para audiéncia de autocomposi¢ao nas demandas de familia
quando n&o incidirem essas duas excegoes.

A oposicdo de ambas as partes a realizacdo da audiéncia é um fator essencial a ser
considerado: a voluntariedade tem um peso primordial na adocdo do meio consensual,
devendo-se buscar evitar a pratica de atos processuais infrutiferos quando o cenario
evidenciar a auséncia de qualquer possibilidade de autocomposicdo (pelo menos naquele

momento) 3.

32 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Procedimento especial para as a¢es de familia no Projeto do Novo Cédigo
de Processo. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/9253216/PROCEDIMENTO_ESPECIAL _PARA_AS_A%C3%87%C3%95ES D
E_FAM%C3%8DLIA NO PROJETO DO _NOVO_C%C3%93DIGO _DE_PROCESSO CIVIL>.  Acesso
em: 11.12.2015.

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo CPC — Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015):
inovagdes, alteracGes e supressdes comentadas. Sdo Paulo: Método, 2015, e-book, item 44.10.

3 TARTUCE, Fernanda. Comentério ao artigo 695. In Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Bueno,
Cassio Scarpinella (coord). Séo Paulo: Saraiva (no prelo).

% Lei 13.105/2015, art. 695. Recebida a peticéo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a
tutela provisoria, o juiz ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de mediagdo e conciliagdo”)

% TARTUCE, Fernanda. Comentario ao artigo 695. In Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Bueno,
Cassio Scarpinella (coord). Sao Paulo: Saraiva (no prelo).
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A segunda excecdo diz respeito a impertinéncia da solucdo consensual no caso em
analise; nessa perspectiva, a expressdo “composi¢do inadmissivel” pode retratar tanto a
vedagdo juridica da autocomposi¢do quanto a sua inadequacao a situagdo concreta.

Em demandas familiares, a via consensual, por um lado, pode se apresentar como
0 meio adequado para que a familia se reorganize, soando obvio que a solucdo construida
pelos envolvidos é preferivel a imposicédo de um terceiro.

Por outro lado, ha situac@es criticas em que 0 uso de meios consensuais se revela
inadequado. Em um conflito marcado por violéncia doméstica em que a esposa precisou obter
medida protetiva contra 0 marido violento, deve-se, na posterior demanda de divorcio
litigioso, designar a realizacdo de uma sessao inicial de autocomposicdo mesmo que ela
expresse ndo ter condi¢des de com ele conversar?

Nos casos em que resta patente a inadequacgdo da sessdo consensual para tentativa
de autocomposicdo do conflito, ainda que uma das partes ndo manifeste sua oposi¢do a
realizacédo da audiéncia, esta ndo deve ser designada. Afinal, como bem dispde o art. 3°, § 29,
o Estado promovera a solu¢do consensual “sempre que possivel”; ndo sendo viavel a
autocomposicdo, porquanto inadmissivel no caso sub judice, a parte tem direito ao
julgamento do mérito de sua pretensdo em prazo razoavel.

Em conclusdo, nao hd duvida de que a gestdo de conflitos pode ser melhor
desempenhada a partir da consideracdo de olhares estratégicos que combinem diferentes
possibilidades de encaminhamento.

Espera-se que as pessoas em conflito e seus advogados estejam prontos para optar,
com proveito, por iniciativas facilitadoras da construcdo de consenso quando esta se revele
possivel. Do mesmo modo, é primordial que o Estado compreenda que ha limites e ndo force
situagdes buscando promover o consenso a todo custo.

Para a formacdo sélida de uma cultura favoravel a autocomposicdo, é essencial
devotar respeito a autonomia dos participantes de sessdes consensuais: lidar com a vontade
das pessoas ¢ uma tarefa delicada que merece especial consideragdo. A credibilidade e o

prestigio dos meios consensuais dependem dessa consciéncia.
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