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1. Ambiguidades e questionamentos

Embora seja muito festejada a promocéo da conciliagdo, é preciso atentar em que, precisamente,
consiste a pratica conciliatéria e aferir em que medida pode atender aos designios de uma prestacdo
jurisdicional de qualidade.

Os meios “alternativos” de composicdo de conflitos, alids, costumam ensejar confusdes
conceituais. Muitas vezes ouve-se falar em mediagdo e logo vem & mente a arbitragem, assim como alguns
néo divisam diferengas entre conciliagcdo e mediacao.

Em inglés, a sigla ADR (alternative dispute resolution) vem sendo repensada para que a letra A
passe a representar appropriate: mais do que meramente alternativos, os mecanismos devem ser adequados?
para o enfrentamento da controvérsia a partir da consideracdo de fatores como o tipo de litigio e as
condigBes das partes, dentre outros?.

A associacdo entre mediacdo e arbitragem ocorre por se tratar de métodos eminentemente
privados® de composicdo de conflitos, sendo conduzidos por terceiros nomeados pelos litigantes para a
gestdo do impasse. As diferencas entre as técnicas sdo significativas: enquanto o mediador colabora para o

resgate da comunicacgdo viabilizando que as proprias partes identifiguem uma solucdo conveniente, o arbitro

* Mestre e Doutora em Direito Processual pela USP. Professora do Programa de Mestrado e Doutorado da Faculdade Auténoma
de Direito - FADISP. Professora e coordenadora em cursos de especializacdo em Direito Processual Civil na Escola Paulista de
Direito. Advogada orientadora do Departamento Juridico XI de Agosto. Membro do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de
Familia), do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual) e do IASP (Instituto dos Advogados de Séo Paulo). Presidente do
Conselho do CEAPRO (Centro Avangado de Pesquisa e Estudos Processuais). Mediadora e autora de publicagdes juridicas.
! A adequagdo dos mecanismos de composic¢do de conflitos (e ndo sua contribui¢do para buscar “desafogar o Poder Judiciario”) é
a grande razdo para sua adog¢do; o tema foi abordado pela autora em seu mestrado na USP, tendo sido a dissertacdo ampliada e
adaptada na obra “Mediagao nos conflitos civis” (SP: Método, 2008).
2 Ao ponto, vale a pena destacar a existéncia do “Design de Sistemas de Disputas” (DSD). Em artigo referencial sobre o tema,
aborda Diego Faleck que “tal investigagdo visa & construgdo de sistemas de resolugdo de disputas, que envolvem um conjunto de
procedimentos criados sob medida para lidar com um conflito determinado, ou uma série destes. A customizacdo do sistema
permite que as necessidades Unicas de cada caso concreto sejam atendidas com eficiéncia e evita gastos de recursos, tempo,
energia emocional e perda de oportunidade. Ao mesmo tempo, permite a maior participacéo das partes interessadas e afetadas para
o alcance de seus objetivos, 0 que gera satisfagdo com os resultados” (Introdugdo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de
Indenizacdo. Revista Brasileira de Arbitragem v.5, n.23, jul./ago. 2009, p. 7).
3 Nada impede, porém, a realizacdo de mediacdo no dmbito judicial; em alguns paises (como Argentina, Canada e Estados
Unidos) ha lei prevendo tal ocorréncia. No Brasil a experiéncia ocorre em setores experimentais ligados a Tribunais de Justica.
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exerce a funcdo de julgador e decide de forma imperativa. Assim, a mediacdo se aproxima da conciliagcdo
(em que o terceiro facilitador ndo tem poder decisorio), enquanto a arbitragem se afina com a solucgéo
jurisdicional (ambos sdo mecanismos de heterocomposicdo em que terceiros resolvem o conflito, sendo suas
decisdes reconhecidas como titulos executivos judiciais).

Assim, tanto na mediacdo como na conciliacdo o terceiro imparcial ir4 colaborar para que as
partes possam identificar os interesses envolvidos na avenca. Considere um conflito sobre o valor do
aluguel: o locador exige reajuste segundo o indice contratual e o locatario afirma néo ter como arcar com o
aumento. Apesar de as posicOes de ambos revelarem preocupacdes puramente econdmicas, outros interesses
estdo envolvidos na negociagdo (como a manutengdo do contrato, as boas condi¢des do imovel...). Tanto o
mediador quanto o conciliador podem colaborar para que os individuos identifiquem a importancia dos
interesses e cogitem sobre alternativas para o impasse. No gque tange a propostas é que sua atuacdo difere:
enquanto o conciliador pode propor saidas, 0 mediador deve colaborar para que as proprias partes formulem
alternativas de forma a preservar sua autoria na construcéo da resposta®.

Nosso foco no momento € a conciliacdo judicial, instituto sobre o qual algumas frases
prodigalizadas merecem reflexdo; para tanto, nada melhor do que o formato interrogativo, técnica util para
fomentar idéias e viabilizar uma legitima autocomposicéao.

Prevalece (ou deve prevalecer) a maxima “antes um mau acordo do que uma boa demanda”?
“Conciliar ¢ legal”? O que ¢ exatamente conciliar: perguntar se hd acordo? Conciliar ¢ expor as
desvantagens de estar em juizo? Ou colaborar para a conscientizacdo dos interesses relevantes? Como
promover o didlogo? O que realmente pacifica os contendores? Saidas criativas podem representar uma
composicdo mais apropriada do que o julgamento segundo a legalidade estrita? As perguntas sdo varias...
Quem sabe a partir de certos pontos de analise podemos chegar a algumas conclusdes?

2. Cultura de paz e ensino.

Para encaminhar a reflexdo, é importante abordar alguns aspectos socioldgicos do contexto
brasileiro de enfrentamento de controvérsias, merecendo destaque a informacdo de que atualmente mais de
80 milhdes de processos tramitam na Justica Brasileira®.

Nos primeiros conflitos entre pessoas de tenra idade, mecanismos consensuais costumam ser

cogitados ou explicados para o enfrentamento dos impasses? No inicio da vida escolar, quando conflitos

4 Ha quem defenda inexistir diferenca entre mediac&o e conciliagdo, propugnando que o mediador também pode intervir ao ponto
de formular propostas. N&o € esta a posicdo adotada: é essencial diferenciar 0s mecanismos para que seja preservada ao maximo a
posicéo protagonista dos contendores; a conciliacdo, especialmente da forma como acaba sendo praticada em algumas instancias,
acaba centrando o poder decisdrio no terceiro e ndo nas partes.
> Diversos fatores podem ser identificados para explicar a exploséo da litigiosidade no pais, destacando-se 0 avanco na tecnologia
da informagdo (com o maior conhecimento sobre posicdes juridicas de vantagens), a ampliacdo do acesso a Justica pelo
Constituinte de 88 e pelo legislador infraconstitucional (por mecanismos como Juizados Especiais e Cddigo de Defesa do
Consumidor) e o descumprimento, pelo Estado brasileiro, das prestagdes primarias necessarias para efetivar os direitos garantidos
na Constitui¢do Federal. Sobre o tema, merece leitura o artigo “Morosidade do Poder Judiciario: prioridades para a reforma”, de
Vera Lucia Feil Ponciano. Disponivel http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/4118. Acesso 04 ago. 2016.
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surgem e sdo relatados pelos filhos, que reacdes esbocam os pais? “Se apanhar, bata também”, muitos
afirmam. Haveria, ao reveés, outra forma de reagir, alguma instancia consensual a ser mobilizada? A resposta
costuma ser ndo®. Mas tende a mudar.

Associada a entidades sociais, a UNESCO vem fomentando intensamente a cultura de paz,
“conjunto de valores, atitudes, tradicdes, modos de comportamento e estilos de vida” sob os marcos dos
direitos humanos, da educagio e da transdisciplinaridade’. Por tal visio, busca-se abordar as controvérsias
pelo dialogo, pela negociacédo e pela mediacdo para inviabilizar a violéncia e a guerra. A cultura de paz deve
ser compreendida “como um processo, uma pratica cotidiana que exige o envolvimento de todos: cidadaos,
familias, comunidades, sociedades e paises®”.

Nesse diapasdo, a interessantissima concretizacdo de projetos de mediacdo escolar contribui
para, desde os primdrdios do ensino, propiciar espacos de constru¢do de respostas conjuntas pelos
envolvidos em controvérsias®.

Se no inicio dos estudos faltam informac6es, na vida universitaria sdo devidamente abordados
meios consensuais como negociacao, mediacao e conciliacdo? Na maior parte dos cursos brasileiros ndo. E
em Direito? A resposta deveria ser diferente... mas ndo €. Embora em nimero crescente, ainda compdem
minoria os cursos que oferecem na grade curricular tais temas'®; entre os que o fazem, alguns os apresentam
em disciplina optativa e, mesmo naqueles em que a matéria é obrigatéria, o tempo para desenvolver o
assunto costuma ser exiguo (geralmente um semestre) em contraposi¢cdo aos quatro anos (ou mais!) em que
o0 aluno estuda o sistema contencioso. Vale ainda apontar o momento de estudo: em algumas instituicdes, a
disciplina sobre os meios diferenciados é ministrada no Gltimo ano, apds muito tempo de abordagem de
técnicas antagonistast?.

Apesar de tal realidade, os contendores devem estar preparados para perquirir: quando uma
controvérsia interpessoal se verifica, o caminho natural é buscar o Poder Judiciario? E esta a trilha

apropriada em todo e qualquer caso?

6 Suspeito que, ainda que disponivel uma instancia apaziguadora, haveria recusa de alguns a utiliza-la acreditando no antigo “olho
por olho...”. Aqui é impossivel ndo lembrar a frase de Gandhi, para quem se atuarmos segundo a ldgica do olho por olho, 0 mundo
acabaré cego...
7 Cultura de paz. Disponivel em http://www.brasilia.unesco.org Acesso 06 set. 2016.
8 “A Cultura de Paz esté intrinsecamente relacionada a prevencéo e a resolugéo néo violenta dos conflitos; é uma cultura baseada
num conjunto de valores e compromissos com: o respeito a todos os direitos individuais e humanos; a promocéo e vivéncia do
respeito a vida e a dignidade de cada pessoa sem discriminagdo ou preconceito; a rejei¢do a qualquer forma de violéncia; o
respeito a liberdade de expressdo e a diversidade cultural por meio do dialogo e da compreensédo e do exercicio do pluralismo; a
pratica do consumo responsavel respeitando-se todas as formas de vida do planeta; a tolerancia e a solidariedade; e 0 empenho na
prevencdo de conflitos resolvendo-os em suas fontes (que englobam novas ameacas ndo-militares para a paz e para a seguranca
como exclusdo, pobreza extrema e degradagdo ambiental)”. Disponivel em http://www .brasilia.unesco.org>. Acesso 06 set. 2016.
9 Sobre o tema, merece leitura o artigo “Mediacdo de conflitos escolares — uma proposta para a construgdo de uma nova
mentalidade nas escolas”, de Lilia Maia de Moraes Salles e Emanuela Cardoso Onofre de Alencar. Disponivel em www.unifor.br.
Acesso 29 jun. 2016.
100 tema foi abordado com mais detalhamento pela autora no livro Mediagdo nos Conflitos Civis (3? ed. SP: Método, 2016).
1 Como bem aduz Aguida Arruda Barbosa, “trata-se de aluno destinatario ja com sélida formagéo processual, com prontiddo para
0 largo uso de mecanismos juridicos procedimentais para a obtencdo de prestacdo jurisdicional. Nao conhecem outra forma
juridica de assegurar o acesso a justi¢a” (A implantagdo do instituto da mediacdo familiar no Brasil. In Escritos de Direito das
Familias: uma perspectiva luso-brasileira. Coordenadores: Maria Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro. Porto Alegre: Magister,
2008, p. 388)
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Dificilmente a resposta € positiva em todas as hipoteses. A despeito de tal constatagdo, a
deficiéncia de informagdes compromete a escolha consciente sobre as opc¢des de enfrentamento de conflitos.
Quando em crise, ao consultar um advogado sobre suas alternativas de reacdo, o individuo muitas vezes
ouve dados sobre a Justica competente e a demanda cabivel, sendo conduzido (natural e inexoravelmente) a
via litigiosa.

Como bem expbs Kazuo Watanabe, a cultura da sentenca instalou-se assustadoramente entre
nos prodigalizando o manejo da solucdo contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses; ndo obstante
tal realidade, fomenta-se a substituicdo paulatina da cultura da sentenca pela cultura da pacificacdo®?.

Para mudar o padrdo de comportamento, porém, deverd ser envidado grande esforco coletivo.
N&o basta mobilizar apenas um dos elos; a adocao de técnicas diferenciadas exige significativa mudanca de
postura de todos os integrantes da cadeia do conflito, envolvendo o operador do direito, o jurisdicionado e o
administrador da justica®®.

O caminho a ser trilhado, portanto, revela-se longo e cheio de obstaculos. No aspecto
educacional, apresentar ao aluno a mediacdo como outra forma de acesso a justica € um desafio a ser
desbravado pelo professor, que precisa se empenhar para demonstrar “que a justica pode ser acessada por
meio de outra linguagem, advinda do préprio conhecimento juridico*”.

Como a situagdo ainda nédo se encontra consolidada no ensino, hd um natural reflexo na postura
dos profissionais do direito, sendo facilmente constatavel que a cultura da conciliacdo ainda ndo se instalou
em definitivo nos seios da advocacia e da magistratura®®.

Mas ha esperanca. As novas geracdes de estudantes de direito revelam uma disposicdo muito
forte para focar possibilidades mais amplas e eficientes de enfrentamento dos litigios. Muitos jovens
estudantes de Direito tém demonstrado grande interesse em saber melhor sobre técnicas diferenciadas que
respondam de forma mais coerente 0s questionamentos sobre as necessarias celeridade e eficiéncia na
conducéo dos impasses verificados no tecido social. E preciso cuidado, porém, para que a dura pratica que
irdo encontrar nas Cortes de Justica ndo os desanime em sua busca.

Também os gestores do sistema judicidario tém percebido as grandes vantagens da

autocomposicao em relacdo a decisdo imperativa sobre o mérito: afinal, “devolver” o conflito as partes

12 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo, In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio
Zanoide de. (Coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005.p. 687.
13 O assunto foi abordado mais profundamente pela autora na obra Mediagéo nos Conflitos Civis.
14 BARBOSA, Aguida Arruda. A implantacdo do instituto da mediacdo familiar no Brasil. In Escritos de Direito das Familias:
uma perspectiva luso-brasileira, p. 379.
15 Nas palavras da autora, “temos um trabalho de catequese para fazer. O ensino da ciéncia do direito é pautado pelo incentivo a
beligerancia, isto é, o fim precipuo das aulas nas faculdades de direito é doutrinar os alunos no sentido de, ao se depararem com
qualquer ofensa ao direito subjetivo, seja grande ou pequena, o Unico caminho a ser trilhado serd o ajuizamento de acdes, e
ganhara fama o advogado que manejar o maior nimero possivel de pedidos de liminares. A imagem passada aos alunos é a do juiz
entrincheirado na mesa de trabalho, sempre em postura de defesa, e 0 advogado sempre na posi¢do de ataque, ou vice-versa,
dependendo da profissdo do professor. Urge que esse modelo de ensinamento seja adaptado a realidade do século XXI, e € nas
faculdades de direito que encontramos a sede mais fecunda para plantarmos a cultura de que o Poder Judiciario sé devera ser
acionado quando tiverem fracassado todas as tentativas extrajudiciais de solugao do litigio (Andrighi, Fatima Nancy. Conciliacao
Judicial.  Palestra Proferida na IV Jornada Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/605. Acesso 03 mai. 2017).
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libera o juiz de aprofundar sua analise sobre o objeto da demanda, finalizando de forma mais répida e fécil o

processo.

3. Conciliacdo no Poder Judiciario: conciliar ¢ legal?

A despeito da falta de informacdes e aprendizado sobre as técnicas consensuais, ao atuar em
juizo os jurisdicionados e seus representantes sao instados a cogitar sobre a autocomposi¢do. Como é dever
do juiz, a qualquer tempo, tentar conciliar as partes, audiéncias séo designadas para a promogéo de acordos.

Assim, é de todo recomendavel que, antes do ato processual, as partes e seus advogados cogitem
sobre a possibilidade de transacdo. Caso ndo o facam, em audiéncia poderdo ser veementemente instados
pelo juiz a acreditar que conciliar é a melhor opgdo’® e acordos poderdo ser celebrados sem a devida
reflex&o, olvidando aspectos importantes para a sua concretizacdo com eficiéncia.

O bom profissional, portanto, deve informar ao cliente a finalidade da audiéncia, abordar as
possibilidades de autocomposicdo e compreender com maior profundidade as resisténcias, elaborando-as. O
fomento ao consenso, alias, esta presente no Codigo de Etica como dever, cabendo ao advogado estimular a
autocomposicao entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios e aconselhar o
cliente a ndo ingressar em aventura judicial.

Segundo Nancy Andrighi, é importante ainda cotejar outros elementos para reverter o habitual
desinteresse dos advogados pela conciliacdo: além de esta ser conveniente ante a sobrecarga de atividades
do magistrado que conduz o processo, ela traz notas de celeridade e seguranca porque “a homologacao do
acordo e a extincdo do processo permitem o recebimento mais rapido dos honorarios, sem as surpresas
inerentes a um julgamento®””,

Embora assim possa ser, ndo raras vezes o cliente desconfia do advogado que propde uma
solucdo consensual, supondo possa estar ele aliado a parte contraria. A situacdo, portanto, pode se revelar
delicada para o profissional. Este, contudo, com clareza e serenidade, deve mostrar ao jurisdicionado que
seu dever como técnico é colaborar para a visao mais ampla e eficiente possivel dos meios de enfrentamento
de controvérsias®®. Tal assessoramento, alias, deve ser valorizado, ja que o advogado, valendo-se de técnicas

diferenciadas, mostra-se apto a colaborar para o fim almejado pelo cliente, a pacificagdo com justica; assim,

16 por tal razdo, adverte Carlos Alberto Carmona que o advogado deve estar preparado para participar de uma audiéncia, sob pena
de atrapalhar um acordo que seria aceito pelo seu cliente (SALVAGAO DO JUDICIARIO - Juiza pressiona advogados para aceitarem
conciliagdo. Revista Consultor Juridico, 1 de junho de 2007. Disponivel na internet: http://www.conjur.com.br/2007-jun-
01/juiza_pressiona_advogados_aceitarem_conciliacao. Acesso 03 out. 2016). No mesmo sentido se manifesta Juliana Demarchi,
para quem cabe aos advogados a elaboragdao de uma “verdadeira preparagdo para a negociacdo de um acordo” (Técnicas de
conciliacdo e mediagdo. In Mediacéo e gerenciamento do processo. SP: Atlas, 2007, p. 56).
17 Conciliagdo Judicial, cit.
18 Como ja abordado em outra oportunidade, “o advogado, quando procurado desde o inicio da controvérsia por uma ou por ambas
as partes, figura como o primeiro apreciador técnico do conflito, sendo essencial sua conduta na orientagdo e no encaminhamento
dos interessados. As rapidas mudancas da sociedade moderna, o dinamismo do desenvolvimento tecnoldgico e a evolugao
permanente dos meios de comunicagdo, dentre outros fatores, exigem do advogado uma conduta dindmica e eficiente para melhor
satisfazer aos interesses de seus clientes” (Mediagdo nos conflitos civis, item 2.5).
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é essencial pensar em mecanismos apropriados a sua remuneracdo ndo sé em juizo, mas também em
contextos diversos de composi¢cdo de controversias.

A conciliacdo pode ser realizada antes da instauracdo do processo ou pode se verificar
incidentalmente neste. Vem sendo estimulada a conciliacdo prévia dos conflitos para evitar o crescimento no
numero de demandas e finalizar acBes sem a necessaria participacdo estatal, para tanto, ha setores de
conciliacdo em tribunais de justica e cAmaras extrajudiciais de autocomposicio®®.

Retomando os questionamentos, € relevante contextualizar e esclarecer: conciliar é bom e legal?
Em caso positivo, para quem: para o Poder Judiciario ou para os litigantes?

Para o Poder Judiciario a resposta, obviamente, é positiva: promover 0s meios consensuais €
uma forma menos custosa e mais célere de gerir o conflito do que investir no complexo aparato necessario a
abordagem contenciosa do mérito das demandas. 2

Como bem aduz Jodo Baptista de Mello e Souza Neto, a celebracdo de acordos enseja ganhos
secundarios para a administracdo da Justica ao promover o encerramento de processos, a diminui¢do dos
feitos (com o “desafogamento” dos Tribunais) e evitar “a quase sempre dificultosa fase de execucdo da
sentenca”. Contudo, como bem adverte o autor, ndo obstante tais fatores, “¢ preciso ter em mente que a
vantagem priméria e inspiracdo primeira da solucdo negociada é o atendimento a reivindicagdo justa do
litigante. Assim, a transacdo deve, fundamentalmente, atender aos interesses dos litigantes, ndo dos
advogados ou dos juizes?!”.

Assim, é importante questionar: para os jurisdicionados, a conciliacdo é a melhor saida?
Sempre?

Afirmamos, em outra oportunidade, que “nd0o ha como responder genericamente, a priori, sem
conhecer a historia dos individuos, os meandros do conflito e os interesses envolvidos na disputa. Pode ser
que sim: se bem conduzida, a conciliacdo os auxiliara a identificar e atender seus interesses, resgatando a
responsabilidade de quem deve cumprir as normas e colaborando para a construcdo de uma saida conjunta

para a pendéncia.”?

19 Como exemplo o Tribunal de Justica de Sdo Paulo disponibiliza o Posto Avancado de Conciliagdo Extraprocessual (PACE),
localizado no bairro da Liberdade na Capital do Estado, com competéncia para realizar sessdes de conciliagdo em questdes civeis
em geral. Outro bom exemplo é o premiado Posto Avancado de Conciliagdo Extraprocessual do Trabalhador (PACET), localizado
na regido da Luz da Capital e especializado, sobretudo, em conciliagBes entre trabalhadores endividados e seus credores. Na
mesma linha, a Fundacdo Procon dispde de um programa de mediacBes coletivas entre todos os credores e um devedor
classificado como “superendividado”. Na area empresarial, a maior referéncia ¢ a Camara de Mediagdo e Conciliagdo da FIESP.
Ao longo do pais, despontam varias iniciativas, como a levada a cabo pelo TJSC e a Camara de Dirigentes lojistas em Blumenau-
SC, onde foi instalado o Posto de Atendimento e Conciliagdo Extrajudicial para causas civeis em geral, e em Vitéria-ES, onde foi
Instalada a Camara de Mediacdo e Arbitragem do Espirito Santo visando atender as microempresas. Finalmente, merecem
destaque as iniciativas de autoridades publicas (Ministério da Justica, Ministério Publico, Defensoria Publica e Procon) de
organizar e gerenciar camaras extrajudiciais de indenizacdo mantidas pelas empresas envolvidas em acidentes de consumo para
facilitar a comunicacdo entre estas e os familiares de passageiros vitimados pelo desastres aéreos ocorridos em 2007 — TAM e
2009 — Air France — e agilizar o recebimento das reparacGes pecuniarias devidas.
2 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciario, p. 1. Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br> Acesso em 20 de
janeiro de 2012.
21 Mediacdo em juizo: abordagem pratica para obtencdo de um acordo justo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 67.
22 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciario, p. 1. Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br> Acesso em 20 de
janeiro de 2012.
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Talvez ndo: se uma das partes atuou reiteradamente de ma fé e ja violou acordos anteriores, pode
ser essencial uma decisdo impositiva da autoridade estatal (inclusive com cominacdo de multa para o caso de
descumprimento).

De qualquer maneira, a conciliagdo é benéfica por seu aspecto de inclusdo social e de fomento a
cultura de paz. Deve, contudo, ser bem utilizada para que ndo se transforme em uma manobra protelatdria de
quem ndo tem raz&o e quer atrasar 0 processo.

E importante atentar, portanto, a vulnerabilidade de certos litigantes. O jurisdicionado “mais
fraco, que ndo consegue suportar o tempo natural do processo, precisara acordar para receber qualquer valor
(ainda que infimo). O que ocorre entdo com a méxima segunda a qual o processo deve dar ao litigante tudo e
exatamente aquilo a que faz jus receber, segundo o ordenamento? Esta diretriz € perversamente esvaziada: a
autocomposicdo acaba sendo usada com ma fé, seja para pagar menos do que deveria, seja para ganhar
tempo”.%

Nesse sentido, procede a observacdo de Botelho de Mesquita, para quem a certeza da demora
dos processos, aliada a forte insisténcia dos auxiliares da justica e do juiz para a celebracdo de acordos,
conjugada a duvida se o magistrado decidira segundo a lei (e ndo conforme a ideologia que prefere) pode
gerar um grave problema: o “poderoso estimulo ao descumprimento das obrigagdes e, portanto, a criagdo de
litigios onde, ndo fora isso, maiores seriam as probabilidades de adesdo espontanea ao império da lei®*”.

Assim, defendemos mais uma vez que “a todos estes fatores devem estar atentos 0s
administradores e protagonistas dos meios de gestdo de conflitos, sob pena de, contraditoriamente,
estimularem a ida dos inadimplentes ao Poder Judiciario para se beneficiarem do fato de que suas agruras
estimulam qualquer acordo” e comprometerem, significativamente, a almejada realizagéo da justica.?

Percebe-se, assim, que a situacdo deve ser tratada com equilibrio: nem o Judiciario deve permitir
ser usado para postergar o cumprimento de obrigacdes, nem o jurisdicionado que tem direito deve dele abrir

méao em prol de celeridade e do suposto alivio do sistema jurisdicional pela finalizacdo rapida dos processos.

4. O que é conciliar?

Embora a resposta possa parecer 6bvia, conciliar transcende a idéia de simplesmente obter um
acordo entre as partes. No diciondrio, o verbo conciliar tem como significados “conseguir acordo entre

(pessoas) ou entrar em acordo com (outrem); “congracar(-se)”, “por ou ficar em paz; tranqiiilizar(-se)”,

“fazer ou dizer (algo) com inten¢do de conciliar, de acalmar os animos”; “fazer alianga; juntar(-se), reunir(-

2 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciario, p. 1-2. Disponivel em: < www.fernandatartuce.com.br> Acesso em 20 de
janeiro de 2012.
2 MESQUITA, José Ignécio Botelho de. As novas tendéncias do direito processual: uma contribuicdo para o seu reexame. In:
MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Teses, estudos e pareceres de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2005, v. I, p. 296.
2 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciario, p. 1. Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br> Acesso em 20 de
janeiro de 2012.
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se), aliar(-se)”; “harmonizar ou harmonizarem-se (coisas contrarias, contraditrias, incompativeis ou que
assim o parecam)”; “fazer ir [algo] (para alguém); granjear, atrair, conquistar’?°,

Como se percebe, ha varios verbos trazidos na forma reflexiva sinalizando que o sujeito pratica e
sofre a acdo simultaneamente, o que indica que a conciliagdo exige uma participacdo ativa dos individuos
nela envolvidos.?’

Vale entdo refletir: havera verdadeira conciliacdo se 0 magistrado exagerar no esforco para que
as partes se componham e estas, pressionadas, aceitarem o pacto proposto em audiéncia sem real adesdo ao
seu teor? Intranquilas, atemorizadas pela autoridade do juiz, mantendo internamente a postura acirrada, sem
qualquer harmonia nem alianca... h& como acreditar que a autocomposi¢do serd genuina e alcancara os fins
para os quais foi cogitada??®

A resposta dificilmente serd positiva: “como a auténtica conquista do consenso é complexa, a
atividade conciliatéria exigird uma série de elaboradas condutas por parte do terceiro imparcial que se
propuser a promové-la”.?°

Verificando-se de forma adequada, a conciliacdo alcancara a finalidade de pacificar com justica;
caso contrario, transacdes ilegitimas ensejardo mais conflitos entre os contendores e gerardo outras lides. Por
tal razdo, é essencial que o conciliador atue com esmero em sua importante funcdo, promovendo reflexdes
significativas e produtivas.

Como ja defendido outrora, “conciliar implica em participar ativamente da comunicagdo
(aproximando os individuos), colaborar para a identificacdo dos interesses, ajudar a pensar em solucdes
criativas e estimular as partes a serem flexiveis, podendo apresentar [se necessario] sugestbes para a

finalizacdo do conflito.”°

5. “Pseudo-autocomposi¢io”: meio aparente de livrar-se do litigio.

Como abordado, nos tempos atuais, a conciliacdo desponta como meio alternativo de solucédo de
litigios ao qual o legislador processual recorre de forma entusiasmada para reduzir a imensa quantidade de
processos®?.,

Como j& tivemos a oportunidade de afirmar, ndo h4 como negar: “a conciliacdo é muito atraente

por liberar o magistrado de uma analise mais profunda do litigio; por meio dela, ha uma “devolucéo do

2 Conciliar; disponivel em www.michalis.com.br. Acesso 29 jun. 2010
2" TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciario, p. 2. Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br> Acesso em 20 de
janeiro de 2012.
8 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciério, p. 3, cit.
2 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciério, p. 3, cit.
30 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciério, p. 3, cit.
31 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao artigo 125. In Cddigo de Processo Civil Interpretado/ Antonio Carlos
Marcato, coordenador. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 370.
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conflito” as partes (que foram procurar o Poder Judiciério para uma definicdo e se véem confrontadas a
encontrarem, por si proprias, uma saida de consenso).”*?

Ja na década de 40, Francesco Carnelutti ressaltava a realidade italiana de fomentar a
autocomposicdo por sua maior comodidade ao Judiciario, destacando a tendéncia do 6rgéo judicial de valer-
se da conciliacdo mais como um meio para se livrar do estudo do processo do que para obter, pela vontade
das partes, a justa composicéo do litigio®.

Tal postura ndo € condizente com a promessa de protecdo judiciaria estatal. Diante da garantia
constitucional de inafastabilidade do Poder Judiciario, este deve, quando provocado, atuar para auxiliar as
partes em suas necessidades. Vale considerar que talvez a parte tenha procurado o sistema estatal apos
esgotar todas as chances de acordo; seria lidimo “obriga-la” a tentar negociar novamente com quem ja agiu
de ma fé em tratativas anteriores?

Algumas previsoes legais seguem a tendéncia de fomentar a conciliagdo (sem cogitar elementos
subjetivos como este) em detrimento do acesso efetivo ao Judiciario. No ambito dos Juizados Especiais
Civeis®, logo no inicio do procedimento é prevista a realizacio de conciliacio prévia, impondo sangdes
serissimas aos litigantes que deixarem de comparecer a sessdo de conciliagdo: no caso de auséncia do réu,
ele sofrera os efeitos da revelia®; faltando o autor, o processo sera extinto sem julgamento de mérito®®.

Nos Estados Unidos, Owen Fiss, localizando-se na contraméo da tendéncia de prodigalizar a
realizacdo de acordos, afirma que o consenso acaba, irremediavelmente, sendo fruto de coergéo®’.

Havendo intimidacdo, tal situacdo comprometera a credibilidade da conciliacdo e do sistema
judiciario. Quantas vezes as partes ndo sdo propriamente estimuladas a comporem seus conflitos, mas
sentem-se coagidas a transacionar pela incisiva insisténcia do conciliador? N&o temos estatisticas sobre o
tema, mas qualquer advogado consegue facilmente se lembrar de uma situacdo em que o “esforco
conciliatorio” do terceiro (que deveria ser isento) excedeu os limites inerentes a sua necessaria

imparcialidade. Entre nds, Calmon de Passos abordou o tema, como sempre, indo direto ao ponto:

“Nosso unico receio é que nossa ‘tara’ por autoritarismo leve & irritacdo 0s
magistrados que pretenderem conciliar a todo custo, como temos visto tanto. Nao é

32 TARTUCE, Fernanda. Conciliagéo e Poder Judiciério, cit.
33“En realidad, sucede que el 6rgano jurisdiccional encargado del oficio conciliador ve em él mas bién um medio para librar-se del
studio de la controversia, que no de obtener a través de la voluntad de las partes la justa composicion del litigio, y por ello ejerce,
com frecuencia incluso sin habilidad, simple oficio de mediador” (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil,
p. 204).
3 A Lei n° 9.099/1995 regula 6rgéos de justica diferenciados que permitem a propositura de demandas de menor complexidade e
pequeno valor (sem a necessaria representacdo por advogado até o limite de vinte salarios minimos e com tal necessidade entre 20
e 40 salarios) por um procedimento bastante abreviado.
35 Lei n® 9.099/1995, art. 20: Ndo comparecendo o demandado a sessdo de conciliagdo ou a audiéncia de instrugdo e julgamento,
reputar-se-ao verdadeiros os fatos alegados no pedido inicial, salvo se o contrario resultar da convicgéo do Juiz.
3% Artigo 51: Extingue-se o processo, além dos casos previstos em lei: | - quando o autor deixar de comparecer a qualquer das
audiéncias do processo.
37 FISS, Owen, Against Settlement. In: RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute resolution and lawyers Dispute
resolution and lawyers. 2. ed. EUA- Saint Paul: West Group, 2004, p. 18.
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0 aproximar as partes o que importa para eles, mas sim acabar com o ‘abacaxi’ do
processo e finda-lo nos moldes em que a ‘equidade’ do magistrado recomenda.” %

Confirmando as palavras do saudoso professor baiano, ja tive a oportunidade de ouvir de uma
juiza uma efusiva comemoracéo do acordo que ela celebrara... Ela celebrara? Ou as partes o fizeram? Qual
teria sido a parcela de adesdo dos litigantes na construcdo e na celebragdo do acordo? De forma otimista,
quero acreditar que as partes protagonizaram um bom acordo com a colaboracdo da magistrada.

Porque se assim néo foi, € muito possivel que aqueles litigantes voltem ao Poder Judiciario pela
ma gestdo do conflito, seja para executar a decisdo (ndo cumprida espontaneamente), para rever os termos da
avenca (que ndo atendeu aos seus interesses) ou para anular a transacdo (por vicio de consentimento).

Como ja afirmado em outro trabalho, “quando a autocomposicdo € imposta, gera resultados
perversos as partes, perde sua legitimidade e compromete a (ja abalada) credibilidade do Poder Judiciario.
Tal conduta é altamente criticavel e gera uma “pseudoautocomposicio’°. Isso piora ainda mais o quadro de
desalento e desconfianca quanto a eficiéncia do sistema judiciario.

Dai a razao do titulo deste item: apenas aparentemente o litigio é composto. Em realidade, ele é
temporariamente minado, mas pode surgir depois ainda mais forte, motivando a propositura de diversos
processos*. Assim, é muito importante divisar ndo s6 o que é conciliar, mas também erréneas condutas que,

apesar de rotuladas como representativas de atividade conciliatéria, absolutamente ndo a configuram.

6. Conclusotes

A despeito da falta do desenvolvimento mais profundo de uma cultura de paz, a promog¢éao do
uso de mecanismos consensuais vem se intensificando. O constante fomento & conciliacdo insere-se no
contexto de contencdo de demandas ante a crise sofrida pelo assoberbado Poder Judiciario. Apesar de tal
situacdo, o instituto deve ser estudado a partir de sua real eficiéncia no tratamento das controvérsias
existentes na sociedade para propiciar um efetivo, adequado e tempestivo acesso a justica.

Embora se busque alavancar a utilizacdo da conciliagdo com brocardos positivos e promocao de
mutirbes para sua realizacdo, é essencial que na pratica as audiéncias colaborem para a credibilidade do
instituto a partir do melhor desenvolvimento das técnicas concebidas para sua efetivacéo.

A falta de treinamento, tempo e estrutura para conciliar pode comprometer a eficiéncia esperada

dos conciliadores.

38 Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, v. 111, 8% ed., Rio de Janeiro : Forense, 2000, p. 452

3 TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciério, cit.

40 Tal situacéo faz recordar o tratamento médico alopata contra infeccdes. Quando doentes, se ministramos o remédio por pouco

tempo (um ou dois dias), os sintomas podem desaparecer e estimular-nos a abandonar o medicamento. Os médicos, contudo,

insistem para que os tomemos pelo prazo estipulado (geralmente cinco dias) para que a infeccdo ndo volte ainda mais forte.

Afinal, nos primeiros dias debelamos apenas os germes mais fracos, ainda restando alguns resistentes; se pararmos de tomar o

remédio, os mais fortes podem se multiplicar e gerar um processo infeccioso ainda mais intenso — e, pior, imune aquele remédio.
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Conciliar é aproximar, colaborar, contribuir, fomentar, sugerir, estimular; trata-se de postura
ativa, dinamica, elaborada, atenta e comprometida com as pessoas e seus problemas.

Simplesmente questionar se ha acordo ndo € conciliar; tampouco configuram atividade
conciliatéria pressionar, intimidar, forcar, prejulgar. Se exitosas tais questionaveis condutas, possivelmente
gerardo ndo acordos genuinos, mas lamentaveis “pseudoautocomposi¢des”.

O consenso obtido deve ser legitimo e verdadeiro. De nada adianta que as instituicdes se
contentem com um simulacro de acordo que apenas liquide momentaneamente 0 processo; aqueles

jurisdicionados regressardo com novas lides em uma lamentavel “volta dos que ndo foram”.
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