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RESUMO

O presente trabalho é baseado no estudo do Projeto de Lei n° 8.046/2010 tendo em
vista a insercdo da conciliacdo e da mediacdo. Primeiramente, analisam-se a
conciliacdo e a mediagcdo, ou seja, as diferencas e as semelhancas de ambos
institutos. Apés, se examinam 0s principios éticos no exercicio da funcdo dos
conciliadores/mediadores, bem como o papel, a escolha, o registro, o cadastro e a
exclusdo dos mesmos. Demonstrando se haverdo ganhos que podem ser obtidos
quando da efetiva aplicacdo do projeto. Além disso, averiguar se as medidas
adotadas no Projeto sdo cabiveis para as exigéncias da sociedade atual.
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ABSTRACT

This paper is based on the study of Bill No. 8.046/2010 considering the inclusion of
conciliation and mediation. First, we analyze the conciliation and mediation, then, the
differences and similarities of both institutes. After examine ethical principles in
exercising the conciliators/mediators, as well as the paper, the choice, the registry,
the registry and deleting them. Demonstrating that there will be gains that can be
obtained when the effective implementation of the project. Also, check whether the
measures adopted in the Project are reasonable for the demands of today's society.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A elaboracdo de um novo estatuto processual civil para o Brasil trouxe
algumas perspectivas de mudancas no acesso a justica. Foram inseridas regras
basicas que regulamentam o0s meios consensuais de solu¢cdo de conflitos,
especificamente a mediacdo e a conciliagdo. Porém, sdo colocados apenas dez
artigos (art. 166 ao art. 176) os quais nao tratam de forma especifica, como deveria

ser, e delega a devida regulamentacéo aos Tribunais e a legislacao especifica.
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O Projeto de Lei n.° 8.046 de 2010, atualmente em apreciacdo pela Camara
dos Deputados, elaborado por uma comissao de juristas presidida pelo Ministro Luiz
Fux e aprovado pelo Senado Federal, almeja agilizar a tramitagdo das agodes civis. O
texto pode ser considerado, provavelmente, uma das mais importantes proposicoes
da Camara, em particular, no que compete ao impacto na vida do cidadéo.

O Cadigo de Processo Civil, de 1973, diante de todas as inovacdes da
sociedade, seja no plano normativo, seja no plano cientifico, ou no plano tecnolégico
ou no plano social, se mostrou ultrapassado, necessitando assim ser ajustado a
nova realidade juridica e social. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 —
onde se contemplam direitos e garantias dos cidadaos - a populagdo comecgou a se
conscientizar dos seus direitos, exigindo a concretizacdo dos mesmos. Porém, tudo
isso esta ligado a efetividade da prestacao jurisdicional, tendo em vista que a justica
estava ganhando descrédito.

Atualmente, os profissionais do Direito buscam a todo custo alternativas para
melhorar a legislacdo processual civil através de estudos voltados especificamente
ao livre acesso a prestacao jurisdicional e ainda com mais qualidade. Assim, atingir a
sociedade quanto aos seus anseios da populacéo e também quanto a velocidade na
resolucao, tudo isso com eficiéncia e efetividade parece ser um desafio.

Em vista disso, o presente artigo tem como foco principal a andlise da
proposta de insercao da mediacao e da conciliagdo enquanto meios de resolucéao de
conflitos no Projeto de Lei n° 8.048/2010. Desse modo, almeja-se rebater a
contextualizacdo que indaga ser oportuna tal proposta de lei e se realmente gerara
beneficios advindos de todas essas modificacdes.

Visa-se, portanto, com tal pesquisa a investigacdo da inser¢cdo da mediacéo e
da conciliacdo quando propostas no PL como meios de tratamento adequado de
conflitos. Esses dois métodos tém em comum o emprego de um terceiro que ajuda
as partes na obtencao de um acordo que ponha fim ao seu conflito.

A fim de obter os objetivos propostos, utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, no qual se parte de premissas para pressupostos especificos, se
chegando a uma conclusdo. Como meétodo de procedimento, foi utilizado o
monografico, tendo em vista o estudo a partir de pesquisa e fichamentos em fontes
bibliograficas pertinentes ao assunto tratado que servird de base tedrica para

discorrer o tema proposto.



1. DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE A MEDIACAO E A
CONCILIACAO

A mediacgéo e a conciliagdo séo dois métodos de tratamento de conflitos que
tém como premissa o restabelecimento das relacdes sociais e a busca da paz.
Apesar de convergirem em alguns pontos, ha também aspectos em que sao
diferentes. A seguir, abordaremos detalhadamente as semelhancas e diferencas
desses dois institutos.

Buscando uma conceituagdo para a mediacdo, podemos dizer que “é
geralmente definida como a interferéncia em uma negociacdo ou em um conflito de
uma terceira parte aceitavel, tem um poder de deciséo limitado ou n&do autoritario”
(MOORE, 1998, p. 28). Souza (2013, p. 204-5) define a mediacao de conflitos “como
a intervencdo construtiva de um terceiro imparcial junto as partes nele envolvidas,
com vistas a busca de uma solugéo construida pelas préprias partes”.

Deve ter trés elementos basicos: “a existéncia de partes em conflitos, uma
clara contraposicéo de interesses e um terceiro neutro capacitado a facilitar a busca
pelo acordo”. Ao tratar das partes, elas podem ser fisicas, juridicas ou entes
despersonalizados desde que seja possivel identificar seu representante ou gestor.
Em relacdo ao segundo elemento, o conflito, este “delimita a amplitude da atividade
a ser desenvolvida pelo mediador”, e por ultimo, sobre o mediador que deve ser
imparcial, neutro, tenha boa credibilidade e confiabilidade tendo em vista a solucao
do litigio (PINHO, 2011, p. 224-225).

Parece evidente que, quanto maior o grau de envolvimento entre as partes,
mais adequada parece ser a perspectiva da mediacdo transformativa.
Nesta, o mediador privilegia a atuacdo das partes na evolucdo do dialogo e
na construgdo da solugdo, sem sugerir comportamentos especificos, mas
apenas buscando ressaltar sutimente a necessidade de cada parte assumir

seu poder e responsabilidade pessoal, bem como de se sentir ouvida e
reconhecida pela outra parte (SOUZA, 2013, p. 212).

Quanto a conciliagdo, esta possui quatro etapas, quais sejam: 1) abertura; 2)
esclarecimento das partes sobre suas acdes; 3) criacdo de opcdes e sugestdes; 4)
acordo. Em contrapartida, a mediacdo consiste em sete etapas: 1) pré-mediacao; 2)
investigacao; 3) criacdo de opcdes; 4) escolha das opc¢des; 5) avaliacdo das opc¢oes;
6) preparacdo para o acordo; e 7) acordo e assinatura (BRAGA NETO, 2008, p. 64-
65).



A eficacia da conciliacdo exige discussdo aberta, direta e franca entre as
partes. Pode acontecer antes ou depois da instauracdo do processo. E
importante alternativa de aproximacdo e participacdo dos envolvidos na
solucdo do conflito. Mas também proporciona efetivo acesso a justica, ja
gue sua eficacia depende do tratamento igualitario entre os contendores
gue decidem, em conjunto e da melhor forma, a situacdo conflituosa,
buscando a maior harmonia e a muitua satisfagdo (FARINELLI; CAMBI,
2011, p. 288).

Braga Neto esclarece que inicialmente a conciliacdo aborda o conflito através
de um procedimento mais célere e muito eficaz quando ndo ha inter-relacionamento
entre as partes. Ao contrario, na mediacao, sdo utilizados recursos didaticos pelos
profissionais, separando as etapas do procedimento (2008, p. 64-65).

Souza (2013, p. 207) compreende que a distingdo entre ambas fosse baseada
no conflito. Isto €, dependendo da complexidade da relagédo entre as partes cabe
mais adequadamente a mediacdo ou a conciliagdo. A primeira, sendo mais
adequada nos conflitos que tém maior relacionamento entre as partes, pois ela
proporcionara a elas um protagonismo que influenciara no aprendizado capacitando-
as a resolverem por si préprias o conflito. De outro modo, a segunda seria para
conflitos episédicos 0s quais as partes nao tinham e nem terédo relacionamento a ser
explorado. Aqui, o terceiro podera assumir como conciliador, formulando propostas
que favorecam as partes. Acrescenta ainda que ambas “excluem a necessidade ou
utiidade de esclarecimento das controvérsias faticas, o que, alids, pode ser
extremamente (til para a solucédo consensual do conflito”.

Referente a isso, Morais e Spengler (2012, p. 173) entendem que “o mediador
tem, entdo, a tarefa de possibilitar que conflitantes expressem seus sentimentos e
seus interesses, dando a eles espaco para, de modo criativo, formular sugestdes e
propostas para a resolucdo adequada de seu conflito”. Assim, o mediador nao
propde acordo e nem orienta as partes em relacdo ao conflito, pois ndo tem papel
ativo. Porém, o conciliador “intervém, podendo inclusive sugerir propostas para fins
de dirigir a discussao”.

Estabelecem-se trés critérios os quais descrevem a mediacao e a conciliacao:
qguanto a finalidade, a mediacao visa resolver o conflito de forma abrangente, e a
conciliacdo conforme as posices apresentadas pelos litigantes. Quanto ao método,
o mediador ndo toma iniciativa de proposicdo, apenas facilita o didlogo entre as
partes e o conciliador é mais participativo, podendo dar sugestdes. O ultimo, quanto
aos vinculos, a mediacao é atividade privada, e a conciliagcdo € inerente ao Poder
Judiciario (PINHO, 2011, p. 231).



Objetivamente, Morais e Spengler (2012, p. 174) diferenciam a conciliacdo e a
mediacdo de quatro maneiras: a) quanto ao conflito: na conciliacdo eles sao
esporadicos, pois as partes conflitantes ndo tém ou tiveram qualquer tipo de
relacionamento e na mediacdo, contrariamente, o0s conflitantes mantém e
continuardo mantendo — assim se espera - relacdes intimas; b) quanto ao papel do
conciliador/mediador: o conciliador é o terceiro que pode sugerir, orientar as partes e
até mesmo direcionar o confronto e seus resultados, ao contrario, o mediador nada
pode fazer nesse sentido, e sim, ajudar os conflitantes a restabelecer a
comunicacao; ¢) quanto aos objetivos perseguidos: na mediacdo temos o tratamento
adequado ao conflito o qual deve gerar comunicagéo e satisfacdo dos conflitantes,
sendo o acordo uma consequéncia, porém, na conciliacdo, o acordo é o propésito
principal; d) quanto as técnicas empregadas e a dinamica das sessfes: na
mediacao, as técnicas sdo direcionadas para a escuta e o desvelamento do real
interesse em questao; a mediacdo admite sessbes mais longas (uma hora e meia
cada uma) e até remarcacdo de sessdes quando necessério, tendo em vista a
mantenca do dialogo. Na conciliacdo, ha o estimulo de propostas e contrapropostas,
usando assim técnicas de negociacdo. As sessdes sdo tem menor duracdo do que
na mediagdo e a remarcacgédo delas néo é frequente.

Porém, muitos aspectos sao iguais, como a imparcialidade do terceiro
mediador ou conciliador. Eles ndo podem julgar, nem dar juizo de valor, como dizer
gquem tem razdo. Deve, sim, ajudar no didlogo entre as partes sem emitir opinides.
Ambos devem guardar sigilo, preservando a intimidade das partes. Nao devem
sugerir ou tentar convencer, e sim, indagar a parte sobre a proposta se esta seria ou
nado adequada, bem como quais os 6bices para sua aceitacdo. Devem tratar as
partes com respeito e tranquilidade e pedir aos presentes que assim o facam
também. Durante uma reunido, as partes podem se dirigir tanto ao
conciliador/mediador quanto para elas mesmas, ampliando as possibilidades de
dialogos entre os presentes. (FABRETTI, 2008, p. 73-74).

O inicio dos trabalhos, em ambos institutos, se faz com uma sesséo de pré-
mediacao/conciliacdo. Aqui € o momento de explicar os objetivos pretendidos e
guais métodos serao utilizados no processo. A seguir, sessdes individuais com cada
um dos lados envolvidos no conflito, alternando-se com sessbes conjuntas. Para
alcancarem um resultado util na resolucdo do caso em conflito, necessitam de total

transparéncia nos esclarecimentos dos fatos (SOUZA, 2013, p. 207-208).



Mas na préatica, diante de um conflito, pela sua origem (objetivo ou
subjetivo), ou mesmo pelas caracteristicas pessoais dos envolvidos,
detalhes, abrangéncia ou reflexos posteriores, hA uma zona cinzenta, e
extensa, entre as situacdes em que se recomenda um ou outro método de
solucdo. Desta forma, o intermediario, 0 juiz, o advogado ou aquele que
orienta as partes a buscar a solucdo pacifica devera saber identificar as
peculiaridades do conflito para encaminha-las ao meio de solugéo
alternativa mais eficiente. E ha espacgo para, no desenvolvimento de um
modelo, ao se perceber que outro sera mais adequado os procedimentos,
ou mesmo 0 encaminhamento a outro intermediario com as qualificacdes
apropriadas ao melhor atendimento dos interessados (CAHALI, 2011, p. 40).

Cabe enfatizar que a mediacdo aponta alguns desafios quando da sua
utilizacéo. Entre eles, a necessidade “do publico ser mais informado acerca dos
beneficios da mediacéo; de mais pesquisas serem realizadas; da intensificacdo da
institucionalizacdo da mediacdo; de recursos para o0 provimento das entidades dos
setores publico e privado encarregadas da promoc¢édo da mediacao; e de descoberta
de novos setores de aplicacdo da mediacdo...” (Moore, apud Pires, 2011, p. 271-
272). Portanto, o estudo desses dois métodos € muito importante para que as partes
sejam orientadas da melhor maneira a escolherem o procedimento mais adequado
na solucéo pacifica do conflito. A seguir, trataremos da insercédo desses institutos no

novo Caédigo de Processo Civil.

2. O PROJETO DE LEI 8.046/2010 E A INSERCAO DA CONC ILIACAO E DA
MEDIACAO

O Projeto de Lei n° 8.046/2010 reconhece a mediacao/conciliacdo como
meios complementares no tratamento de conflitos. Mais do que isso, passa elas “a
serem elementos fundamentais e, utilizando-se o termo do Projeto, preferenciais
para a tarefa de resolver o conflto de forma autocompositiva” (MORAIS;
SPENGLER, 2012, p. 197).

Na leitura do Projeto de Lei 8.046/10 fica clara que quando da sua elaboracao
houve uma preocupacao em evidenciar os métodos complementares de solugfes de
conflitos, em destaque a conciliacdo e a mediacdo, bem como seu incentivo e
estimulo. Farinelli e Cambi (2011, p. 292) informam que, conforme o Projeto referido
seja analisado, podemos verificar que ele foi feito para “tornar o processo mais
célere, justo e préximo das necessidades sociais, bem como menos complexo”.

Para acrescentar, Luchiari (2011, p. 52) enfatiza que:



Dessa forma, apesar de ndo superadas totalmente as “ondas” anteriores
preocupadas com a representacéo legal dos economicamente necessitados
e com a efetividade de direitos de individuos e grupos, a “terceira onda” do
acesso a justica utiliza-se de suas técnicas e busca reformas, apontando
para alteracdes no direito substantivo, nas formas de procedimento e na
estrutura dos tribunais, com o uso de pessoas leigas e de mecanismos
privados e informais de solugéo de litigios, visando atingir o escopo magno
da jurisdicdo de pacificacdo social.

A atividade dos conciliadores e mediadores regulamentada legalmente no
Projeto de Lei n° 8046/2010 est& prevista no art. 166, caput, o qual estabelece que
os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos os quais
sao responsaveis pela realizacdo de sessfes e audiéncias de conciliacdo/mediacéo
e responsaveis também pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposi¢ao. Assim, ao Tribunal cabe a incumbéncia de
tratar das normas internas necessarias a instalacdo e funcionamento da
conciliacdo/mediacdo como forma de solucéo alternativa de conflito.

Farinelli e Cambi (2011, p. 294-295) entendem a importancia da criacdo de
programas, a qual estimula o Poder Judicidrio a implementar essas praticas
objetivando a solucéo de conflito pela conciliacdo ou mediacdo. Por exemplo, a
“Justica Comunitaria”, no Distrito federal, as “Casas de Cidadania” e “Nucleos de
conciliagdo”, em Santa Catarina, e as “Justicas ou Juizados Itinerantes” que existem
pelo pais todo.

O artigo 166, 8§ 3° do PL entende que o conciliador atuara de preferéncia
“nos casos em que nao tiver havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
solugbes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem”. E no 8 4°, diz quanto
a mediacéo, diz que o mediador, atuara de preferéncia em situacdes em “que tiver
havido vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questbes e o0s interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si mesmos, solu¢gées consensuais
que gerem beneficios mutuos”.

Portanto, o PL diferencia a conciliacdo da mediacdo quanto ao caso em que
serdo aplicadas, pois a mediacdo sera, de preferéncia, aplicada nos casos em que
houver relacdo, algum tipo de convivio entre as partes, anteriormente ao conflito e
através desse método de solucdo, eles possibilitam voltar ao status quo, ou seja,
restabelecer suas relacbes e alcancar resultados mais benéficos para ambas as

partes.



Diferentemente, a conciliagdo pode ser utilizada preferentemente em
situagcdes em que ndo houve vinculo anterior ao conflito. O conciliador pode sugerir
solugdes possiveis ao litigio, porém, ndo pode fazer a parte sofrer qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacao nesse momento.

Importante referir as diferencia¢cdes acima, pois auxiliam na divulgacdo dos
dois institutos além de determinar o papel desempenhado por mediadores e
conciliadores servindo também para enfatizar a quais conflitos sdo aplicadas e quais as
técnicas mais adequadas no tratamento de cada uma delas (SPENGLER; SPENGLER
NETO, 2013, p. 98).

2.1 PRINCIPIOS ETICOS NO EXERCICIO DA FUNCAO DOS
CONCILIADORES/MEDIADORES

No artigo 167, e pardgrafos do PL esta elencado o rol dos principios
formadores dos institutos da conciliacdo e da mediacdo, quais sejam: da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da deciséao informada, os quais serdo abordados no
decorrer deste capitulo.

Oportuno frisar que a independéncia dos conciliadores/mediadores diverge da
independéncia dos magistrados. Esses, por sua vez, ao proferir suas decisbes
decidem de acordo com suas proprias convic¢cdes e valores. No entanto, o0s
conciliadores/mediadores, apesar de ndo decidirem, nem sequer podem influenciar
as partes com base nos seus costumes e valores, porém sdo dotados de autonomia
e liberdade tendo em vista a realizacdo da sessdo em conformidade com seus
conhecimentos e praticas, tanto quanto aos resultados, quanto a condi¢cdo do
procedimento (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 92).

Spengler e Spengler Neto (2013, p. 93) sugerem que o mediador/conciliador
deve ser o0 espaco intermediario, ou seja, um terceiro espaco chamado de ética do
espaco. E um campo claro que ele deve ser ele mesmo, ou seja, um
mediador/conciliador.

O PL 8.046/2010 trouxe a confidencialidade como principio da
mediacao/conciliacdo. Nenhuma ressalva foi feita nem mesmo estabeleceu alguma
regra especial para os conflitos que envolvem entes publicos. De acordo com o
artigo 167 do PL, 8 1.9 a “confidencialidade estende-se a todas as informacdes



produzidas ao longo do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim
diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes”. Souza (2013, p. 247)
entende que essas duas omissdes do texto do projeto “certamente trardo, caso o
texto venha a ser aprovado desta maneira, incontaveis dificuldades na aplicacdo da
confidencialidade, por um lado, e enorme resisténcia para utilizacdo da mediacéo
nos processos envolvendo entes publicos, por outro”.

Acrescenta-se que € de extrema significincia a confidencialidade das
informacbes na mediagcdo/conciliacdo, pois possibilita maior confianca dos
conflitantes com o mediador/conciliador tendo em vista que tudo que eles disserem
na sessdo ndo podera influenciar a decisdo. Assim, eles se sentem mais a vontade
em se expressarem acerca do conflito Cabe ao mediador e ao conciliador o correto
atendimento as expectativas provaveis das partes no que diz respeito a
confidencialidade (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 95-96).

Em razdo do dever de sigilo, conforme artigo 167, 8 2.°, o0
conciliador/mediador, e seus membros de equipes, “ndo poderédo divulgar ou depor
acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacdo”. Os
profissionais tem dever de nao revelar as informacdes que os envolvidos solicitaram
que seja mantida em segredo. Em caso de autorizacdo das partes ou quando
requisitado por determinacdo legal ou outra politica publica, esses profissionais
podem revelar as informacdes (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 96).

Em relacdo ao referido principio acima, Souza (2013, p. 255-256) sugere
excecOes, quais sejam:

a) autorizacdo das partes; b) apuracdo da atuacéo profissional do mediador,
num possivel processo disciplinar; c¢) necessidade de assegurar a
integridade do processo, ou seja, para fazer valer o acordo pelo qual se
estipulou a utilizacdo da mediacao, para fazer cumprir o acordo resultante
da mediacdo ou ainda para provar a validade do acordo referido; d)
revelacao de informacdes discutidas durante o processo de mediacdo que
poderiam ser descobertas de outra forma; e) situacées em que, durante o
processo de mediacao, alguma das partes revela ao mediador a intencdo de
praticar um crime; f) protecdo da administracdo da justica, isto é, para
provar a suspeicdo de uma testemunha, para invalidar um esforco de
obstruir investigagdo criminal ou caso o mediador tenha razBes para crer
gue uma das partes fez afirmagédo falsa que constituiria perjirio caso feita
em juizo; g) situagcdes em que houver ente publico envolvido e em que, de

acordo com o principio da publicidade, que rege a atuagcdo da
Administracdo Publica, a confidencialidade nédo se aplica.

Conforme o artigo 167, § 3.° “a aplicagdo de técnicas negociais, com 0

objetivo de proporcionar um ambiente favoravel a autocomposi¢do, ndo ofende o



dever de imparcialidade”. Um dos objetivos da mediacéo, ou seja, fazer com que as
partes aprendam a administrar seus proprios conflitos de forma natural e construtiva,
havendo total equilibrio de poder. Esse equilibrio € o dever de imparcialidade
buscado, sendo a assimetria muito importante (SOUZA, 2013, p. 231).

No artigo 167, § 4° do PL, relata-se que “a mediagéo e a conciliagdo serdo
regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a
definicdo das regras procedimentais.” Este principio, o da autonomia da vontade,
pode ser em relacdo ao querer ou ndo querer participar ou nao da
conciliacdo/mediacéo, pois as pessoas tém o direito de escolher o procedimento eis
gue sao suscitados pela lei e por operadores do Direito, porém, ndo Sao impostos.
Podemos ter autonomia ainda da homologagcéo ou n&o do acordo, pois as partes
tém a opcao de preferirem o melhor para elas mesmas (SPENGLER; SPENGLER
NETO, p. 93).

Quanto ao assunto, Morais e Spengler (2012, p. 201) acreditam que a
proposta do Projeto em questdo estimula a mediacdo e a conciliagdo, mas nao
obrigam sua utilizacdo. Assim, “tal incentivo deve ser tarefa de todos os operadores
do Direito, mesmo ja ajuizada a acao judicial. Ou seja, tem-se por determinante a
busca pela solugdo composta, sem torné-la obrigatoria”.

Tal busca se da porque sabemos que os problemas existem, as diferencas
de opinido e as necessidades de cada parte séo reais e 0 processo tem que
ser bem administrado para que ndo se transforme em competicdo. O que
podemos implementar € uma outra forma de solucionar esses conflitos. Em
vez de se utilizar pressdo e o poder, utiliza-se a criatividade como

ferramenta, a flexibilidade como atitude e a comunicacédo sincera e genuina
para se chegar ao melhor acordo (MORAIS e SPENGLER, 2012, p. 201).

Portanto, a vontade das partes “ndo pode ser jamais comprometida, mesmo
gue sob o argumento de que se trata de uma forma de educar o povo e implementar
uma nova forma de politica publica”. Isso néo significa dizer que as partes nao tem
obrigacdo nenhuma. Deveriam ter no sentido de que demonstrassem ao Juizo que
tentaram, de algum meio, buscar a resolugéo consensual do conflito, por exemplo,
através de e-mail, contatos de advogados e etc (PINHO, 2011, p. 227-229).

Percebemos que a preocupacédo do Projeto de Lei n 8.046/2010 ainda é com
a mediacéao judicial, porém néo veda a mediacdo prévia ou a extrajudicial. Assim, 0s
interessados sdo livres para optar por ela. Prevalece ainda entre nds a regra do

litigio, isto é, antes de resolver amigavelmente, com didlogo entre as partes, buscam



a jurisdicdo. Isso tudo faz crer que o primeiro contato € com a mediacao seja na sua
modalidade judicial, ou incidental (PINHO, 2011, p. 228).

Na mediacao e na conciliacdo ndo importa o que as partes estdo debatendo
para o autoconvencimento do magistrado. Esse ndo € o objetivo de ambas. Por isso,
a oralidade ndo deve ser imposta e sim sugerida, uma vez que irrelevante para o
prosseguimento do feito (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 93).

Ambos os principios, da oralidade e da informalidade, oportunizam as partes
a debater o caso conflitante e tém por objetivo alcancar a melhor solucéo para elas.
Um conflito pode se originar através de convivéncias diarias ou de interesses em
comum, ligados a relagBes continuadas, como por exemplo: vizinhancga, familia,
emprego etc.. Aqui, as partes levam ao Tribunal uma questdo que originariamente
pode ter advindo de outra, pois ja havia relacdo anterior entre elas. (SPENGLER,;
SPENGLER NETO, 2013, p. 94).

Souza (2013, p. 255) sugere que esse rol seja ampliado e deveriam ser
chamados de diretrizes ou deveres éticos de mediadores e conciliadores. Devendo-
se acrescentar entdo os principios:

imparcialidade e independéncia; respeito a autonomia das partes;
competéncia e diligéncia; dever de zelar pelo equilibrio de poder entre as
partes; dever de alertar as partes sobre a necessidade de pericia técnica ou
assessoramento de terceiros; confidencialidade; transparéncia na conducao

do processo; dever de zelar pela viabilidade do cumprimento do acordo;
dever de zelar pelos interesses de terceiros afetados.

Como ja visto, a mediacdo e a conciliacdo coadunam com 0S mesmos
principios éticos no exercicio de suas fung¢des os quais foram tratados nesse
capitulo. A seguir, serdo abordados o papel, o cadastro, o registro, a escolha e a

exclusao dos conciliadores e mediadores.

220 PAPEL DOS CONCILIADORES/MEDIADORES, O CADAST RO, O
REGISTRO, A ESCOLHA E A EXCLUSAO

Os papéis dos conciliadores/ mediadores, encontrados no artigo 166, § 3° e §
4°, sdo diferenciados na medida em que aqueles poderdo sugerir aos conflitantes
solugbes ao litigio, mas ndo poderdo fazer qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo. Por sua vez, os mediadores auxiliardo as partes no entendimento das

questbes e dos interesses em conflito, tendo em vista o0 restabelecimento da



comunicacdo e a identificacdo das solucdes consensuais que gerem beneficios
mutuos.

As partes, o mediador/conciliador, o advogado, 0s serventuarios, e o0
magistrado, todos em comuns esforcos em busca de um acordo. Cada um na sua
funcdo, empregando suas técnicas que viabilizam a comunicacdo, reduzindo o
tempo despendido e os gastos do processo. Ademais, possibilitam respeito as partes
bem como a cooperagdo continua tendo em vista 0 consenso e o cumprimento do
acordado (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 96-97).

Consoante o artigo 168 caput do PL? “os tribunais manterdo cadastro de
conciliadores e mediadores e das camaras privadas de conciliacdo e mediagao, que
conterd o registro de todos os habilitados com indicacdo de sua &rea profissional”.
Trata-se de um ordenamento administrativo com finalidade de manter sempre
atualizados os quadros de conciliadores e mediadores dos Tribunais, tanto referente
ao nome, quanto a qualificagdo (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 102).

Importante frisar que se os conciliadores e mediadores cadastrados conforme
o caput do artigo referido acima forem advogados, estardo impedidos de exercer a
advocacia nos juizos em que exercam suas funcdes. Esse impedimento é um
“divisor de aguas quanto a complementacdo dos quadros dos tribunais, desses
profissionais” (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013, p. 105).

O registo devera conter “informacdes quanto a performance do profissional,
indicando, por exemplo, 0 nimero de causas de que participou, 0 sSucCesso ou 0
insucesso da atividade e a matéria sobre a qual versou o conflito. Esses dados serdo
publicados periodicamente e sistematizados para fins de estatistica”. Pinho (2011, p.
228) diz ser digno de elogio esse artigo, pois a0 mesmo tempo em que faz surgir um

controle externo do que o mediador esta fazendo bem como maior transparéncia do

? Artigo 168, § 1.° Preenchendo os requisitos exigidos pelo Conselho Nacional de Justica e pelo
tribunal, entre os quais, necessariamente, a capacitacdo minima, por meio de curso realizado por
entidade credenciada ou pelo préprio tribunal, conforme parametro curricular minimo definido pelo
Conselho Nacional de Justica, o conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, podera
requerer sua inscricdo no cadastro do tribunal. § 2.° Efetivado o registro, que podera ser precedido de
concurso publico, o tribunal remetera ao diretor do foro da comarca, se¢édo ou subsecéo judiciarias
onde atuara o conciliador ou o mediador os dados necessarios para que seu nome passe a constar
da respectiva lista, para efeito de distribuicdo alternada e aleatéria, observado o principio da
igualdade dentro da mesma &rea de atuacao profissional. 8 3.° Do credenciamento das cAmaras e do
cadastro de conciliadores e mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atuacéo, tais
como o numero de causas de que participou, 0 SUCESSO Ou 0 insucesso da atividade, a matéria sobre
a qual versou a controvérsia, bem como quaisquer outros dados que o tribunal julgar relevantes.
Projeto de Lei 8.046/210, Disponivel em http://pauloteixeiral3.com.br/wp-
content/uploads/2013/07/Substitutivo-ADOTADO-versao-FINAL.pdf. Acesso em: 27 de jul. 2013.



seu trabalho, porém pode haver exageros, por exemplo, ranquear os mediadores
pelos numeros de medicacdes feitas. Podem ocorrer casos em que melhor seria
fazer uma mediacdo com nivel de comprometimento entre as partes suficientes para
manterem o acordo, e aquele que fez 10 mediacées em um dia, ndo alcancar esse
nivel. Esse apego as estatisticas e a busca incessante aos resultados ndo condizem
com a ideia de mediagéo.
A davida que se instaura é se 0 acompanhamento estatistico especifico do
trabalho do conciliador/mediador ndo vai trazer uma verdadeira “caca as
bruxas” gerando realizacéo de mediag8es e acordos satisfatorios em termos
numéricos, porém de qualidade duvidosa. Infelizmente, assim como o
trabalho dos magistrados, também aquele desenvolvido por
conciliadores/mediadores ser4 medido por nUmeros que nao exprimem de
maneira competente a qualidade e adequacdo do procedimento de

conciliacdo e do acordo porventura nele gerado (MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 187).

Nestes termos, podemos dizer que aferir nimeros para a quantidade de
sessoOes, de acordos realizados, € um risco desnecessario. Avaliar “a mediacédo e a
conciliacdo bem como os profissionais que desenvolvem esse trabalho € cair na vala
comum, na qual se encontra a quantidade sobrepondo-se a qualidade” (SPENGLER,;
SPENGLER NETO, 2013, p. 105).

Sugere Spengler e Spengler Neto (2013, p. 104) que o ideal seria a
comediacdo, ou seja, unir os trabalhos de profissionais de duas areas diferentes
qguando da resolucéo do conflito, em especial nas relagdes continuadas, pois nesses
casos prevalece a manutencdao dos lagos afetivos. Assim, um advogado, em
comediacdo com um psicologo realizaria a mediacao, o que poderia trazer melhores
resultados.

O proximo passo € organizar “mapas”, como se faz com os magistrados, e
usa-los como forma de medir competéncias. Numa area flexivel e
diferenciada como a mediacdo e a concili-acdo, avaliar resultados com
nameros pode ser desastroso. Nem toda mediacdo/conciliacdo da qual o
acordo resultou inexitoso é perdida, uma vez que, especialmente no
concernente a primeira, o objetivo principal é restabelecer/facilitar/ffomentar

a comunicacao e ndo fazer acordos (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2013,
p. 105).

Desse modo, evitaria que mediadores e conciliadores ficassem mais
preocupados com a quantidade do que com a qualidade, justamente situacdo em
que os juizes se encontram. Quando um mediador/conciliador se preocupar mais
com resultados numéricos, significa que o acordo pode estar sendo forcado o que

desconfigura os institutos exarados na sua esséncia, e ao invés de encontrarmos



uma solucdo, estard sendo gerado um problema muito grave (SPENGLER,;
SPENGLER NETO, 2013, p. 105).

Conforme artigo 168, § 4.° 0 numero de causas de que participou, 0 sucesso
ou O insucesso da atividade, a matéria sobre a qual versou a controversia, bem
como quaisquer outros dados que o tribunal julgar relevantes serdo classificados
sistematicamente pelo tribunal. Este os publicard pelo menos uma vez ao ano para
que a populacdo conheca e também para fins estatisticos e de avaliacdo dos
institutos da mediacdo e da conciliagdo, das camaras privadas e dos préprios
profissionais.

Em comum acordo, o conciliador, o mediador, e a camara privada de
conciliacado e de mediacdo podem ser escolhidos pelas partes, conforme artigo 169,
§ 1.° do PL. Os primeiros podem ou ndo estarem cadastrado junto ao tribunal. Pinho
(2011, p. 225) acrescenta que, aléem de optarem voluntariamente pela mediacédo e
esta opcdo deva ser de boa-fé, bem como todo o processo, devem a partes
escolherem de comum acordo o terceiro imparcial e que este seja confidvel e apto
para a funcao.

Porém, no caso de nao haver acordo desses profissionais, 0 § 2.° do mesmo
artigo diz que havera distribuicdo somente entre aqueles que estdo com cadastro no
registro do tribunal, observada a respectiva formacdo. Se for o caso de distribuicao,
Souza (2013, p. 256) sugere que as mesmas causas de suspeicdo e impedimento
que se aplicam a magistrados poderdo ser arguidas pelas partes, com relacdo a
mediadores e conciliadores, devendo ser realizada nova distribuicdo caso estas
sejam arguidas por pelo menos uma das partes.

No exame do artigo 174, 1, Il e lll do PL, percebe-se que o mediador ou
conciliador podera ser excluido do cadastro se agir com dolo ou culpa, atuar mesmo
estando impedido ou suspeito. Spengler e Spengler Neto (2013, p. 106) referem que
esta exclusdo é uma forma de sancédo, no entanto, para que seja excluido depende
da configuracdo de algumas situacfes citadas acima, bem como a observancia de
procedimento administrativo. Nesse caso, devem ser respeitados a ampla defesa e o
contraditorio.

Souza (2013, p. 257) ainda sugere que deva ser complementado o PL no
que se refere a participacao efetiva de entes publicos nos procedimentos de solucao
consensual de conflitos. Assim prevé que haveria uma estimulacdo a participacao,

caso:



a) todo ente publico que seja parte em processo judicial tem o dever de
analisar a possibilidade de transacdo sempre que houver incerteza fatica ou
juridica relevante que torne viavel o acertamento pacifico do conflito, ainda
gue inexistam parametros normativos especificos para a realizacdo de
acordos; b) em caso de conflito envolvendo ente pulblico, devera ser
assegurado ao Poder Publico prazo para manifestacédo de érgéos técnicos e
de outros 6rgdos que sejam competentes para autorizar a celebragédo de
acordo em juizo, respeitados os parametros normativos aplicaveis e o
principio da isonomia. Assim, a décima e Ultima sugestdo é de que seja
acrescentado paragrafo Unico ao artigo 153 com tais previsoes.

Cabe referir também sobre a remuneracédo dos conciliadores e mediadores,
antes, somente na forma ndo remunerada, agora ganhou espa¢o um novo debate: a
remuneracao propriamente dita. O projeto em questao prevé no artigo 170 que serao
agueles remunerados, e deixa a cargo dos tribunais sua regulamentacéo, segundo
parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica. Enfatiza Luchiari
(2011, p. 54-55) que a remuneracao é devida, pois € uma forma de motivacdo em
exercer o oficio da profissédo e aprimoramento das atividades.

Da mesma forma, os critérios de selecdo e manutencéo do profissional junto
aos quadros de mediadores/conciliadores dos tribunais também poderiam
se tornar mais exigentes vez que existindo remuneracdo a contrapartida

invariavelmente € a prestacao laborativa adequada e competente (MORAIS
e SPENGLER, 2012, p. 210).

Dessa forma, se evitaria o voluntariado e se atrairia profissionais habilidosos e
mais treinados para desempenhar a funcdo. Criar-se-ia exigéncias inerentes a
profissdo, tais como a formacdo adequada e a atualizagdo do conhecimento e das
técnicas. Com isso, poderiam se tornar mais exigentes os critérios de selecéo e
manutencdo do profissional junto aos quadros de mediadores/conciliadores dos
tribunais tendo em vista que obtendo remuneracdo se ganha, em contrapartida a
prestacdo laborativa adequada e competente (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2013, p. 107).

Corroboram Morais e Spengler (2012, p. 206-207) sobre a formacédo dos
profissionais da &rea juridica os quais sdo criados com mentalidade bélica. “Esses
profissionais precisardao de uma reciclagem completa, para nao impor acordos, para
nao orientar os conflitos, para ndo informar a eles os resultados de demandas
judiciais semelhantes as suas”. Seria entdo, uma mudanca de cultura necessaria ao
mediador/conciliador com formacao juridica.

Pois bem, o que ainda podemos perceber é que a regra do litigio permanece.

Todos pensam em recorrer sempre ao judiciario, de forma automatica. Isto &,



buscam a jurisdicdo para resolucdo do conflito, sem ao menos tentarem o dialogo
com a outra parte ou tentarem a solucdo através de um meio alternativo. Porém,
temos esperanca no sentido de que, em decorréncia do passar dos anos a
sociedade amadureca a ponto de incorporar um papel mais ativo na procura de

solucdes e no gerenciamento dos conflitos (PINHO, 2012, p. 26).

CONSIDERACOES FINAIS

Quando inseridas no PL 8.046/2010, a mediacao e a conciliagdo, ganharam
respaldo legal trazendo maiores garantias as partes que buscam o0s meios
complementares de acesso a Justica para dirimir seus conflitos. Além disso,
almejam maior eficacia e efetividade na prestacéao jurisdicional.

Seus principios norteadores sao relevantes na medida em que oferecem certa
informalidade e por que n&o dizer, desburocratizacdo a esses métodos
complementares. Tendo em vista que sado institutos diferenciados, também
coadunam com varias semelhancas. Entre delas, estdo os principios que as
norteiam.

Quanto ao papel do conciliador e do mediador, estes tém especificas funcdes.
O primeiro dentre outros encargos esta o de sugerir e de orientar as partes. E o
segundo tem papel de aproximar as partes e estimular o dialogo para que cheguem
a composicao do conflito. Ele ndo pode sugerir propostas e aconselhar as partes na
conducdo do processo. Assim, esses dois profissionais partiiham de uma mesma
prerrogativa, nao podem impor acordos ou decisbes, pois somente os conflitantes
podem decidir se querem ou ndo aceitar o que foi proposto.

Através da diferenciacdo desses institutos acolhidos no Projeto de Lei n°
8.048/2010, podemos verificar quais 0s mecanismos mais adequados na resolucéo
da controvérsia. Ou seja, dependendo do tipo de conflito, podemos escolher qual
meio utilizar. Assim, para relacdes ditas continuadas — isto €, aguelas em que as
partes ja se conhecem, anteriormente ao conflito em questdo — por exemplo,
relacbes de parentesco, relagbes conjugais e de amizade, preferencialmente o PL
direciona para o uso da mediacdo. Em relacbes esporadicas as quais ndo perduram
no tempo, no caso de conflitos que envolvem relagcdes de consumo, entre outros, o

PL orienta para o uso da conciliacao.



Tratou-se no artigo também sobre o cadastro, o registro, a escolha e a
exclusdo de conciliadores e mediadores no exercicio de suas fun¢gbes. Podemos
concluir entdo que o regulamento legal da mediagdo e da conciliacdo é uma
preocupacao dos estudiosos do direito, pois sdo métodos de tratamento de conflitos
autbnomos que tém como objetivo buscar o modo mais adequado de resolver a

controveérsia, possibilitando um maior acesso a justica.
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