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Resumo: O presente trabalho teve por objetivo dizer se nos institutos da media¢do e conciliagdo
judicial no Novo Cddigo de Processo Civil terem sido colocados como regra pode ser considerado
uma acao afirmativa derivada de fatos sociais. Como o direito raramente se antecipa aos fatos sociais
coube ao judiciario solver os conflitos que foram trazidos, tendo em vista as mudancas que a
sociedade sofre. Sobre a agdo afirmativa, observando sua evolugdo histdrica, conclui-se que parte da
sociedade vinha usando esse meio para adquirir boa quantidade de seus direitos. O método utilizado na
investigacdo do problema foi o dedutivo, a pesquisa também foi feita mediante levantamento
bibliografico, documental ¢ exploratorio com abordagem qualitativa, analisando fato social e agdo
afirmativa. Adentrando especificamente na tematica abordada, foram feitas exploracdes sobre a
origem do fato social, o conceito e evolugao histdrica da agdo afirmativa. O problema que deu origem
a este trabalho consistiu na possibilidade destes meios autocompositivos colocados como regra no
Novo CPC serem uma agdo afirmativa derivada de fato social, teve-se resposta positiva, pois a a¢do
afirmativa surgiu de alteragdes no convivio social.

Palavras-chaves: a¢do afirmativa, fato social, mediag¢ao e conciliagdo judicial

1 INTRODUCAO

A Conciliagao e a Mediagdo sdao meios de autocomposi¢do que servem para dirimir conflitos
existentes entre as partes, onde um terceiro imparcial vai assessorar na negocia¢do. Na primeira
técnica, o terceiro neutro vai intermediar as pessoas que estdo em conflito, para que elas encontrem um
meio de compreender suas posi¢des e possam descobrir solugdes visando a autocomposi¢dao. Ja na
segunda, o terceiro imparcial vai utilizar meios técnicos, para que as partes consigam uma solugdo ou
um acordo. Tais técnicas sao utilizadas com o objetivo de tornar os processos mais céleres, por isso,

antes, eram muito estimuladas e agora, a proposta da mediac@o e conciliacdo sdo obrigatorias.

O tema proposto também leva a verificagdo se nos institutos da mediagdo e conciliacio
judiciais previstas no art. 334, caput ¢ o seu § 2° do Novo Codigo de Processo Civil, ha uma agdo
afirmativa derivada de fato social no Novo CPC, tendo em vista a existéncia de novos acontecimentos
que surgem na sociedade que requerem uma medida, que visa educar grupos da sociedade, conforme a

direcao principioldgica que determinado governo esta tomando.
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Nesse viés, destaca-se o problema: A mediagdo e conciliagdo judicial no Novo CPC,

lastreada em fatos sociais é acao afirmativa?

Assim, tem-se o objetivo de refletir sobre a mediagdo e conciliagdo judicial no Novo CPC e
suas caracteristicas, bem como serdo demonstrados os responsaveis por desenvolver esse papel no
mundo juridico ¢ em outros o6rgdos do Estado. Serdo demonstradas, ainda, as principais ferramentas
que vieram a dar efetividade a esse instituto autocompositivo de resolugdo de conflitos, tais
ferramentas sdo: a Lei 13.140/2015, Lei 13.105/2015 e Resolu¢do 125 do Conselho Nacional de

Justica.

E por fim, sera abordada a agdo afirmativa derivada de um fato social, abordando sua

historia, a conceituacdo dada por alguns doutrinadores e sua manifestagdo no universo juridico.

2 METODOLOGIA

Com o objetivo de elucidar tal questdo, utilizar-se-a o0 método dedutivo, uma vez que através
dele se chegarda a uma conclusdo. A pesquisa sera feita mediante levantamento bibliografico,
documental e exploratério com abordagem qualitativa onde ao final, com os resultados, certamente
havera um ganho social, vez que, norteando os estudos por meio de documentos ja existentes que
servirdo de referéncias para o embasamento tedrico e, usando fontes primarias com coleta de dados
que também serviu como fundamento e, por ultimo, o método de pesquisa ampliara as informagdes
sobre o tema abordado, pois ¢ um meio investigativo para se chegar a uma verdade, onde o
pesquisador € o seu instrumento principal que podera dissertar sobre o seu entendimento com o intuito
de tornar o conteudo estudado mais compreensivel, confiavel, e caminho para todos aqueles que

buscam trilhar sobre 0 mesmo tema ou firmar seu proprio entendimento.

3 DA MEDIACAO E CONCILIACAO JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

3.1 DA MEDIACAO

A mediagdo ¢ o desenvolvimento da negociacdo de interesse, assistido por terceiro, o qual é
encarregado a facilitar os passos do processo, ou seja, cabe a ele administrar os atos e levar as pessoas
a uma solucdo que leve a pacificagdo do conflito onde possa atender as necessidades de ambas as

partes.
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A inclusdo de um terceiro imparcial na negociagdo da-se o nome de mediagdo, que é um
meio de alcangar a autocomposi¢do, caracterizado pela participagdo do terceiro que auxilia, facilita e
incentiva as partes a entrarem em acordo. Desta forma, mediagdo ¢ a intervengdo de um terceiro
neutro, sem qualquer poder de decisdo, que ajuda os envolvidos a obter voluntariamente uma solugéo
onde ambos aceitam. A mediagdo ¢ um procedimento voluntario e dotado de confidencialidade, sendo

estabelecida por um método proprio, com informalidade, porém com coordenagdo. (CALMON, 2015).

Para Tavares apud Habermann (2016) a mediacao é:

Procedimento rapido, agil, econdmico, flexivel, particularizado em cada caso,
possibilitando as partes manterem autonomia e controle do procedimento; viabiliza
acordos onde todos “ganham”, advindo dai um sentimento de justiga; possibilita
dispor pendéncias do passado e promover um reposicionamento para construgdo de
futuro harmoénico, enviando desgastes, novas ac¢des judiciais ¢ aumento do conflito.
(TAVARES, apud, HABERMANN, 2016, p. 39).

A mediagdo pode ser meramente informal, como ocorre desde os primoérdios da sociedade
até nas modernas. A simples interferéncia de facilitar ou intermediar a autocomposigdo, considera-se
mediacdo. A mediacdo informal acontece de variadas situagdes, desde a interferéncia de conflitos entre
familiares ¢ amigos até mesmo de lideres da comunidade ¢ também religiosos. Neste aspecto, os
métodos utilizados sdo os intuitivos, baseados na experiéncia de vida, fortalecido pelo conhecimento

que o mediador tem dos envolvidos ou do proprio problema.

Em contrapartida, surge a mediagdo como mecanismo formal, estruturado e fortalecido por
técnicas e teorias. Na Lei n® 13. 140 de 26 de junho de 2015 e na resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica estdo estabelecidos os principios e regras que devem ser utilizados tanto na

mediacdo extrajudicial quanto na mediagao judicial.
3.2 DA CONCILIACAO

A conciliagdo ¢ um instrumento utilizado para obter a autocomposi¢do com auxilio e o
incentivo de um terceiro imparcial, onde este podera facilitar, auxiliando as partes a chegarem a um
acordo, adotando, porém metodologia que permite a apresentacdo de propostas por parte do
conciliador, sendo preferivel, ainda, utilizar este termo exclusivamente quando esta funcdo ¢ praticada
de maneira direta pelo juiz ou também por alguém que faca parte do ramo judiciario especificamente

destinada a este fim.

Assim, a conciliagdo trata de um relacionamento meramente circunstancial, pois ndo ha
relacdo continua que envolva os litigantes, motivo pelo qual ndo ha necessidade em se aprofundar no
conflito, uma vez que o foco dentro deste meio ¢ o problema, ¢ ndo primeiramente o relacionamento

interpessoal existente, como a mediag@o, o que permite o conciliador sugerir proposigdes de acordo.
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Desta forma, Calmon (2015) diz que:

Conciliacdo €, pois, um mecanismo de obten¢do da autocomposicdo que, em geral, ¢
desenvolvida pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte, é fiscalizada ou
orientada pela estrutura judicial; e que tem como método a participacdo mais efetiva
desse terceiro na proposta de solucéo, tendo por escopo a so solugdo do conflito que
lhe é concretamente apesentado nas petigdes das partes. (CALMON, 2015, p.140).

Neste sentido, Watanabe apud Habermann (2016, p.44) assim afirma: “o conciliador deve
facilitar o didlogo entre as partes, ressaltar as vantagens da conciliagdo, incentivar as partes a

proporem solucdes e sugerir formas de solug@o para o conflito entre as partes”.

Percebe-se a importancia deste auxiliar da justica, pois o conciliador atuara em casos,
primordialmente, onde nfo existiu vinculo anterior entre as partes, desta forma, podera indicar
solucdes para a resolucdo do litigio, sendo vetada a utilizagdo de qualquer ato que venha constranger

ou intimidar para que as partes conciliem.

4 DA ACAO AFIRMATIVA DERIVADA DE FATO SOCIAL
4.1 FATO SOCIAL

Normalmente as agdes humanas assumem fungdes variadas, desde o fator econdmico ou por
um simples ato cotidiano. Nesta perspectiva, observa-se que tudo que ¢ vivenciado ou praticado pelas
pessoas, fazem parte do meio social. Assim, pode-se dizer que por meio das atitudes de um grupo

surgem regras que sdo impostas a sociedade, tornando-se fato social.
Desse modo, Durkheim (2007) define fato social como:

Toda maneira de fazer, fixada ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma
coercdo exterior; pode ser, ainda, toda maneira de fazer que ¢ geral na extensdo de
uma sociedade dada e ao mesmo tempo possui uma existéncia propria, independente
de suas manifestac¢des individuais. (DURKHEIM, 2007, p.13).

Nesse norte, entende-se que fato social é a maneira de pensar, sentir e agir que envolve um
todo em comum, ou seja, todos que fazem parte de uma sociedade ou de uma determinada
comunidade. Mas, nem tudo que ¢ rotineiro pode ser apontado como um fato social, como por
exemplo, dormir, comer, trabalhar, etc. Esses apontamentos sdo praticas exercidas habitualmente pelas

pessoas e fazem parte do universo biologico delas.

Ademais, para Durkheim (2007, p. 15): “além da generalidade, duas caracteristicas centrais
definem a essé€ncia dos fatos sociais: a sua capacidade de coercdo e sua externalidade em relagdo ao

individuo”.
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Buscando-se analisar as palavras do socidlogo, compreende-se que os fatos sociais sdo
impostos independentemente de nossa vontade. Pensa-se que os habitos e comportamentos surgem
com 0 nosso consentimento ou emanam da vontade de cada um, mas na verdade é imposta. E quando

ndo ha imposicdo é que nossos atos ja se tornaram habitos, ndo necessitando, assim, de coergao.

Dado o exposto, fato social sdo regras impostas pela propria sociedade, onde todos que ali
vivem seguem independentemente de sua vontade, pois o que define tais regras é o comportamento

humano de uma determinada sociedade para um bem comum. (DURKHEIM, 2007)

Observa-se que os fatos sociais geram discussdo acerca de como a cultura influencia no
planejamento e¢ na implementagdo de politicas publicas, isso se deve ao fato de que todos os dias

surgem novos conflitos.

De fato, a cultura tem grande contribui¢do em todos os momentos que surgem novos fatos
sociais, sejam eles trazidos por conta de problemas raciais, éticos, religiosos, como por exemplo,
movimentos a favor e contra o aborto, no qual o mesmo quadro de direitos humanos levantaram

bandeiras, um defendendo o direito das mées e, outro o direito do feto.

Gomes (2001) demonstra seu entendimento sobre o assunto em seu artigo sobre a recepgao

do instituto da ag@o afirmativa pelo Direito Constitucional brasileiro:

Dessa nova visdo, resultou o surgimento, em diversos ordenamentos juridicos
nacionais ¢ na esfera do Direito Internacional dos Direitos Humanos, de politicas
sociais de apoio e de promogio de determinados grupos socialmente fragilizados. E
dizer, da concepcao de igualdade do ser humano, o direito passa a trata-lo em sua
especificidade, como ser dotado de caracteristicas singularizantes. (GOMES, 2001,
p- 131).

A essa tentativa de concretizagdo da igualdade substancial ou material, da-se a denominagéo

de acdo afirmativa, pois surgem de politicas sociais.

Por todos esses aspectos, imposta ou proposta pelo Estado, elas visam combater ndo apenas
as manifestacdes notorias de discriminagdo, mas também a discriminagdo de fato, de cunho cultural,
estrutural, consolidado na sociedade. De natureza pedagogica gera transformagdes culturais e sociais

para proporcionar a harmonia e a paz social.
4.2 ACAO AFIRMATIVA

Embora a agdo afirmativa tenha surgido nos Estados Unidos, esta ndo ficou restrita somente
la. Ainda segundo Ritondale (2008, p. 66): “Experiéncias semelhantes ocorreram em varios paises da
Europa Ocidental, na ndia, Malésia, Australia, Canada, Nigéria, Africa do Sul, Argentina, Cuba,

dentre outros”.
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Para a autora Moehlecke (2002):

No momento em que surgiu, nos anos 60, os norte-americanos viviam um momento
de reivindicagcdes democraticas internas, expressas principalmente pelos direitos
civis. No mesmo momento, come¢am a serem eliminadas as leis segregacionistas
vigentes no pais, também marcado com o surgimento do movimento negro como
uma das principais forgas atuantes, com liderancas de projecdo nacional, apoiado
por liberais e progressistas brancos, unidos numa ampla defesa de direitos.
(MOEHLECKE, 2002, p. 17).

Nesse diapasdo, verifica-se que a agdo afirmativa apropriou-se de tracos como: “agdes
voluntarias, de carater obrigatorio, ou uma estratégia mista; programas governamentais ou privados;
leis e orientacdes a partir de decisdes juridicas ou agéncias de fomento e regulagdo”. (MOEHLECKE,

2002, p. 17).

Sobre o conceito de agdo afirmativa, vejamos o entendimento de Bergamnn apud Moehlecke
(2202):
Acio afirmativa ¢ planejar e atuar no sentido de promover a representagdo de certos
tipos de pessoas — aquelas pertencentes a grupos que t€m sido subordinados ou
excluidos — em determinados empregos ou escolas. E uma companhia de seguros
tomando decisdes para romper com sua tradi¢gdo de promover a posigdes executivas
unicamente homens brancos. E a comissio de admissio da Universidade da
Califérnia em Berkeley buscando elevar o nimero de negros nas classes iniciais [...].
Acdes Afirmativas podem ser um programa formal e escrito, um plano envolvendo
multiplas partes e com funcionarios dele encarregados, ou pode ser a atividade de

um empresario que consultou sua consciéncia e decidiu fazer as coisas de uma
maneira diferente. (BERGMANN, 1996, p. 7, apud, MOEHLECKE, 2002, p. 199).

Relevante destacar que no continente europeu, os primeiros destas orientagdes nesse mesmo
sentido foram mencionados no ano de1976, onde utilizou-se do termo agdo ou discriminagao positiva.
Ja em meados de 1982, a discriminagdo positiva foi posta no primeiro Programa de Acdo para a
Igualdade de Oportunidades da Comunidade Econdmica Europeia (Centro Feminista de Estudos e

Assessoria, 1995, Estudos Feministas, 1996). (MOEHLECKE, 2002)

O publico ficou diversificado de acordo com as situa¢des vividas e envolveu grupos como
minorias étnicas, raciais, ¢ mulheres. E relevante destacar que as principais areas premiadas sio o
mercado trabalhista, com a contratagdo, habilitagio e estimulos aos funcionarios; o método de
educacdo, sobretudo no que se refere ao ensino superior; e ainda a representatividade dentro da

politica.

Mas no caso especifico da agdo de mediacao e conciliacdo, o legislador ndo buscou atender
apenas camadas desfavorecidas. Ela ¢ regra para a camada litigante sendo, portanto, um bem social

comum.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral e também a questdo central do trabalho proposto ¢ identificar se nas
fases de autocomposi¢do amigavel, quais sejam: mediagdo e conciliagdo judicial, observando a
didatica do Novo CPC, bem como se esses meios de dirimir questdes processuais baseados em

fatos sociais ¢ a¢do afirmativa.

Assim, fatos sociais sdo debates que geram através da cultura de uma determinada
comunidade que influencia no planejamento e na efetivagdo de politicas publicas, pois diariamente

surgem novos conflitos.

Contudo, diz-se que fatos sociais sdo regras criadas e impostas pela propria sociedade, ¢
estas sdo seguidas independentemente de sua vontade, pois as regras sdo determinadas através do

comportamento humano para que haja a paz e o bem comum da sociedade.

No que tange a agdo afirmativa, verifica-se que sdo atos ou maneiras exclusivas ou
provisorias que aparecem com o objetivo de exterminar desigualdades de maneira historica
aglomeradas. Constatou-se que tal movimento surgiu nos Estados Unidos, por meio de
manifestacdes pela igualdade racial, na politica e no trabalho, alastrando-se por toda a Europa ¢
diversos continentes, tendo como principal exemplo o sistema de cotas.

Sabe-se que o direito é a regulagdo dos costumes, mas também, ao longo do tempo, ao impor

regras, acabou por estabelecer novos costumes.

Assim, vem o direito, como instituto social que é criar regras que remetem a sociedade a
novos tempos, a caminhos que doravante devera trilhar na busca de solugdes de conflitos criados pelos
seus proprios integrantes, com o duplo objetivo de: a uma, desvencilhar a justi¢a de processos que bem
poderiam ser resolvidos pelos proprios contendores e, a duas, filosoficamente, tornar os contendores
em simples divergentes, colocando o problema como uma simples diferenca, nada mais que isso,
posicionando ambos acima da contenda, fazendo-os ver que, aparadas as arestas, tudo se resolve, o

acordo ¢é possivel, ¢ a paz reinara.

Nessa oOtica foi estimulado o instituto da mediacdo e conciliagdo, que, pela simples
nomenclatura ja define seus objetivos e principios. Mediar é colocar alguém que possa mostrar formas,
caminhos ¢ maneiras de se chegar a razdo, a pensar. Conciliar ¢ ndo permitir que animos se acirrem,

em suma, promover a paz. Dessa forma ¢ facil concluir pela positividade da mediagao e conciliag@o.
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Por outro lado, ¢ muito pouco querer atribuir a mediag¢do e conciliagdo o simples mérito de
desobstruir a justica de acimulos processuais. Ndo se trata s6 disso. O objetivo maior ¢ mostrar ao
cidaddo que ele pode, ndo importando sua condi¢do social, quer econdmica, quer racial ou em outro
diapasao, resolver seus problemas, ¢ as Unicas condigdes para o fim que se propoe, € agir com a razao,

¢ se despir da belicosidade, em resumo, ¢ o desarmamento do espirito.

Nesse contexto, mais uma vez, vem o direito contribuir com a sociedade. Vem ao estabelecer

a primazia da mediacdo e conciliagdo, mostrar que a solugdo esta a um simples passo, e a paz, logo ali.

Vem o direito, através da mediacdo e conciliagdo, positivar principios fundamentais previstos
na constitui¢do federal, desde seu preambulo e, ao aludir-se a paz, faz-se como sindnimo de igualdade,
justica, liberdade, sem conceitos formados sobre a origem, raca, sexo, cor, idade, e outras maneiras de

discriminagao que existem.

Pode-se concluir que a agdo afirmativa deriva de um fato social, uma vez que trata-se de um
conjunto de maneiras que estdo no centro da sociedade, sdo os instrumentos sociais e culturais que
determinam na vida de um individuo as maneiras de agir, pensar e sentir € o obrigam a se adaptar as
regras da sociedade. Nesse caso, observa-se claramente uma agfo afirmativa na inser¢do dos institutos
da mediagdo/conciliagdo como regra no novo CPC, pois tem o intuito de fazer com que o grupo de
litigantes aprenda a construir seu proprio acordo hoje, para, no futuro ter mais autonomia em relagao

aos outros e ao Estado.
REFERENCIAS

BRASIL, Lei 13.105/2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 21 jan. 2017.

CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacao e da Conciliacdo. 3° ed. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2015.

DURKHEIM, Emile.1858-1917. As regras do método sociolégico. Tradugdo Paulo Neves; revisdo de
tradugdo Eduardo Brandao. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. (Colecao Topicos)

HABERMANN, Raira Tuckmantel. Media¢ao e Conciliacao no Novo CPC. 1° ed. Leme/SP:
Habermann Editora, 2016.

MOEHLECKE, Sabrina. A¢ao Afirmativa: historia e debates no Brasil. Sdo Paulo, 2002. Disponivel
em: <www.scielo.br/pdf/cp/n117/15559>. Acesso em: 14 abr. 2017.
RITONDALE, C. A. Antologia por Etica. Sdo Paulo: Clube dos Autores, 2008.





