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SUMARIO: A utilizac;ao da palavra "conciliac;ao" no processo dirigido pelo juiz 

no contencioso civil, familiar, comercial e !aboral. E " mediac;ao" especialmente no 
ambito familiar 

1. La conciliation judiciaire dans le contentieux civil, social et commercial 

1.1. Une mise au point linguistique 

L'expression «Modes alternatifs de resolution des conflits» decrit des ins­
tituts juridiques tres differents entre eaux: mediation, conciliation, transaction, 
arbitrage. 

Pour indiquer te <<mode alternatif» caracterise par une solution trouvee 
par les meme parties dans une procedure dirigee par un tiers, ou utilise deux 
termes (quelque fois comme synonymes, d'autre fois comme opposes): media­
tion et conciliation. 

Le legislateur fran<;:ais utilise la terme <<conciliation>> pour indiquer la 
resultat2 et <<mediation>> pour indiquer la procedure3

• En ltalie la distinction 
est moins claire. On parle de <<conciliation» si la procedure est dirigee par un 

· Interven~ao na Universidade Lusiada de Lisboa em Dezembro de 2006. 
1 Referendaria do Tribunal da Cassa~ao de Italia. Antigo Membra do C.S.M. italiano. Vice 

Presidente do Agrupamento Europeu de Magistrados pela Media~ao 
2 Voir la Titre du CPC: «La mediation>>: Art. 127: <<Les parties peuvent se concilier .. . >>; Art. 129 

<<Les parties peuvent toujours demander au juge de constater leur conciliation>> . 
3 Voir le Titre - VI bis du CPC: <<La mediation>> ; Art. 131-1 <<Le juge saisi d'un litige peut, apres 

a voir recueilli l' accord des parties, designer une tierce personne afin d' entendre les parties et de 
confronter leur points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit qui les oppose>>; 
Art. 131-3: La duree initiale de la mediation ne peut exceder trois mois>>; art. 131-10; <<Le juge peut 
mettre fin, a tout moment, a la mediation sur demande d'une partie ou a !'initia tive du mediateur». 
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juge et pour indiquer tant la procedure (tentative de conciliation) que la resultat 
(conciliation des parties; prod~s verbal de conciliation) mais ou utilise la meme 
terme pour la conciliation geree par au tiers neutre, qui ne fait pas partie du 
judiciaire, si la conflit a nature patrimoniale. On parle de «mediation» si le 
mediateur est un tiers, l'objet des conflits n'est pas dans la plaine disponibilite 
des parties et il a un lien entre procE~S et mediation, te resultat de laquelle peut 
conditionner la decision du juge (4 mediation penale, mediation familiale). 

J'utiliserai le mot: <<CONCILIATION >> pour la procedure dirigee par te 
juge dans le contentieux civile, familiale, commerciale et du travail; <<MEDIA­
TION» pour indiquer notamment la mediation familiale. La «MEDIATION>> 
comme voie extrajudiciaire de reglementation de conflits5 restera hors de mon 
exposee. 

1.2. Le cadre normatif 

En Italie on n'a pas une discipline generale de la conciliation et de la 
mediation mais plusieurs normes eparpillees dans les codes et des lois; on peut 
distinguer des procedures obligatoires (a, c, e) et facultatives (b, d, g, h); devant 
te juge (a. b, e, d) et devant une tierce personne (e. g): 

a) Tentative obligatoire de conciliation dans le contentieux social (art. 
420, 1.0 par Code de procedure civil) 

b) Tentative facultative de conciliation dans te prod$ civil (art. 183 CPC)6 

et en matiere commerciale (art. 12 D.Lgs. a. 51/ 003) 
c) Tentative obligatoire de conciliation dans les proces de separation et 

de divorce (art. 708 CPC) 
d) Conciliation judiciaire facultative dans le contentieux de competence 

du juge de paix, ad. 322 CPC) 
e) Tentative obligatoire de conciliation avant du proces (art. 5 loi n .0 108/ 

/1990: contestation de validite d'un licenciement; art. 410 CPC: avant 

4 La premiere fois que la loi italienne a employe le terme «mediation>> a ete en matiere de 
competence penale des juges de paix. Le juge de paix peut suspendre le proces penal et envoyer la 
victime et !'accuse pres d'un centre de mediation pour favoriser soit un accord soit des actions de 
reparation. Precedemment, la «mediation>> dans la justice penale des mineurs c'etait developpe sur 
la base de !'art. 28° DPR a. 448/1988. Dans presque toutes les villes ou siege un Tribunal pour les 
mineurs, le Ministere de la Justice et les Municipalites locales ont prevu des centres de mediation pour 
rechercher des solutions dans l'interi"t de chacun (la responsabilisation du mineur et la sa tisfaction 
de la victime). 

5 Dans ce sens, la mediation se definit comme «un mode de construction et de ges tion de la 
vie sociale grace a l'entremise d'un tiers neutre, independant, sans autre pouvoir que l'autorite que 
lui reconnaissent les mediants qu i l'auront choisi ou reconnu libremenb> (M. Guillaume-Hofnung, 
La mediation. Que sais-je? n. 0 2930, p. 74 

6 La tentative de conciliation etait obliga toire jusqu'a le 1.0 mars 2006. 
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tons les prod~s du travail; Loi n. 0 192/1998: contestations entre sub­
fournisseurs et commettants; Loi n. 0 421/1995 et loi a. 249/1997: contes­
tations des usagers de la telephonie et de la television); si la tentative 
de conciliation n'a pas ete exploitee, on ne peut pas soumettre au juge 
ses pretentions et la demande est irrecevable. 

f) Tentative obligatoire de conciliation avant du prod~s par prevision du 
contrat (art. 40 D.Lgs. n. 0 5/2003); tentative de conciliation omis, te 
defendeur peux formuler une exception et le prod~s est suspendu. 

g) Procedure de conciliation devant les chambres de conciliation realisees 
par les Chambres de Commerce (Lei n. 0 580/1993) pour la resolution 
des conflits entre entreprises et entre entreprise et consommateurs ou 
usagers. 

h) Mediation familiale clans te prod~s de separation et divorce (art. 155 
sexies CC introduit par la loi n. 0 54/2006): te juge, avec le consensus 
des parties, peut renvoyer la decision sur les enfants et la pension 
alimentaire pour permettre aux conjoints, avec l'aide des experts, d'ex­
perimenter une mediation pour rejoindre un accord, compte tenu de 
superieur interet des enfants. 

1.3. Pourquoi concilier? 

Les raisons de l'interet de l'opinion publique, des legislateurs nationaux 
et des institutions europeennes pour le MAR sont bien connues (instrument 
d'acces a la justice, de promotion des droits, de deflation des juridictions, de 
recherche d'une solution des conflits non imposee par l'autorite mais trouvee 
avec la collaboration des parties et partagee entre eaux). 

L'idee que les MAR puissent etre na instrument de deflation du conten­
tieux des tribunaux s'est revele jusqu'ici sans fondement. 

La vraie force et la vraie valeur de conciliation et mediation- en rapport 
a la juridiction - sont: 

La possibilite de realiser clans te proces une collaboration entre le juge et 
les parties pour «batir» ensemble une solution partagee, tres proche aux reels 
interets des sujets en conflits: une telle solution garantie la collaboration clans 
1' execution de 1' accord et previent les nouveaux conflits qui peuvent naitre 
d'une decision insatisfaisante. 

La reduction des temps du prod~s: en cas de succes de la conciliation le 
proces terminera clans l'espace d'une ou deux seances et le juge pourra mieux 
s'engager clans les proces plus complexes. 

La reduction du sentiment de frustration du juge devant les conflits qui 
ne peuvent pas etre resolus seulement avec !'application du droit: tous les 
juges ont ressenti quelques fois nu fort sens d'impuissance devant un litige 
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entre parents qui cache vieilles querelles de famille qui ne sont pas tranchees 
avec la decision de la cause; ou devant deux epoux qui veulent utiliser le 
procE$ pour faire payer tout outrage re~u .pendant le mariage. Comprendre le 
vrai interet des parties et les aider a trouver la vraie solution c' est pour le juge 
une grande satisfaction professionnelle. 

Garantie de la paix sociale, augmentation de l'efficacite de la justice, du 
professionnalisme et de la satisfaction du juge: voila l'enjeu de la conciliation. 

1.4. L'experience de la conciliation judiciaire. 

Le CPC du 1941 prevoyait le pouvoir du juge d'experimenter une tentative 
de conciliation dans te proces civil et le proces de separation dos conjoints 
mais par plusieurs annees les juges ont joue un role formel et pas actif. La 
reforme du proces du travail dans les annees 70 et surtout la reforme du 
proces civil dans les premieres annees 90 ont tout change. 

Ces deux refonnes ont renforce les pouvoirs da juge dons la gestion du 
proces interrogatoire libre dos parties, tentative de conciliation, mise eu lumiere 
des questions controverse sont devenues le coeur du proces. 

Les juges ont utilise les pouvoirs officieux conferes par la loi et de 
bonnes pratiques se sont diffusees. En fait : a) devant la crise de la justice 
civile la magistrature s'est chargee du probleme du delai du proces dans la 
conviction que un proces efficace demande des pouvoirs officieux bien exerces; 
b) le CSM7 a mis eu place une intense action de formation8 sur le proces et la 
conciliation (conditions, techniques, deontologie); c) le numero des proces 
definis avec conciliation est devenu statistiquement important. Ou a eu un 

7 Le CS.M. <<est preside par le President de la Republique>> (art. 104, alinea 2 Cost.), qui est le 
girant de l'equilibre constituti01mel entre les pouvoirs de l'Etat; suite a la reforme de la loi du 24 mars 
1958 n.0 195 introduite par la loi du 28 mars 2002 n.0 44, il est compose par: le Premier President 
de la Cour de Cassation e le Procureur general de la Cour de Cassation, qui sont membres de droit; 
huit membres de nomination parlementaire, choisis parmi des professeurs ordinaires d'universite en 
matiere juridique et des avocats apres quinze annees d'exercice de la profession du barreau; seize 
membres elus par les magistrats. Le CSM est le garant de l'autonomie et de l'independance interne 
et externe des magistrats et c'est a lui que reviennent toutes les fonctions concernant le stntut du 
magistrat et, de fa~on plus generale, !'administration de la juridiction. 

8 La CSM veille, depuis sou institution, a la formation theorique et pratique des auditeurs de 
justice et, depuis le debut des annees 70, des magistrats en fonction. Etant donne qu'une Ecole n'a 
pas jusqu'a present ete institue (elle est maintenant prevue par la loi de reforme de !'organisation 
judiciaire mais n'est pas encore ete realisee), le Conseil l'a cree au niveau pratique grace a une 
reglementation interne: il a mis en place une commission ad hoc, la Neuvieme Commission, consacree 
au stage et a la formation professionnelle, appuyee par un Comite scientifique compose de magistrats, 
de professeurs universitaires, de professeurs exer~ant l'activite d'avocat et a cree un reseau deconcentre 
de formateurs sur !'ensemble du territoire national. 
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changement culturel qui a interesse une grande partie des juges civils, du 
travail et de la famille. 

L' experience (surtout de la formation a mis en lumiere les elements suivants. 
II y a dos typologies de differends qui ont ses racines dans de rapports 

plus larges et complexes du simple cas dont elles naissent; dans ces cas il est 
plus important (pour les litigantes) le maintien de rapport et de ses potentialites 
de developpement que la solution secundum jus du litige. Il s'agit des rapports 
de voisinage, des immeubles en copropriete, des rapports commerciaux con­
tinus. Dans ces cas (et autres) il est preferable (a la place d'un arret rendu par 
l'autorite d'un juge) une solution qui ne se limite pas a reparer une offense 
mais pose la base pour un possible futur de <<cohabitation». Ce resultat peut 
etre rejoint avec la conciliation. 

Si le litige concerne nom seulement les parties mais aussi groups de 
personnes en conflits entre eaux (groups familiers, groups do nationalites ou 
religions differentes, groups do populations dans le cadre de la politique de la 
ville ou do l'environnement), il est incontournable- pour interrompre la spiral 
du conflit - trouver de solutions satisfaisantes en faisant recours a do bonnes 
techniques de composition de conflits. 

Dans le contentieux familial (surtout les proces de separation et divorce) 
le juge se trouve en contact avec des situations tres difficiles. Il doit appliquer 
de normes qui rappellent concepts (la faute des conjoints dans la crise de la 
famille) ou de valeurs (l'education des enfants, le role des epoux) qui ne sont 
pas (ou ne sont pas plus) partages par tout le monde. Il doit garantir la rea­
lisation de l'interet superieur de l'enfant. Ici le juge experimente l'impuissance 
d'une solution d'autorite; il comprend que les parents doivent reprendre un 
dialogue entre eaux et recuperer leur role et leur responsabilite vers les enfants 
et le conjoint. La conciliation peut faire beaucoup. S'il n'est pas possible 
concilier les epoux quand la communaute familiale est definitivement rompue, 
le juge pourra les aider a trouver un bon accord sur les questions patrimoniales 
ou sur le droit de visite des enfantes . 

C'est dans le secteur du droit de la famille et des mineurs que le juge a 
aussi experimentes de formes innovantes d'interaction entre le prod~s et la 
mediation extrajudiciaire. 

L' <<experience» a ete realisee par la premiere fois par la Chambre Famille 
du Tribunal de Milan9 il y a une dizaine d'annees: 

Pendant les premieres phases du proces de separation ou de divorce 
(dans le cas plus problematique), le juge proposait aux parties de se rendre 
chez un mediateur familial; il leur expliquait: le role du mediateur (une tierce 

9 A Milan, en 1986, naquit le premier centre de mediation familiale. Les differentes ecoles et 
methodes de mediation donne naissance a la Societe italienne de mediation familiale qui assure la 
formation initiale et continue des mediateurs familiaux italiens. 
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personne neutre, avec une formation specifique, qui agit au fin que les parties 
trouvent par eaux meme un bon accorde de separation) et la finalite de la 
mediation (elaborer une «programme de separation» satisfaisante pour les epoux 
et pour les enfants), la raison du recours a la mediation (mettre en place une 
nouvelle forme de communication, reconnaitre ses responsabilites, valoriser 
leur rapports avec les enfants aussi dans la phase de rupture du mariage10), le 
rapport entre mediation et proces (si la mediation reussit, les conjoints assistes 
par ses avocats en donnent les resultats aux juge). Si les deux parties etaient 
d'accord pour tenter la voie de la mediation, le juge disposait un renvoi da la 
seance par le delai necessaire. La mediation terminee, le juge tenait compte de 
l'accord entre les epoux pour etablir les conditions de la separation ou du 
divorce. Dans le cas d'accord global, on pouvait avoir la transformation de la 
separation ou du divorce judiciaire en separation ou divorce consensuel. 

Pou mieux gerer cet «envoi en mediation» de parties, le juges de Milan 
avaient instaure des rapports de collaboration «atypique» avec les associations 
specialisees en mediation familiale.d'etude et reflexion et la simulation des 
seances et des activites judiciaires principales (comme la conciliation). 

La simulation se realise avec !'assignation des roles da juge, des partes, 
des avocats, du greffier aux participants; lis doivent simuler (par ce que nous 
interesse) la tentative de conciliation, chacun en jouent sa partie; une fois 
terminees, le membre do group qui ont assiste a la simulation donnent leur 
commentaire (surtout sur la gestion de la conciliation mise en place par le 
«juge» ); il est utile repeter la meme action avec changement des roles (acteurs 
et spectateurs); finalement te group debat sur la conciliation, chacun peut 
exprimer ses reflexions, poser de questions, ecouter de reponses. De cette fa<;on 
le cas se transforme de simple his to ire en parcours pour 1' apprentissage theo­
rique, pratique. Axiologique. La dramatisation des distincts moments du prod~s 
et des audiences fait surgir d'une fa<;on spontanee dans les participants deman­
des et reflexions sur le rapport avec les parties, les avocats, les greffiers, sur les 
comportements a assumer et ceux a evitel~ sur le point ou le juge peut se 
pousser dans la tentative de conciliation. Ainsi on peut se deplacer du plan 
juridique au plan deontologique avec in approfondissement qui ne passe pas 
seulement pour l'apprentissage theorique mais aussi pour !'experience reelle 
et les demandes qui a suscite. 

li s'agit d'un modele destine surtout a la formation des jeunes magistrats. 
La bonne preparation de la documentation et da dossier virtuel est de grande 
importance. 

10 Selon la definition du Conseil Consultatif de la Mediation Familiale (F), <<La Mediation 
familiale est un processus de reconstruction du lien familial axe sur l'autonomie et la responsabilite 
des personnes concernees par des situations de rupture ou de separation clans lequel un tiers 
impartial, independant, qualifie et sans pouvoir de decision, le Mediateur Familial, favorise, a travers 
!'organisation d'entretiens confidentiels, leur communications, la gestion de leur conflit clans le 
domaine familial entendu dansa sa diversite et clans son evolution. >> 

252 Lusiada. Direito. Lisboa, n. 0 4/5 (2007) 


