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RESUMO

A mediagdo como método adequado de resolug¢do de conflitos ultrapassa o adjetivo de
alternativo e se impde com eficacia na Justica contemporanea. A mediacdo mitiga
conflitos de interesse, aproxima litigantes e preserva os vinculos existentes entre aqueles
que estdo em conflito. Quando realizada pelas tecnologias de informacao e comunicagao,
além de reduzir custos, propicia ambiente favoravel ao didlogo, criando vinculo de
confianca além dos horizontes. Toda a trajetéria evolutiva foi consagrada no CPC
brasileiro de 2015, reconhecendo o mediador como auxiliar da Justi¢a e disseminador da
cultura da paz. Tais medidas devem ser incorporadas e aplicadas em Portugal e em todos

0s paises.

Palavras-chave: Media¢dao. TICs. Jurisdicdo. Justiga contemporanea. Conflito de

Interesses.



ABSTRACT

Mediation as an adequate method of conflict resolution goes beyond the adjective of
alternative and efficacy for contemporary justice. Mediation mitigates conflicts of
interest, brings litigants closer together, and preserves the bonds between the parties.
When performed by information and communication technologies, in addition to
reducing cost, mediation provides an environment conducive to dialogue, creating a link
of trust beyond horizons. The whole evolutionary trajectory was consecrated in the 2015
Brazilian CPC, recognizing the mediator as an auxiliary of justice, disseminator of the
culture of the peace. Such measures should be incorporated and applied in Portugal and

in all countries.

Keywords: Mediation. ICTs. Jurisdiction. Contemporary justice. Conflict of interests.



1 ASPECTOS DOUTRINARIOS 6
2 DA NEGOCIACAO A MEDIACAO 23
3 POLEMICAS SOBRE MEDIACAO JUDICIAL BRASILEIRA A LUZ
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 36
4 FERRAMENTAS DA MEDIACAO 59
5 REFLEXOES FINAIS SOBRE MEDIACAO EM FACE DO
CPC/2015 74
5.1 A experiéncia alienigena de mediagao .........cccvveeeieeeriiiiiieeeeeeiieee e,
5.2 Mediacao nos Estados Unidos da América (EUA).........ceccvviiiiiiiieeniiireeiieens
5.3 Mediagdo Na Franca ..........coccvviiiiiiiiiiiiiiec e
5.4 Abrangéncia da Mediaga0o ........cocuiieeriuiiieeiiiieeeiiieeeeireeeesiteeeereeeeseaeeeeneaaaeeen
CONCLUSAO 115

SUMARIO

REFERENCIAS 123




O trabalho inicia-se em tragar os aspectos doutrinarios da mediacao, abordando
tanto a doutrina brasileira como a estrangeira. Apesar de o tema ser, no Brasil, ainda pouco
explorado e pesquisado, nao obstante a adogdo pelo vigente Codigo Processual Civil de
2015.

A explorag¢do doutrinaria ndo olvidou de apontar contemporaneas tendéncias
jurisprudenciais presentes no ordenamento juridico brasileiro. Num segundo momento,
esmiugou-se as técnicas de negociacdo e sua gradativa evolucdo para a mediagdo,
principalmente, enfocando as ferramentas da media¢do, com énfase nos métodos,
procedimentos e valores da mediacao.

Enfase principal do presente trabalho académico se dirige 8 mediagio por meios
eletronicos, dai, com a disseminagao poderosa do aplicativo do WhatsApp, dedicou-se um
capitulo para os aspectos juridicos da mediagdo por esse aplicativo. Sem contudo, deixar
de abordar outras tecnologias como por exemplo Skype, FaceTime e, outras plataformas
que garantam a confidencialidade e eficacia da mediagdo na solucdo dos conflitos de
interesses principalmente entre as partes que continuam suas vinculos de convivéncia.

Como ¢ relevante observar e captar o que ha de melhor na pratica alienigena da
mediagdo, passei a abordar a mediagdo nos EUA, em Franca e Alemanha. Inclusive
abordando a polémica sobre a ndo distingdo feita por alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros no tocante a mediacao e conciliagdo. Também procurou-se enfatizar a pratica
da mediacdo em diversas areas juridicas tais como as civeis, de familia, de direito das
sucessoes, direito empresarial, ¢ mesmo em face do Direito Administrativo.

De qualquer forma, a constru¢do do didlogo entre os envolvidos, mesmo quando
ndo resultante em acordo, traz sinceros beneficios para todo o tramite processual,
particularmente, no que tange a fase instrutoria e, por conseguinte, para a fase decisoria.

Em linhas de conclusdo final, a media¢do se apresenta como uma firme
consolida¢do da justica restaurativa e da efetividade da cidadania brasileira posto que
atenda a duragdo razoavel do processo além de fortalecer o direito constitucional de acesso

a justica.



1 ASPECTOS DOUTRINARIOS

A identificacdo da media¢do dentro do contexto evolutivo normativo e
doutrindrio traz a reflexao sobre a prevaléncia da negociagdo sobre o julgamento, o ponto
da mediabilidade dos conflitos, a possivel formagdo de acordo e ainda o tradicional
contrato de transacao.

Em verdade, o conceito juridico de mediagdo foi sendo recebido e
disciplinado sucessivamente no sistema juridico portugués até resultar na lei que o
estruturou no direito positivo desse pais, a Lei n° 29, de 29 de abril de 2013.

Primeiramente, ¢ relevante destacar que as diferencas de interesses é o
principal foco a ser mediado estando ligado a integridade e equilibrio do ser humano,
que ¢ estudado por varios saberes das ci€ncias humanas.

Refrente as relacdes humanas dentro do contexto plural, seja paises,
sociedades ou empresas, uns definem o conflito como uma situagdo de concorréncia, ou
disputa, em que os envolvidos estdo conscientes da incompatibilidade das posi¢cdes em
potenciais futuros ou ndo, e com o que cada uma delas deseja ocupar de uma forma uma
posicao incompativel com os desejos da outra.

Porém, héa doutrinadores que ampliam tal conceito e afirmam ser a luta pelo
poder que se manifesta na procura ampla das possibilidades; o conflito pode se revelar
de duas formas, a saber, o conflito manifesto, aberto ou explicito ou o conflito oculto,
que ¢ implicito, oculto ou negado, e que ¢ importante que seja conhecido e analisado para
que se identifique o conflito real.

Importante lembrar que Freud' mostrou a relevancia do sentido da negagéo
na origem psicoldgica da fung¢do intelectual do juizo, ja que, ao negar algo, de fato, o

sujeito esta a afirmar se tratar de uma relacao de sentido que preferiria reprimir.

“A negacdo ¢ um tema fundamental na Filosofia, desde seus primoérdios, com os pré-socraticos
Parménides de Eléia (c. 530-460 a.C.) e Heraclito. Contrariando Heraclito, que usava a imagem de um
rio para sustentar que ¢ possivel uma coisa ser e ndo ser, Parménides dizia: ‘Ou totalmente ¢ necessario
ser ou ndo’. Essa idéia tornou-se regra quando Aristoteles observou que ‘nunca se deve asseverar que
0 mesmo € e ndo é’ (ARISTOTELES, Metafisica, IV, 6, p.12). E com Aristoteles, portanto, que esse
aforismo se transforma em um dos principios da légica. Este principio é conhecido como principio de
contradi¢do (também chamado de principio de ndo-contradi¢do), e diz o seguinte: ‘algo ndo pode, ao
mesmo tempo, ser e ndo ser o caso’. Os outros dois principios s@o o principio de identidade (A é A) e
o principio do terceiro excluido (p ou ndo-p)” (D’AGORD, Marta — A negagdo ldgica e a logica do
sujeito. Agora [Em linha]. 9:2 (2006), p. 241-242. [Consult. 23 Set. 2018]. Disponivel em WWW:
<URL:http://www.scielo.br/pdf/agora/v9n2/a06v9n2.pdf>).




E tal funcdo fora estabelecida apos experiéncia da perce¢do/satisfagdo, e, para
Freud, isso ndo ocorre como um processo passivo. Dessa forma, os julgamentos sdo
construidos durante o processo de constituicdo subjetivamente, originariamente
orientado pelo principio do prazer, que regular a inclusdo ou nio de algo no ego, e
também pelas experiéncias de recalque.

Enfim, a funcdo do juizo sé sera possivel com a constitui¢gdo do simbolo da
negagao e mediante certa independéncia das consequéncias do recalque e das exigéncias
do principio do prazer.

Assim, Freud, ao associar o simbolo da negacdo ao jogo das mogdes
pulsionais primarias, desconstruiu toda a racionalidade cartesiana do pensamento e,
igualmente, a afirmacdo de uma verdade inquestiondvel baseada nos parametros da
logica classica.

Portanto, a cada conflito de interesses hd bem mais que mera
incompatibilidade de futuras posi¢des potenciais. Ademais, o ser humano ¢ individuo
complexo, sendo ele proprio sujeito de conflitos interpessoais, por vezes motivados por
causas ocultas que existem por detras do conflito explicito e por muitas circunstancias
que formam o contexto da mediagdo.

Além disso, no mesmo individuo ha o confronto ¢ a disputa entre querer,
dever, ser e procurar ser aceito, trangada num emaranho de paradoxos, contradigdes sobre
o que realmente pretende e que ainda encontra o deficit de comunicacao e, até mesmo,
uma erronea perspetiva do seu real interesse; afinal, a sua perene busca de equilibrio,
neste contexto, produz uma angustia enorme, além de significar a perda do equilibrio e
a distancia aguda do que considera felicidade.

Conclui-se, assim, que tais posturas contraditdrias e incompativeis aparecem,
sem sombra de duvidas sem solu¢do, pelo menos a primeira vista. Nesse contexto vem a
mediagdo atuar positivamente no sentido de auxiliar que os sujeitos enxerguem as
perspetivas do conflito sobre diversos angulos e ressalta tanto os lados positivos como
ainda a equacionar possiveis solugdes, o que leva a diminuir a angustia e o sentimento
de eventual perda que ja havia se instalado.

Tém sido criadas condi¢gdes adequadas para promover a cooperagdo que

facilitara as chances de resolu¢do da questao.



Destaque-se que na mediacao, ainda ¢ estritamente confidencial, intima, e é
propulsora de um melhor relacionamento por trazer equilibrio emocional, a menor custo
e, possivelmente, em tempo razoavel aos interesses das partes, como um resultado que
seja satisfatorio para essas partes; ¢ o caso, por exemplo, do contexto familiar, em
questdes como divorcio, separacdo, divergéncias de entendimento sobre as
responsabilidades entre parentes e ainda outros conflitos familiares.

Sera também aplicavel nas questdes de direito ambiental, quando se torna
conveniente que o didlogo seja restaurado com as entidades publicas e associagdes,
acompanhada de uma politica publica de maior conscientizagdo social da importancia do
meio ambiente higido. E também aplicavel em questdes trabalhistas, de 4mbito penal e
empresarial de mercado de capitais.

De fato, a mediagdo se apresenta como procedimento estruturado aos
envolvidos no conflito, que procuram alcangar voluntariamente assistidas por um
mediador (que € um terceiro neutro e qualificado, que ndo expressa formalmente opinido
sobre as possiveis solugdes) e que propicia o alinhamento de um acordo solucionando o
conflito de interesses.

As partes envolvidas sdo convidadas a dialogar e se esforgam ativamente para
encontrar e customizar a solucdo que melhor lhes atenda. Em Portugal, até meados de
abril de 2013, conforme expressa Bruna Noga, a no¢do mais ampla de mediacao estava

positivada na Lei dos Julgados de Paz, in litteris:

“A mediagdo ¢ uma modalidade extrajudicial de resolucdo de litigios, de
cardcter privado, informal, confidencial, voluntario e natureza nao
contenciosa, em que as partes, com a sua participagdo activa e directa, sdo
auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias, uma solugdo
negociada e amigavel para o conflito que as opde”.

Mas, atualmente, a Lei de Mediag@o portuguesa, a Lei 29/13, traz a nogao de
mediacao e € mais sintética, uma vez que as caracteristicas e o regime se distribuem pelas
normas da lei, mas correspondem e conduzem ao mesmo fim.

Trouxe a Lei da Mediagdo portuguesa um carater vinculativo geral, sendo
entendida como nova forma de solu¢do adequada de litigios, em que entidades publicas
ou privadas podem se beneficiar de forma extrajudicial e pré-processual, através da qual
as partes em litigio, independentemente de quantas partes passivas ou ativas, podem
voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um profissional em resolugdo de

problemas, o mediador.



Como referéncia historica da Lei dos Julgados de Paz decorre da primeira
experiéncia lusitana ocorrida em 1993, através da criacdo do Instituto Portugués de
Mediagdo Familiar, equipado por um grupo multidisciplinar de magistrados, juristas,
psicélogos e terapeutas, que, juntamente com o Centro de Estudos Judiciérios, organizam
o primeiro curso para formar profissionais em mediacdo familiar (1994/1995),
introduzindo-se, assim, em Portugal, os principios da mediagao familiar.

Em 1997, nova parceria surge ¢ dd azo a criacdo da mediacdo familiar,
quando o Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados criam o Gabinete de Mediagao
Familiar, a funcionar a titulo experimental em Lisboa, com a garantia de
extrajudicialidade, voluntariedade, gratuidade, flexibilidade, confidencialidade e
celeridade.

Inicialmente, abrangia os conflitos familiares existentes entre progenitores
com filhos menores em decorréncia de divércio ou separagdo, concretizando sua agao,
visando a regulacdo do exercicio do poder paternal, a alteragdo de regulacao do exercicio
do poder parental e aos incumprimentos do regime exercicio do poder paternal para cujo
conhecimento seja competente a comarca de Lisboa.

Hé nitida intencdo de prote¢do da familia e dos interesses da crianca,
conforme positivou a Lei 133/99 e depois com a Lei 166/99, a chamada Lei Tutelar
Educativa, que vem prever explicitamente a possibilidade do uso da mediagao.

Noutra seara, o DL 486/99 aprovou e regulou os mecanismos de mediagao
de litigios no Cddigo de Valores Imobilidrios, onde os investidores e as entidades
intervenientes nos mercados de valores imobiliarios poderdo realizar mediagdes,
solucionando, assim, seus conflitos de forma mais célere e eficaz.

Embora ainda exista alguma aplicabilidade no ambiente dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo, no ambito da Organizacdo Tutelar de Menores, e
até no contexto do Mercado de Valores Mobilidrios, a mediacdo sé veio a ser
desenvolvida com o ressurgimento e a dinamizag¢do dos julgados de paz, em 2001,
quando entdo passou ganhar maior expressao.

A Lei 78/2001 regulou a competéncia, organizagdo e funcionamento dos
julgados de paz e a tramitagdo dos processos que se inserem em sua competéncia, € prevé

o instituto de mediacdo como fase processual no seu ambito ¢ mesmo além dele.



A referida lei veio a ser alterada pela Lei 54/2013 e, mais tarde, adaptou o
regime a Lei da Mediacdo, Lei 29/2013. Através do Protocolo de 05 de maio de 2006
celebrou-se entre o Ministério da Justica portugués e as varias Confederagdes a
elaboragdo do sistema de Mediagdo laboral (SML), que faculta aos trabalhadores e aos
empregadores o recurso a mediacdo laboral para a resolug¢do dos seus conflitos.

Sendo de opcdo voluntaria e por decisdo conjunta ou, entdo, o juiz, conforme
prevé o CPC portugués, nos termos positivados e desde que nenhuma das partes nao se
oponha, pode submeter o conflito a sessdo de mediacao.

Mais tarde, em 2007, visando consolidar o procedimento, ao direito de
familia, foi criado o Sistema de Mediagao Familiar (SMF), que funciona igualmente em
todo Portugal, sendo competente para mediar os litigios no ambito das relagdes de
natureza familiar, nomeadamente nas seguintes matérias: regulagdo, alteracdo e
incumprimento do regime do exercicio do poder paternal, divorcio, separacao de pessoas
e bens, conversdo de separagdo em divorcio, reconciliagio de conjuges separados,
atribuicdo e alteracdo de alimentos provisorios ou definitivos, privacao do direito ao uso
dos apelidos do outro conjuge, autorizagao do uso de apelidos do ex-conjuge, ou da casa
de morada de familia.

No mesmo ano, em 2007, surgiu em Portugal o Sistema de Mediagdo Penal,
pela Lei 21/2007, e restou definida a competéncia de quais crimes poderiam ser
mediados, tais como ofensas a integridade fisica simples ou por negligéncia, ameaga,
injuria, difamagao, violagdo de domicilio, perturbacdo de vida privada, furto, abuso de
confianca, dano, alteragdo de marcos, burla para obtengdo de alimentos, bebidas ou
servigos, usura e outros delitos.

A referida lei pressup0s ainda a existéncia de processo-crime, a depender de
acusac¢do particular ou crimes contra pessoas ou o patriménio cujo procedimento penal
dependa de queixa-crime, na qual o tipo de crime preveja pena de prisdo até cinco anos
ou pena de multa; que o ofendido tenha idade igual ou superior a dezasseis anos; que ndo
estejam em causa os crimes contra a liberdade ou contra a autodeterminagao sexual e que
a forma de processo em causa ndo seja a forma de processo sumario ou a forma de
processo sumarissimo.

A mediagdo ja reconhecida ganhou maior expressao, vista como habilidade

técnica para resolver conflitos de interesses. E o aparecimento de sistemas publicos de
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sessdo de mediacdo em areas especificas, como vimos acima, e até no contexto de acesso
ao direito e aos tribunais trouxe ainda maior expressao a mediacao.

Observa-se que rapidamente comegaram a ser exigidos maiores
conhecimentos técnicos especificos para atualizagdo constante do procedimento da
mediacdo, seja nos julgados de paz, seja nos sistemas publicos de mediacdo; dai o
multiplo aparecimento de cursos de formagao de mediadores, que ajudam a desenvolver,
apurar e certificar a referida técnica da mediagao

Do ano 2008 em diante, em Portugal, além do reconhecimento da utilidade
do procedimento de mediagao no dominio dos servigos publicos essenciais ¢ até para o
fim de venda de bens de consumo, ¢ dada a mediagdo com maior visibilidade, ao ser
incluida em diplomas legais de grande difusdo, tal como ¢ o Coédigo Civil e Codigo de
Processo Civil lusitanos; nesse sentido, ainda refor¢ca a Directiva 2008/52/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho.

Também em 2008, a Lei n°® 61 alterou o Coédigo Civil lusitano e introduziu a
mediacao como forma adequada de solugdo de litigios. Em 2009, a Lei n® 7 e, atualmente,
a Lei 29/2016, o Coédigo do Trabalho portugués, veio expressamente prever a chance de
conciliagdo que pode ser transformada em mediagao.

Nesse mesmo ano de 2008, o progressivo reconhecimento das vantagens da
mediacdo refletiu no Parlamento Europeu e no Conselho da Unido Europeu, que
aprovaram a Directiva 2008/52/CE relativamente aos aspectos sobre mediar em matéria
civil e empresarial.

A referida Directiva Europeia veio traduzir o enaltecimento das
caracteristicas de mediar na promocao efetiva da resolucdo de conflitos, também como
forma de assegurar melhor forma de se ter justica, como parte da politica da Unido
Europeia® para estabelecer um espaco de liberdade, seguranca e de justica.

Através da Lei 29/2009, conhecida vulgarmente por Lei do Inventario, que

regula o regime juridico do processo de inventdrio, Portugal entendeu, ndo sem inimeras

A mediacdo na Unido Europeia é fomentada pela Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de
21.05.2008, relativa a certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial. Seu objetivo, no
entanto, ndo ¢ uniformizar as regras concernentes & mediagdo, mas somente em sua aplicagdo aos
conflitos de direito internacional privado. A politica da Comissdo Europeia para promog¢ao de métodos
alternativos que resultou na Diretiva foi lancada em outubro de 1999, na reunido de Tampere, e
consubstanciada na publicagdo do Livro Verde em 19.04.2002, que resultou, além de na referida
Diretiva, no Co6digo Deontolégico Europeu dos Mediadores (European Code of Conduct for
Mediators).
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criticas, que deveria dar o cumprimento ao artigo 12 da Directiva 2008/52/CE aprovada
pelo Parlamento Europeu bem como para ordem juridica portuguesa.

O instituto da mediagdo foi amplamente incluido no CPC portugués, de
implicacdes decorrentes de ndo opgdo pela resolucdo alternativa de litigios na esfera de
eventual penalizacdo em termos de custas de parte, conforme preve o artigo 447-D, que
hoje se mantém no CPC Portugués de 2013, nos incisos 4 ¢ 5 do seu artigo 533.

Diante dos normativos incluidos no CPC portugués, tem-se a impressao de
que vige certa incompletude, pois o fato de mediar foi elevado a dignidade como figura
considerada em diploma legal, mas nenhum desses diplomas nos fornecia uma nogao de
mediacao; somente a Lei dos Julgados de Paz, do ano de 2001 em diante, que oferecia
mais minuciosa definicdo de mediacdo, fazendo clara escolha pela mediacio como
facilitadora e sublinhando seu papel primordial: as partes, ativa e passiva, participardo
voluntaria e diretamente do procedimento de mediagdo, sendo auxiliadas, na sessao, por
um profissional neutro, o mediador, a chegarem a solu¢do do litigio, de forma amigavel
e resolutiva, ponderada para todos, chamado Ganha-Ganha.

Mediar ¢ o meio pelo qual as partes, por elas mesmas, de livre e espontanea
vontade, esfor¢ada e empenhadamente, procuram alcangar um acordo, pacificando o seu
conflito. Cogita, por este modelo, a doutrina anglo-saxdnica’ em empowerment,
empoderamento. Percebe-se que os sujeitos estdo organizados na equagdo, € ndo o
mediador.

Centra-se a defini¢do, em grande parte, no controle da situagdo pelas partes.

Segundo Juan Carlos Vezzulla, in verbis:

“Da impossibilidade de separar as pessoas dos problemas que as confrontam,
surge a organizacao judicial atual, onde € tdo impossivel os oponentes falarem
do problema sem brigar, que precisam de um juiz para os manter separados e
que impord uma sentenga a qual devem submeter-se, pela incapacidade de
negociarem entre eles a melhor solucao. Por outro lado, a cultura de confundir
o problema com a pessoa criou a finalidade de ganhar, tal como numa guerra,
com base na destrui¢do do inimigo.

> Registe-se que no Reino Unido, h4 a incorporagio da mediagdo na estrutura de diversos departamentos

governamentais, 6rgdos publicos e autoridades administrativas, cabendo frisar que o caso Cowls em
que ficou assentado que a revisdo judicial dos atos administrativos deve ser admitida apenas quando
procedimentos alternativos ndo estdo disponiveis. Ja na China, ¢ bastante comum a adogdo de mediacao
para a resolucdo de disputas com a administragdo, podendo-se citar como marco o caso Jiangyin,
primeira causa ambiental na China que foi resolvida por mediagao.
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O conceito de que se “ele ganha eu perco”, e vice-versa, impede a

possibilidade da negociac¢do directa, pois o interesse de um de ficar com tudo,
. . ~ 4

deixa sempre o outro numa situagdo de perda total.”

Na teia complexa composta por elevadissima pressdo existente no conflito, o
mediador ¢, na maioria das vezes, um facilitador, visto que visa a criar ou a0 menos
restabelecer um nivel de comunicacdo que permita as partes dialogar entre si,
encontrando, estas proprias, a solucdo que considerarem adequada para pacificar o seu
diferendo.

A modalidade de mediagdo acolhida pelo sistema juridico portugués ¢ mais
interventiva, apesar de nao raro, tanto a conciliagdo quanto a mediacdo, estarem bem
proximas, tal como ocorre no sistema norte-americano. Até porque na concegao anglo-
saxdnica’, o ato de mediar é encarado como fundamentalmente um procedimento de
negociagdo assistida e, por conseguinte, um plano de negociagdo por parte daquele que
realiza a mediagao.

A neutralidade desta implica sim em atividade, ativismo, cabendo-lhe o papel
ativo, tendo vista o alcance de solugdes. Nessa dimensdo apontam Wilde e Gaibrois
quando lecionam, in verbis: “o mediador trabalha no sentido de desenvolver todas as
opgOes possiveis para solucionar o conflito, buscando acordos criativos para resolver o
problema existente”®.

Entdo, a diferenga tradicional identificada entre mediador e conciliador,
segundo a qual aquele que tenta que as partes obtenham por si proprias, € s6 por si
proprias, uma solugdo para a desavenga que as opde, ao passo que competiria a este papel

mais ativo, chegando mesmo a propor solugdes para ultrapassar a contenda.

4 VEZZULLA, Juan Carlos — Meios Alternativos de Resolugiio de Litigios. Conferéncia. Ministério

da Justiga. Direc¢do Geral da Administragdao Extrajudicial e Funda¢do Calouste Gulbenkian, Coimbra:
Almedina, 2001, p. 37.

A Inglaterra possui trés casos classicos de mediagdo na area de Direito Publico: Cowl versus Plymouth
City Council; Royal Bank of Canada versus S.S for Defence; e Anufrijeva versus London Borough of
Southwark. No primeiro caso, ficou estabelecido que o ato administrativo atacado ndo serd objeto de
controle judicial enquanto ndo forem explorados métodos alternativos de resolucdo de disputas pelas
partes (mediagdo administrativa). No segundo caso, questiona-se até que ponto pode o agente publico
ser responsabilizado por maus acordos e se, ao recusar-se a mediar, pode a administragdo ser
condenada em custas, mesmo quando amparada pela lei. No caso Anufrijeva, aborda-se a questdo da
fixacdo do quantum indenizatério por mediagdo ou por intermédio do Ombudsman do governo local,
quando ¢ reconhecida infracdo a direitos humanos por a¢do ou omissao da administra¢ao publica.

®  WILDE, Zulema D.; GAIBROIS, Luis M. — O que é a mediag¢ao? Lisboa: Agora Publicacgdes, 2003,

p. 64-65.
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E nesse contexto que se compreendem as palavras de Richard Posner, Juiz-
Presidente do US Court of Appeals of the Seventh Circuit e Professor da University of
Chicago Law School, que interveio como mediador em 1999 no processo EUA versus
Microsoft Corp. Confidenciou que uma das razdes pela qual fora convidado para exercer
o papel de mediador no caso Microsoft é que, enquanto juiz, partia-se do pressuposto que
teria uma maior percecdo dos possiveis resultados judiciais no processo do que as partes

e os respetivos advogados’.

7 No Brasil, ndo basta apenas seguir e cumprir as exigéncias do Enunciado 125 do CNJ; o profissional

advogado também deve se atentar aos Enunciados do FONAMEC (Férum Nacional de Mediacao e
Conciliagdo) e, ainda, ao Codigo de Etica dos Advogados, especificamente no tocante & captagio de
clientela e a concorréncia desleal por parte dos profissionais da area. A atuacdo de advogados nos
CEJUSCs (Centro Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania) ndo possuem incompatibilidade que
os impeca de atuar como conciliador ou mediador. Porém, o profissional estara impedido de advogar
para as partes que atendeu como conciliador e mediador e nas varas nas quais tenha atuado em mesma
posicdo.

E cedi¢o o entendimento do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB em sua primeira Turma de Etica
Profissional do TED, que explicou que, com esses impedimentos, previne-se a pratica da captacdo de
causas e clientes e a concorréncia desleal, conforme a integra in verbis: “ADVOGADOS
CONCILIADORES E MEDIADORES NOS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS E CIDADANIA — INCOMPATIBILIDADE E IMPEDIMENTO — INEXISTENCIA
DA PRIMEIRA E EXISTENCIA DA SEGUNDA — IMPEDIMENTO PARA ATUAR COMO
ADVOGADO PARA AS PARTES QUE ATENDEU COMO MEDIADOR E CONCILIADOR E NA
VARA COM A QUAL COLABOROU NAQUELA CONDICAO, SOB PENA DE CONFIGURAR
CAPTACAO DE CLIENTELA E CONCORRENCIA DESLEAL — NECESSIDADE DE SUJEICAO
A CLAUSULA DE CONFIDENCIALIDADE — INEXISTENCIA, EM TESE, DE VIOLACAO DA
INDEPENDENCIA E NOBREZA DA PROFISSAO. Nio se tratando de cargo ou fungio publica, mas
de munus especial, em colabora¢do com a tarefa de distribui¢do da justi¢a, ndo cria incompatibilidade,
para seus colaboradores, com o exercicio da advocacia, nos termos do que preceituam os artigos 28 e
30 do EOAB, c. C artigo 8° e §§ do Regulamento Geral. Existem Atividade que comunga os limites
éticos que correspondem a impedimentos e sujeicdes. Motivos de impedimento e suspeicao atribuidos
aos juizes e serventuarios da justica (arts 134 e ss. do CPC). Compromisso de imparcialidade,
neutralidade e isen¢do, independéncia, competéncia e diligéncia e, acima de tudo, o compromisso de
confidencialidade. Impedimento de atuar ou envolver-se com as partes e questdes conhecidas em
decorréncia de sua atuagdo no setor como, também, perante a Vara onde funcionou como conciliador.
Previne-se, com isto, a pratica da captacdo de causas e clientes e a concorréncia desleal conforme
precedentes deste Tribunal: E-1.696/98, E-2.172/00, E-2.383/01, E-3.049/04, E-3.056/04, E-3.074/04,
E-3153/05 e E-3.276/06. Proc. E-4.155/2012 - v. U., em 20/09/2012, do parecer ¢ ementa da Rel. Dra.
MARY GRUN - Rev. Dr. ZANON DE PAULA BARROS - Presidente Dr. CARLOS JOSE SANTOS
DA SILVA. [...] Proc. E-4.525/2015 - v. U., em 18/06/2015, do parecer e ementa do Rel. Dr. PEDRO
PAULO WENDEL GASPARINI - Rev. Dra. CELIA MARIA NICOLAU RODRIGUES - Presidente
Dr. CARLOS JOSE SANTOS DA SILVA.”

Afora isto, conforme o Enunciado 47 do FONAMEC, de 22 de outubro de 2015, Desembargador José
Roberto Neves Amorim, Presidente do FONAMEC, os advogados que atuarem como conciliadores e
mediadores nos CEJUSCs ndo estardo impedidos de exercerem a advocacia nos juizos em que
desempenhem suas fungdes, isso ocorre pelo fato de os CEJUSCs estarem vinculados ao seu juiz-
coordenador dos CEJUSCs, portanto sdo Setores diversos dos outros juizos. Vejamos a integra do
Enunciado: “ENUNCIADO n° 47 — A atividade jurisdicional stricto sensu volta-se a solug¢do dos
litigios dentro do processo, pela manifestacdo da vontade estatal, apreciando o mérito da acdo. Os
CEJUSCs sao 6rgaos de natureza diversa, tendo por fun¢do precipua fomentar e homologar os acordos
a que as partes chegaram, atividade puramente formal sem carater de jurisdicdo stricto sensu. Nos

14



Atualmente ¢ aceito, pelo menos nos EUA, que o mediador possa realizar
propostas de acordo e, frequentemente, o convite ¢ dirigido aos juizes reformados ou
mesmo em atividade para servirem de mediadores em diversos processos, pois ¢
reconhecida, sobretudo pelas partes, que a experiéncia desses juizes, enquanto decisores
de acoes similares, constitui uma valia fundamental.

Realmente, a principal relevancia da mediacdo para as partes reside também
na ajuda que podera prestar para a escolha de uma melhor solugao estratégica para a lide,
decorrente de uma analise custo-beneficio.

Evidencia-se, assim, que a interven¢ao de juizes como mediadores em nada
aflige as garantias das partes no contexto da mediagdo, designadamente a
confidencialidade, porquanto, conclui-se na lei norte-americana, esse juiz nunca sera
aquele a quem podera ser atribuido o processo.

Frisa-se o protagonismo do mediador se situa precisamente no fato de ndo ser
o dono do processo, apesar de estar tecnicamente preparado para conduzir a mediagao,
fazendo a desejavel ponte entre as partes, contribuindo para a positiva constru¢do do
dialogo entre os interessados, o que lhe requer elevada flexibilidade conforme o tipo de
conflito de interesses que encarar.

Portanto, sua principal habilidade ¢ descobrir os reais interesses das entidades
em confronto, separando apropriadamente os interesses € as posicoes.

O mediador ¢, portanto, uma nova entidade para os conflitantes no contexto
da discordia, sendo isento e desapaixonado, cujo contributo se concentra nao no intimo
da discérdia, mas em manter os medianos a comunicagdo e didlogo, centradas no seu
objetivo: se possivel, um entendimento convicto, maduro e duradouro, quanto ao
problema real que tanto as divide.

Resulta dai também outra evidéncia, a saber: que a mediagao € utilissima nos
casos concretos onde os medianos compreendem e desejam uma solugdo que preserve, €

até melhore, seu relacionamento vigente e futuro.

termos do artigo 7°, inciso IV, da Resolu¢@o 125 do Conselho Nacional de Justica, a atividade da
conciliagdo e da mediagdo ¢ concentrada nos CEJUSCs. Por isso, estando o conciliador ou o mediador
subordinado ao Juiz Coordenador dos CEJUSCs, ndo hd qualquer vinculagdo do conciliador ou
mediador operante nos CEJUSCs ao juizo do processo, razao porque ndo se aplica aos advogados
atuantes nas comarcas em que ha CEJUSCS instalados o impedimento do artigo 167, § 5°, do Codigo
de Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de margo de 2015)”.
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A proposito, Lisa Parkinson, em sua obra Mediagdo F amiliar®, afirma que o
mediador, especialmente em mediagdo familiar, precisa ser tdo flexivel que tem de
desempenhar papéis multiplos, como catalisador, gestor, arbitro, facilitador, intérprete,
informador, ponte para novas estruturas familiares, ensaiador da realidade, orquestrador,
sintetizador, malabarista, ao ponto de alguém ja té-lo comparado com um “embusteiro
folclérico™.

Positivamente, a essencial tarefa do mediador no procedimento da mediagao
consiste em obter a nitida separagdo entre os interesses ¢ as posigdes, posto que as
negociagdes devem ser iniciadas com base nos primeiros, deixando momentaneamente
de lado as segundas, afinal os interesses constituem tudo o que a parte deseja obter ou
impedir que aconteca.

Tecnicamente, em direito processual, ¢ usual afirmar que, por for¢a do
principio que o aduz, o interesse ¢ a medida da ag¢do. As posi¢des das partes, por sua vez,
sdo as trincheiras erguidas pelos litigantes para sobreviver ao conflito de interesses. E,
embora seja até possivel negociar levando em conta posigdes, essa estratégia revela-se
perigosa para o €xito da missdo, ndo sendo, portanto, recomendavel.

O Ato desempenhado pelo mediador consiste, assim, em utilizar as técnicas
de escuta, compreensao da linguagem nao verbal, interrogagdo, negociacao e criagao de
oportunidades, ajudando os conflitantes a conseguir a sua propria solu¢ao. O mediador
procura, portanto, estabelecer uma facilita¢do, tendo em mente que o conflito possui um
ciclo de evolugdo. O mediador intervém como agente catalisador, ¢ a sua capacidade
especial que, atuando sobre as partes, as ajuda a resolver o conflito.

Mas resulta de procedimento de longo prazo, o que implica necessariamente
que as partes sejam colocadas em pé de igualdade, de forma confidencial e cordata, e
decidam conjuntamente em fungdo de interesses reciprocos.

A definicdo de mediacdo assenta-se em duas premissas basicas, a saber:
quando os conflitantes tenham o dominio do processo quanto ao seu conteudo, chegando
a um acordo, que ¢ resultante de seu esforco pessoal, intimamente assumido para atingir
a solucdo; e, em decorréncia da premissa anterior, de que a mediagdo opera no nivel dos
interesses das partes, ¢ ndo ao nivel da aplicacdo da normatividade estrita. Desvia-se,

assim, da jurisdicdo contenciosa e, mesmo, de aplicar o direito ao caso concreto, pois

¥ PARKINSON, Lisa — Mediac¢do Familiar. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
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ndo se limita apenas de verificar se os fatos essenciais a boa decisdo da causa estdo
presentes, trazidos a juizo e obtidos por provas encaixando na hipdtese normativa
suscetivel de regular a demanda.

Nao ¢ esse o campo de atuagdo da mediagdo, nem tampouco o seu objetivo.
A mediacdo da inegavel preferéncia a paz social e a economia processual; sendo assim,
0 objetivo ¢é resolver o problema, restabelecendo a paz entre os litigantes e a paz social.

Tal objetivo sobrepde-se plenamente a questdo do direito, portanto nao
implica em saber a quem assiste razdo, mas antes procura solver os problemas
subjacentes ao aparecimento do litigio. Confirma-se, como método de resolugdo de
conflitos assente nos interesses, ¢ ndo propriamente nos direitos, que ¢ necessario e
importante compreender os interesses, deixando de lado, se necessario, as imposi¢des
egoistas.

E habitual usar a imagem metaférica do iceberg para representar o litigio,
pois as posicdes estdo na ponta visivel dele e os interesses estdo na base, submersos.
Num conflito, as pessoas extremam as suas posi¢des, deixando submersos os seus
verdadeiros interesses e necessidades.

A mediacdo ndo se restringe ao objeto do processo, determinado pelas
pretensdes, mas vai além, ao amago do verdadeiro conflito. Dirige-se a base, porque
somente a composicao dos interesses credenciard a duragao do acordo e a manutengao
do entendimento entre os litigantes. O resultado da mediacdo ¢, portanto, de vitdria
compartilhada por ambas as partes, de ganha-ganha, nunca havendo propriamente um
vencedor e um vencido.

Fundamentalmente, o papel do mediador é de abrir € manter abertos os canais
de comunicagdo entre as partes mediadas, ajustando-as para ultrapassar as angustias e
medos que as fizeram desfocar da raiz do problema para a litigiosidade pessoalizada, de
forma que os litigantes, por si mesmos, descobrem e identificam a verdadeira questdo ou
os interesses em confronto ou em jogo e, conjuntamente, chegam a uma solugdo
verdadeiramente comprometida.

A condugdo do processo ¢ o mesmo do mediador, mas o conteudo do litigio
pertence as partes, de sorte que ndo cabe e nem lhe ¢ permitido ao mediador negociar ou
aconselhar qualquer das partes ou, até mesmo, ambas, sendo-lhe proibido impor qualquer

solucgao.
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Em verdade, de acordo com amplitude do litigio com que venha a lidar, é
inevitavel existir flexibilidade para sua atuagdo, pois ndo sera possivel definir com
exatiddo matemadtica o que ¢ um mediador. E talvez a licenca poética seja o melhor signo
a indicar-lhe, como Drummond, “tinha uma pedra no meio do caminho / no meio do
caminho tinha uma pedra”.

Em doutrina, refere-se ao mediador como terceiro imparcial’; igual adjetivo
também ¢ dado ao juiz, no ambito do direito processual civil, mas sendo um facilitador,
um agente da comunicagdo e didlogo e um condutor da criatividade das partes na busca
da solugdo do litigio.

Em Portugal, registe-se que a mediagdo ¢ de natureza facultativa, o que se
alinha adequadamente com a vertente facilitadora do sistema juridico lusitano, que
desejou privilegiar e ja vem a acolher como pratica, mesmo antes da Directiva
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21.05.2008, com relacdo a
apresentacdo da mediagdo em sua amplitude, principalmente em matéria civil e
comercial.

E fato que a referida Directiva ndio impds qualquer regime para a integragio
da mediagdo, seguindo a via facultativa.

E esclareceu Juan Carlos Vezzulla, in litteris:

“[...] o mediador ndo € um juiz, porque ndo impde um veredicto, [...] também
ndo ¢ um negociador que toma parte na negociagdo, com interesse direto nos
resultados finais. Para o mediador, o relevante é que os mediados descubram
seus verdadeiros interesses e consigam manter um minimo de relacionamento
para falarem e dialogarem sobre estes.

Dependera dos participantes a conclusdo da mediagdo por um acordo ou nao.
Também ndo € um arbitro que emite um parecer ou uma decisdo [...]. Em
resumo, Vezzula nos esclarece que o mediador é um terceiro neutral, pois
conduz sem decidir. E neutral em tudo quanto dele se espera, em termos de
intervencdo da decisdo.”"’

No Brasil, o Conselho Nacional de Justigca (CNJ), em 19.06.2018, decidiu, por unanimidade, durante
a 274* Sessao Plendria, ndo ser possivel que servidores publicos do poder Judicidrio atuem como
mediadores extrajudiciais. De acordo com o voto, seguido pelos demais conselheiros do CNJ, embora
a Lei 13.140/2016 e o Cddigo de Processo Civil ndo estabelegam vedagdo expressa a atuacdo de
servidor publico do Judiciario em atividade particular de mediagcdo, o Cddigo cuidou de evitar a
influéncia de interesse particular na atuacdo publica ao vedar que advogados trabalhem como
conciliadores e mediadores judiciais no juizo em que advogam.

VEZZULLA, Juan Carlos — Meios Alternativos de Resolucao de Litigios. Conferéncia. Ministério
da Justiga. Direc¢do Geral da Administragao Extrajudicial e Fundagdo Calouste Gulbenkian, Coimbra:
Almedina, 2001, p. 83 et seq.
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As opinides se dividem ao cogitar sobre o possivel carater obrigatorio'' da
mediacdo com a natureza intrinsecamente dependente da disposi¢ao da propria parte para
ser mediada. Para que haja éxito da mediagdo e, enfim, seja alcangcado um acordo, ¢
sobremaneira relevante, sendo mesmo imprescindivel, que a parte se sinta fortemente
envolvida, que acredite na utilidade do meio, que se empenhe nele convictamente.

Tal sera por principio conatural a mediagdo quando esta ¢ facultativa, mas
podera ja ndo o ser quando ¢ imposta.

Ha quem entenda, tal como Paula Costa e Silva'?, que a mediacio de caréter
obrigatorio igualmente resulta de persuasdo ou indu¢do; quando existem, sdo uma
fatalidade transitoria, meras etapas num procedimento de descoberta, pelo cidadio, que
o conflito se resolve pelo didlogo, a abertura e a cedéncia, de forma que o carater
obrigatorio ndo parece ser, assim, a auténtica vocagao ou destino da mediacao.

Importante ainda sublinhar que a ado¢do da mediacdo obrigatdria seria
compativel com a reserva do direito de acesso a justica, consagrado também na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unidao Europeia.

A experiéncia que se conhece do sistema germénico'’, em que se adota a

regra da mediacao obrigatoria, funda-se em razdes pragmaticas, a fim de prover maior

""" Conforme a tendéncia em se tornar obrigatéria a mediagio, a Comissio de Juristas responsaveis pelo

CPC de 2015 sugeriu a obrigatoriedade da audiéncia de conciliag@o no inicio das demandas apenas na
primeira audiéncia publica; sugeriu, também, a mediagdo obrigatorio nos escritorios de advocacia para
evitar mais uma audiéncia a cargo do juiz e que poderd atravancar ainda mais a pauta. Outra
convergéncia entre o direito internacional e o CPC de 2015 brasileiro ¢ a questao da confidencialidade.
SILVA, Paula Costa e — A Nova Face da Justica — Os Meios Extrajudiciais de Resolucio de
Controvérsias. Lisboa: Coimbra Editora, 2009.

O primeiro incentivo a mediacdo na Alemanha surgiu no ambiente académico, na faculdade de Direito
de Ludwig-Maximillians-Universitit, em Munique, em 1995, quando foram realizados Workshops de
Gerenciamento de Negociacdo (Workshop zum Verhandlungsmanagement) e, conjuntamente com a
Westfilische-Wilhelms-Universitdt, de Miinster, foram criados os primeiros Centros de Negociagdo e
Mediagdo (Centrum fiir Verhandlungen und Mediation — CVM), em 01.01.2000. Foi no Estado da
Baixa Saxo6nia, em setembro de 2002, que o primeiro projeto piloto para utilizacdo da mediagdo foi
implementado, cujo exemplo, conhecido como Géttinger Modell, foi seguido por outros Estados, como
a Baviera, que implementou o famoso Modellprojekt des Giiterichters, com base na analogia ao § 278
do CPC (Zivilprozessordnung — ZPO) e na convic¢do de que a mediacdo processual seria um tipo
especial de audiéncia de conciliagdo. O modelo determinava que a audiéncia de mediacdo fosse
processada diante de um juiz incompetente para o julgamento da causa, o Mediationsrichter (juiz de
media¢do), em contraposicdo com o Streitrichter (juiz de litigio). O modelo de Gottinger apresentava
algumas especificidades. As audiéncias deveriam durar no maximo duas horas, tempo insuficiente para
que fosse realizado um trabalho de anélise do interesse das partes, de proposta de possiveis solugdes e
de transformacdo do relacionamento interpessoal. Segundo critica de Martin Probst ao Modelo, “os
juizes mediadores e conciliadores ndo estdo usando a mediacdo como arte, mas como uma aplicacao
pragmatica e cotidiana da mediacdo”.
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promocao da paz social e ainda o controle dos custos da justica tradicional para encarar
como um pressuposto processual do exercicio do direito de acdo.

A mediagdo ¢ tida como meio eficaz de reduzir o nimero de processos nos
tribunais, o que ajudard a mitigagdo de uso dos recursos necessdrios para bom
desempenho da func¢ao jurisdicional. Portanto, no sistema germanico, a media¢do assume
claramente a qualidade de pré-processual de cunho obrigatério e, como tal, como
pressuposto processual, se ndo for concretizada, constituird vicio processual que impede
o prosseguimento da a¢do enquanto a media¢do ndo for realizada.

Suspensa a instancia, dentro da légica do principio subjacente (o da
transparéncia e pacificacdo social), haverd que remeter as partes para a mediacdo e,
afinal, sanar o vicio; esse mesmo regime vem aceitar a valorizagdo do mérito sobre a
forma.

Acontece, portanto, que, na pratica jurisdicional alema presente nos Estados
onde se impdem a mediagdo obrigatoria previamente a instauragdo da acdo judicial, ja
existente a jurisprudéncia que entendeu que, ndo tendo sido cumprida tal condicao prévia,
também ndo serd possivel sané-la, reconduzindo a mediacdo na pendéncia da propria
acdo. Portanto, a instancia tera de extinguir-se.

Ao estudar exaustivamente esta decisdo do BGH, de 23/11/2004, conclui-se
que o que relevou no entendimento fixado de manter a decisdo de extin¢do da instidncia
por auséncia do pressuposto processual foi, conforme afirmacao expressa do tribunal de
recurso, que “o que estd em causa, no novo pressuposto, ¢ a descompressdo dos
tribunais”.

Donde concluiu Paula Costa e Silva'* que, ao decidir como decidiu, o tribunal
quis “modelar condutas”, quis prosseguir o objetivo estratégico e pedagogico de fazer as
partes entenderem que a mediagdo pré-processual € mesmo obrigatoria e que o desfecho
da sua falta serda mesmo a extingdo da instancia.

Conclui, portanto, que, no sistema aleméo'’, o objetivo da mediacdo prévia é

tdo s6 o de afastar a litigiosidade potencial dos tribunais e nem tanto as apregoadas razdes

' SILVA, Paula Costa e — A Nova Face da Justica — Os Meios Extrajudiciais de Resolucio de
Controvérsias.

Entrou em vigor na Alemanha, no dia 26.07.2012, a Lei de Mediagdo. O projeto de Lei estava em
tramitacdo desde a aprovacdo, pelo Ministério da Justica, em 20.08.2008, de diretrizes para a
implementacao da Diretiva 2008/52/CE no direito interno. O parecer do Ministério da Justiga sobre as
diretrizes politicas a serem seguidas na Alemanha, no que se refere 4 mediagdo, determinou, conforme
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de transparéncia e pacificacdo social: se assim fora, ndo haveria razdo para ndo admitir
o procedimento de mediacao “qualquer que fosse o tempo processual em que ocorresse”.

Constata-se que ¢ uma tomada de posi¢ao surpreendente e contraria a quase
todos os principios antes expostos ¢ que traduz motivacdo diversa e unicamente
comprometida com objetivo de libertar os tribunais da litigAncia massiva'®.

Enfim, parece subverter o propdsito para o impulso natural da resolucao
autdbnoma de conflitos, pois a composicdo autdnoma possui sempre indole positiva e
suscetivel. O que certamente desmotivara os litigantes que buscam, através do
entendimento, compor a lide, oferecendo uma solug¢do boa para ambas as partes.

Na Alemanha, traduz-se Alternative Dispute Resolutions pela expressao
Alternativen Streitbeilegung. Streit, segundo o dicionario Langenscheidt'’, significa
conflito, briga, disputa, litigio, desavenca, contenda, termo muito utilizado no ambito
jurisdicional, para, por exemplo, definir as partes processuais (Streitparteien), dotado,
portanto, de conotacao litigiosa.

Por esse motivo, na nova Lei de Mediagdo ¢ utilizado o termo
Konfliktbeilegung, adotando a palavra conflito. Beilegung, por sua vez, significa
apaziguamento, conciliagdo. O vocabulo Alternativen, ou alternativo, por fim,

contrapde-se ao método tradicional de solug@o de controvérsias, o jurisdicional.

aponta Klaus Hopt: “a) a preferéncia a ado¢do de regras uniformes para a mediagdo nacional e
internacional, limitadas no momento ao direito civil e econémico, a serem regulamentadas no Codigo
de Processo Civil; b) a superagdo das exigéncias minimas de regulamentagdo da Diretiva, numerando
os principais pontos, sem, no entanto, entrar em muitos detalhes, para a preservagdo dos principios da
autonomia privada e da autoridade das partes; c) a regulamentacdo da mediacdo processual, da
mediacdo ‘quase processual’, e indiretamente da mediagdo extraprocessual; e, d) a atengdo para que
nao haja na Lei, e principalmente no Cédigo de Processo Civil, exigéncias e eventuais regulamentagdes
da profissdo que impliquem em limitacdes e barreiras desnecessarias ao emprego da mediacdo”
(HOPT, Klaus J. — Mediation — Eine Einfiihrung. Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und
internationals Prevatrecht. 74:4 (2010), p. 729).

Em julho de 2010, a Ministra alema da Justi¢a, Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, declarou que a
Lei de Mediagdo deveria promover os métodos extrajudiciais de solu¢do de conflitos por meio de um
trabalho em conjunto com os Estados. A maioria das justi¢as estaduais ja havia tomado iniciativas de
adogdo da mediagdo, mas a lei proposta pelo Ministério da Justica teria o conddo de uniformizar a
aplicagdo em todo o territério alemao. A proposta de Lei (Referentenentwurf) foi apresentada como
Projeto (Gesetzentwurf) em 18.12.2010. Foi mantido seu conteudo principal, mas algumas
modificacdes foram feitas: (a) a inclusdo do termo procedimento estruturado e a previsdo da
participagdo de mais de um mediador, no paragrafo que define a mediagdo; (b) a inclusdo da alinea |
ao § 2.°, determinando que “as partes escolhem o mediador”; (c) a previsao de que terceiros s6 podem
ser incluidos na mediacdo com o consentimento de todas as partes; (d) necessidade de consentimento
de todas as partes para realizagdo de caucus; (e) inclusdo da previsdo de que as partes podem terminar
a mediagdo a qualquer tempo; (f) expansdo do dever de sigilo para “qualquer parte envolvida na
mediacao”.

7 LANGENSCHEIDT — Euro-Wérterbuch Portugiesisch. Miinchen: Langenscheidt, 2009, s.v. streit.
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Cogita-se também de addquate Streitbeilegung como forma de esclarecer que
os ADR sdo muitas vezes ndo somente um método alternativo, mas também o método
mais adequado para a solucdo de determinados conflitos.

A Lei de Mediagao alema, por sua vez, ¢ definida, em seu primeiro paragrafo,
como um “procedimento estruturado e confidencial, no qual as partes, com a ajuda de
um ou mais mediadores, voluntariamente ¢ de modo autonomo, buscam uma solugao

3

amigavel de seus conflitos”, definindo como mediador “uma pessoa independente e

neutra, sem poder decisorio, que guia as partes através mediagio”'®.

Também se questiona se ¢ constitucionalmente admissivel que o legislador
alemdo vem impor aos seus cidadaos, como condi¢do prévia e obrigatoria ao acesso ao
direito de acdo, o recurso a mediagdo prévia.

Nao ha uma resposta linear, até porque prevalece entendimento de que o
direito inaliendvel de acesso a Justica ¢ salvaguardado constitucionalmente em cada
ordem juridica ¢ na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, o que torna
incompativel o existir de certas limitagdes e, quigd, constrangimentos.

Acredita-se que sdo toleraveis e admissiveis tais limitagdes desde que nao
prejudiquem substancialmente o exercicio de acesso a justica e ainda existam

fundamentadas razdes para sejam implementadas, o que parece ndo ser o caso da previsao

da legislagdo alema.

'"® Observa-se que a referida definigdo, porém, ndo distingue mediagio e conciliagio, sendo mais

adequada a defini¢do de Klaus Hopt e Felix Stefek, para quem a mediagdo é um procedimento baseado
na voluntariedade das partes, por meio do qual um mediador sem poder decisério promove a
comunicagdo entre as partes sistematicamente com o objetivo de que uma das partes autonomamente
possibilite a solugdo de seu conflito. A mediacdo difere da formalidade do processo judicial, pela
mentalidade de pretensdo juridica dominante no processo, também pela flexibilidade do procedimento,
marcado pela autonomia privada, e pelo fato de que todos os aspectos do conflito — independentemente
de sua relevancia juridica — podem ser objeto do acordo (HOPT, Klaus J.; STEFFEK, Felix (Eds.) —
Mediation: Principles and Regulation in Comparative Perspective. Oxford: Oxford University
Press, 2013).
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2 DA NEGOCIACAO A MEDIACAO

A palavra negociag¢do frequentemente evoca imagens negativas e pejorativas.
Pois, de um lado, pode recobrar & memoria as transagdes comerciais que tanto se
caracterizam pelo paradigma “eu ganho, vocé perde”; e, de outro lado, evoca o confronto
entre nagodes, paises ou organizacgdes sociais e politicas.

Nem sempre a imagem que se extrai de um negociador ¢ a das mais positivas.
Tal entendimento fora refor¢ado pela maioria da leitura didatica na area, que sugeria
pejorativas taticas, tal como vencer o oponente pelo cansago ou até fazé-lo investir mais
recursos do que a outra parte, com a finalidade intencional de ndo deixar um “caminho
de volta”.

Academicamente a perspectiva sobre a negociagdo, atualmente, ¢ a de
compartilhamento de ganhos ou perdas, sem atitudes oportunistas que possam prejudicar,
a longo prazo, o relacionamento entre as partes envolvidas na negociagdo.

Entretanto, tais visdes foram construidas ao longo do tempo e os tipos de
comportamentos que devem ser estimulados para que sejam construidos relacionamentos
duradouros, que levem a novas negociagdes ¢ que mantenham (ou aperfeicoem) o contato
e a convivéncia entre as partes envolvidas.

A negociagao ¢ uma constante e existe dentro de toda atividade gerencial.
Mesmo quanto as fun¢des administrativas, a negociagdo se faz pontualmente presente
desde a elaboracao da estratégia até a final implementagdo de praticas operacionais para
que a participacdo, cooperacdo, iniciativa e criatividade surjam.

Em verdade, até a década de oitenta, a negociagdo era encarada como uma
habilidade inata do ser humano, conforme ressaltou Kozicki'’, ou ainda uma habilidade
derivada da experiéncia pratica, despertando pouco interesse académico. Porém, sob o
impacto de mudancas ocorridas na competitividade a partir da década de oitenta, a
negociacdo passou a receber maior aten¢do, sendo amplamente discutida tanto no
contexto empresarial como também no académico.

Com a globalizagdo, deu-se uma majoragdo substanciosa de transagdes
comerciais entre os paises, o que exigiu das empresas maior capacidade de negociagao,

a fim de sobreviver em um mercado caracterizado pela concorréncia mundial. Afora isso,

' KOZICKI, Stephen — The Creative Negotiator. New Delhi: McGraw-Hill, 1999.
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o excesso de oferta de numerosos produtos e servigos também contribuiu para que os
clientes se tornassem mais exigentes, conduzindo as empresas ao desenvolvimento de
novas técnicas de negociagdo em vendas e fidelizacdo de clientes e mercados.

Adiante analisaremos as diferentes defini¢des sobre negociacao que surgiram
num processo evolutivo conceitual; levando em conta como as partes se comportam para
alcancar seus objetivos, ¢ possivel identificar a retrospectiva historica nessas defini¢oes.

Vejamos, in litteris:

“Cohen (1980) definiu a negociagdo como o uso da informacgdo e do poder
com o fim de influenciar o comportamento dentro de uma “rede de tensao”;
Fisher e Ury (1985) enxergam a negociagdo como um processo de
comunicagdo bilateral, com o fito de se chegar a uma decisdo conjunta;
Acuff (1993) a negociacdo é o processo de comunicagdo com o objetivo de
atingir um acordo satisfatério sobre diferentes ideias e necessidades;

Steele, Murphy e Russil (1995) definem a negociagdo como o processo em
que as partes se movem de suas posi¢des iniciais divergentes até um ponto no
qual o acordo pode ser obtido; e

Bazerman e Neale (1998): negociacdo é tomar as melhores decisdes de forma
racional, com a finalidade de maximizar os interesses de ambas as partes.”

Atente-se que os conceitos apresentados por Cohen, e Bazerman e Neale sdo
opostos e refletem o seu tempo, como a negociacao era interpretada na década de 1980 ¢
no final da década de 1990.

Inicialmente, a ideia de negociagdo estava atrelada a capacidade do
negociador de conseguir “extrair vantagem” e maximizar os interesses individuais. De
certa maneira, existia postura competitiva entre os negociadores, fundamentada pelo
objetivo de vencer a negociacao.

Consequentemente, as relagdes negociais tinham como foco principal o curto
prazo ¢ os resultados imediatos, j4 que uma das partes sairia prejudicada ao final do
processo ¢ dificilmente estaria disposta a participar de novas negociagdes com a parte
que a lesou.

Alias, a visao do “ganha-perde” de negociacdo pode ser expressa
metaforicamente pelo “jeitinho brasileiro”, que ¢ uma caracteristica cultural formadora
da capacidade de flexibilidade e adaptacdo do povo brasileiro, sendo muito positiva, a
principio.

Porém, existe uma tendéncia de viés de comportamento, pois o uso recorrente
do “jeitinho” acaba causando certa aversdo as regras e as minucias, gerando indisciplina
mental ¢ um comportamento excessivamente persuasivo para alcangar os interesses

pessoais.
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A negociagdo depois foi reconhecida como um processo de comunicagao
bilateral e satisfatorio para ambas as partes, significando que a negociacdo passa a ser
vista como ganha-ganha, pautada pelo entendimento reciproco das necessidades de uma
cada uma das partes ¢ por um esfor¢o conjunto para o fechamento de um acordo
satisfatorio.

Essa mudanca de foco na negociagdo enfatiza o longo prazo, a obtencao de
resultados compartilhados e a manuten¢do do relacionamento duradouro entre as partes.
Atualmente, verifica-se a existéncia de multiplas teorias da negocia¢do, buscando nao
apenas relaciona-la aos varios aspectos inerentes a atividade humana, como também
permeando as diversas areas da administracao.

Para conhecer a mediacdo precisamos analisar tanto a Lei 13.140/2015 como
os dispositivos do CPC/2015 que disciplinam a matéria. Mas as nogdes introdutorias sao
indispensaveis, pois, como se sabe, quando surge o conflito de interesses, as pessoas
envolvidas poderao resolvé-lo pelos seguintes meios, a saber: jurisdi¢do estatal, quando
uma agdo serd proposta, instruida e julgada pelo Poder judicidrio; arbitragem (ou
Jjurisdi¢do privada), que ¢ uma técnica de solucdo de conflito de interesses, no qual as
partes aceitam que a solucdo do litigio seja decidida por uma terceira pessoa, de sua
confianga.

Ainda vige forte debate em doutrina, se a arbitragem pode ser considerada
como jurisdi¢o ou seria apenas mais um equivalente jurisdicional. Fredie Didier Junior®
afirma que a arbitragem ¢ jurisdig¢do; ja Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Arenhart e
Daniel Mitidiero®' sustentam justamente o contrério.

Entre nés, a arbitragem ¢ disciplinada pela Lei 9.307/1996, recentemente
reformada pela Lei 13.129/2015, e ¢ cada vez mais valorizada e utilizada.

A autotutela, por sua vez, traduz a solucao imposta por meio da forga (fisica,
moral, econdmica e politica) por um dos litigantes em face de outro. Em linguagem
popular, seria o que chamam “fazer justica com as proprias maos”.

Geralmente, a autotutela é proibida e pode até tipificar um crime, conforme

a situagdo. Porém, cabem ressaltar algumas excegdes em que a autotutela é permitida; ¢

" DIDIER JR., Fredie — Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil —

parte geral e processo de conhecimento. 17* ed. Salvador: JusPodivim, 2015, p. 273-279.
2l MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel — Novo curso de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Vol. 1, p. 431-482.
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o caso do desfor¢o imediato do possuidor turbado ou esbulhado (artigo 1.210, §1°, CC),
legitima defesa e direito de reten¢ao, etc.

A conciliagdo ocorre quando um terceiro (chamado de conciliador) atua
como intermediario entre as partes, tentando facilitar o didlogo, a fim de que os litigantes
cheguem a um acordo (autocomposi¢ao). A conciliacdo ¢ disciplinada pelos artigos 165
a 175 do CPC/2015.

A mediacdo também ocorre por meio de um terceiro (mediador), que se
posiciona entre os litigantes e tenta conduzi-los a um acordo (autocomposicao).

Em verdade, a conciliagdo e a mediagao sdo institutos muito semelhantes; sua
diferenca reside apenas na técnica empregada. O artigo 165, §§2° e 3°, do CPC/2015
prevé sutis diferencas, a saber: o conciliador possui uma participacdo mais ativa no
processo de negociagdo, atuando preferencialmente no caso em que ndo exista o vinculo
anterior entre as partes e, pode efetivamente sugerir solu¢des para compor a lide,
trazendo solugdes possiveis para o litigio; o mediador auxiliar as partes a compreender
as questdes e os interesses que se confrontam, de maneira que estes possam, pelo
restabelecimento do didlogo e da comunicacao, identificar, por si proprios, as solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos. O mediador vem atuar preferencialmente
onde houver vinculo anterior entre as partes € ndo propde as solugdes para os litigantes.

A conciliacdo e a mediagdo sdo formas de autocomposi¢cdo do conflito, em
que o terceiro nao decide o conflito e, sim, propriamente as partes, a0 passo que a
arbitragem ¢ forma de heterocomposi¢ao do conflito em que o terceiro vem a decidir o
conflito.

Nao ¢ correto afirmar que a mediacdo s6 se aplica para os direitos
disponiveis, de sorte que podem ser objeto de mediagdo os conflitos que versem sobre
direitos disponiveis e os direitos indisponiveis que admitam a transagao.

Sublinhe-se, ainda, que o acordo entre as partes no que tange aos direitos
indisponiveis e transigiveis, deve ser homologado pelo juizo competente ¢ ainda, de
forma obrigatoria a oitiva do representante do Ministério Publico (conforme estatui o
segundo paragrafo do artigo 3° da Lei da Mediagdo). Assim, se envolver direitos
indisponiveis, o acordo celebrado entre as partes deve ser homologado em juizo, com o

devido parecer do Ministério Publico.
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Considera-se indisponivel um direito quando seu titular ndo pode privar-se
dele por ato de vontade ou, entdo, indisponivel é o bem ou direito de que o TEM Q
MANTER P NAO PERDER O SENTIDO respectivo titular ndo pode dispor, ou porque
a lei determina a que esse seja, temporaria ou definitivamente, o seu regime, ou porque,
por sua natureza, ndo seja alienavel. Exemplificando, hé os direitos familiares pessoais,
os direitos de personalidade e o direito de alimentos.

No entendimento de Ives Gandra da Silva Martins Filho,

“[...] o principio da irrenunciabilidade tem como um de seus fundamentos o
principio da indisponibilidade, vez que ndo haveria sentido o Estado, através
de seu ordenamento juridico, proteger o empregado e este renunciar aos
direitos que se prestam a sua propria protegdo.””

Sao indisponiveis os direitos que ultrapassam as relagdes interpessoais; € o
direito qual o sujeito ndo pode abrir mao, tais como, por exemplo, o direito a vida, a
liberdade, saude, imagem e dignidade humana que sdo encontrados imperiosamente nos
direitos fundamentais no rol previsto no artigo 5° no texto constitucional vigente.

Boa parte da corrente doutrinaria entende que os direitos que envolvam a
maquina estatal estdo dentro do rol de direitos indisponiveis desde que ndo haja lei
especifica que dite a possibilidade de mediacao, ndo podendo, assim, os entes publicos

usar da autocomposi¢ao conforme julgado recente do TJSP:

“Agravo de Instrumento — Ac¢do Declaratéria — Rescisdo de Contrato
Administrativo — Metrd Linhal7/Ouro do Monotrilho — Decisdo que indefere
a homologacdo de acordo proposto pelas partes, bem como rejeita embargos
de declaragdo opostos. Cabivel manejo de agravo de instrumento, eis que
caracterizada a hipotese do artigo 1.015, inciso II, do Cdédigo de Processo Civil
— Transagao que envolve direito indisponivel — Necessidade de lei especifica
autorizando o Poder Publico a dispor, judicial ou extrajudicialmente, do
patrimonio publico, sob pena de violagdo dos principios administrativos da
estrita legalidade e indisponibilidade — Precedentes — Inexisténcia de nulidade
por ofensa ao art. 489 do novel estatuto processual — Decisdo mantida. Recurso
desprovido. (TJSP. Agravo de Instrumento 2177139-12.2017.8.26.000;
Relator (a). Renato Delbianco. Orgio Julgador: 2* Camara de Direito Puablico;
Foro Central- Fazenda Publica/ Acidentes — 5* Vara de Fazenda Publica; Data
do Julgamento: 13.03.2018. Data de Registro: 14. 03.2018).”

Vale destacar que ndo s3o todos os direitos caracterizados como
indisponiveis que assinalam o veto do CPC, uma vez que a Lei de Mediagdo propde como

meio de solugdo de controvérsias desde que aditam transacao.

22 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho.

15* ed. S@o Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
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A lei abriu possibilidade para autocomposi¢do nos casos concretos que
contenham questdes de fundo patrimonial, a exemplo do dano moral contra a honra do
individuo (direito de personalidade), que podera, portanto, ser objeto de autocomposigao.

Com razdo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald aduzem, in

litteris:

“E certo e incontroverso que a honra, a privacidade e demais bens juridicos da
personalissimos de uma pessoa ndo comportam avaliacdo pecuniaria. Nao sao
susceptiveis de afericdo monetaria. Entretanto, uma vez violados tais bens
juridicos, independentemente de causar prejuizo material, surge a necessidade
de reparagdo do dano moral caracterizado, como forma de diminuir o prejuizo
da vitima e sancionar o lesante, inclusive com o carater educativo (preventivo)
de impedir novos atentados.”

Quando se tratar de caracterizagdo absoluta do direito de personalidade, que
¢ extrapatrimonial, ¢ vetada a autocomposi¢do no que tange a imposi¢ao do direito de
forma erga omnes; a exemplo, a obrigagdo de ndo fazer quando a ofensa ¢ realizada por
meio de calunias a pessoa do morto. Essa obrigagdo nao ¢ patrimonial e envolve medidas
que poderao ser impostas a toda uma coletividade.

Assim, tem-se um rol de direitos indisponiveis de carater exemplificativo,
devendo ser analisado cada caso concreto segundo o objeto da lide, para s6 entdo haver
a aplicabilidade pelo juiz do paragrafo quarto, inciso II, do artigo 334, do CPC.

E possivel haver mais de um mediador atuando em um caso, quando for
recomendavel, em face da natureza e da complexidade do conflito de interesses e desde
que as partes concordem (artigo 15 da Lei de Mediagao).

Nos paises em que a conciliagdo e a mediacdo sdo mais frequentes, existem
empresas que se dedicam unicamente para desempenhar tais atividades em carater
privado, oferecendo os servigos a populagio. E assim, nos EUA. Aqui em nosso pais, tal
atividade esta no inicio, mas ja € possivel identifica-la em alguns lugares. Tais empresas
contam com seu corpo de conciliadores ¢ mediadores profissionais, que sdo pessoas
especializadas e conhecedoras das técnicas adequadas para obter éxito em conciliagdo ou
mediacao.

O CPC/2015 ja prevé a existéncia dessas atividades e denominou tais
empresas de camaras privadas de mediagdo e conciliagdo, o que ndo impediu a previsao

das mesmas Camaras dentro de 6rgdos e entidades publicas.

2 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 106-107.
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O Artigo 43 da Lei de Mediacdo dispde o seguinte: “Os orgdos e entidades
da administragdo publica poderdo criar cAdmaras para a resolucdo de conflitos entre
particulares, que versem sobre as atividades por eles reguladas ou supervisionadas™*. E
o caso do PROCON, que pode criar uma camara de mediagao para intermediar a solugdo
de conflitos existentes entre consumidores e fornecedores e prestadores de servigos.

Conforme determina o artigo 46 da Lei da Mediagao, a saber, “A mediacao
podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagiao que permita a transagao
a distancia, desde que as partes estejam de acordo”; o paragrafo unico deste artigo diz o
seguinte: “E facultado a parte domiciliada no exterior submeter-se 4 media¢io segundo
as regras estabelecidas na Lei 13.140/2015"%.

Convém apontar a regéncia da mediag@o pelos seguintes principios, a saber:
“l. independéncia do mediador; 2. imparcialidade do mediador; 3. isonomia entre as
partes; 4. oralidade; 5. informalidade; 6. autonomia da vontade das partes, busca do
consenso, confidencialidade, boa-fé¢ e decisd@o informada”, principios esses que se
encontram e se misturam nos artigos 2° da Lei de Mediacdo Brasileira juntamente com
artigo 166 do Codigo de Processo Civil Brasileiro®.

Ninguém sera forcado a permanecer em procedimento de mediagdo, portanto
ela deve ser desejada pelas partes, principalmente porque ¢ fulcrada nos principios da
autonomia da vontade e na busca do consenso.

No entanto, se no contrato firmado entre as partes houver uma cldusula
prevendo a mediagdo como solugdo de controvérsias (clausula de mediagdo), as partes
deverdo comparecer pelo menos a primeira reunido de mediagdo. Apds essa sessdo,
ninguém sera obrigado a permanecer nesse procedimento.

Tanto a mediagdo como a conciliagdo sdo disciplinadas e organizadas

conforme a vontade e autonomia das partes, até mesmo no que se refere a clareza de

2 Artigo 43 da Lei de Mediagdo (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei 13.140, de 26 de junho de
2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no &mbito da administragdo publica. Brasilia: DOU, 29 Jun. 2015).

» Artigo 46 e paragrafo tinico da Lei de Mediagdo (BRASIL. Presidéncia da Repiiblica — Lei 13.140, de

26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugdo de

controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administragdo publica; altera a Lei

n° 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n°® 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 2° do art.

6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia: DOU, 29 Jun. 2015).

A Lei 13.140/2015 teve vacatio legis de 180 dias e entrou em vigor no dia 26/12/2015. Os dispositivos

do CPC 2015, por sua vez, entraram em vigor em 18 de margo de 2016 por decis@o do Plenério do STJ.
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como querem organizar as regras do procedimento, conforme prevé o quarto paragrafo
do art. 166, do CPC/2015.

As técnicas negociais sdo admitidas com o fito de proporcionar um ambiente
favoravel ao didlogo e a autocomposic¢ao do conflito de interesses.

A regra da confidencialidade significa que as informagdes ouvidas nas
sessoes de media¢do, bem como todo procedimento é confidencial, tendo somente os
interessados e presentes a oportunidade de conhece-las e deté-las. Nao podendo ser
revelada nem sequer em processo arbitral ou judicial. Dessa forma, tornam-se mais
profundas, extensas e amplas as informagdes trazidas durante a sessdo de mediacao,
sendo certo que o teor exposto nas sessdes ndo podera, de forma alguma, ser exposto ou
utilizado sem o consentimento das partes envolvidas.

Exemplos de informag¢des da mediagdo que nao podem ser reveladas sdo os
seguintes: declaragdes, opinides, propostas formuladas por uma parte a outra;
reconhecimento ou confissdo de algum fato opor qualquer das partes; documento
preparado unicamente para os fins dos procedimentos de mediacao.

Recomenda-se expressamente que o mediador alerte as partes acerca de
regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento. As excec¢des a confidencialidade
se admitem quando: as partes expressamente concordarem; a lei exigir sua divulgacdo; a
sua divulgacdo for necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediagao; for
uma informagao relacionada com a ocorréncia de um crime de acdo publica.

Apesar de existir a regra de confidencialidade, as partes possuem o dever de
comunicar a Administracdo Tributaria oficial (Fisco) as informacdes necessarias ao
pagamento de tributos. O dever de confidencialidade ¢ aplicado a todos os envolvidos, a
saber: mediador, partes, prepostos, advogados, assessores técnicos, caso haja
necessidade e as outras pessoas que tenham participado de forma direta ou indireta, do
procedimento de mediagdo. Em resumo, se aplica a todos os participantes, de algum
modo, da mediagao.

Alguns encontros, reunides ou sessdes poderdo ocorrer com o mediador e as
duas partes. Em outras oportunidades, o mediador se reunird apenas com uma das partes;

estas ultimas sdo denominadas de sessoes privadas.
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A lei novamente determina que seja em sessdo privada a confidencialidade
da informacao prestada por uma parte, ndo podendo o mediador revela-la a outra parte,
exceto quando expressamente autorizado (vide o art. 31 da Lei da Mediagdo).

Caso algum documento ou informagdo da mediacdo for apresentado em
processo arbitral ou judicial fora das excegdes legais em que era permitida a sua exibicao,
o arbitro ou o juiz ndo devera aceita-lo, determinando o seu imediato desentranhamento
do feito processual.

Em razao do dever de sigilo e da confidencialidade, os profissionais de
mediacdo e suas equipes deverdo manter sigilo e total e absoluto sobre os fatos ou
elementos relacionados com a conciliagcdo ou a mediagdo, bem como ndo poderao servir
de testemunhas em qualquer processo ou tribunal.

Segundo Weingirtner, no que se refere a mediacdo, ela demanda um
conhecimento mais aprofundado do terceiro com referéncia a inter-relacdo existente
entre as partes. A mediagdo ndo tem como objetivo primordial o acordo, mas, sim, a
satisfacdo dos interesses ¢ dos valores e necessidades das pessoas envolvidas na
controvérsia. Deve-se resolver o conflito de interesses através do dialogo cooperativo,
na construcdo da solu¢do, como a mediacdo na area de familia, por exemplo.

Conforme artigo publicado pelo site Adam Brasil:

A importéancia do principio da confidencialidade é tamanha que na Directiva da Mediagao
que foi editada em 2008 pela Unido Europeia, embora constem apenas algumas regras gerais,
existe dispositivo expresso a este em seu artigo 7°. Enfim, a principal fun¢do da
confidencialidade € proteger seus participantes no caso de audiéncia de acordo, impedindo
que possa a informacao ser utilizada em seu desfavor em algum eventual processo judicial.

27

Assim, devido ao principio da confidencialidade, o profissional de mediagao,
bem como todos os demais profissionais envolvidos no caso concreto ndo sao obrigados
a expor fatos que tenham ocorrido no exercicio do procedimento de mediagao, aplicando-

se, no caso, o artigo 448, II, do CPC/2015, que nos diz: “ Art. 448: A testemunha ndo ¢é

27 PEIXOTO, Ravi — Sobre o Principio da Confidencialidade na Mediagdo e na Conciliagdo. Adam.
Blumenau, 9 Mar. 2016. [Consult. 23 Set. 2018]. Disponivel em WWW:
<URL:http://www.adambrasil.com/sobre-o-principio-da-confidencialidade-na-mediacao-e-na-
conciliacao/.
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obrigada a depor sobre fatos: II — a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar
sigilo”

O dever da confidencialidade ¢ o maior e principal motivo pelo qual o juiz
ndo poderd atuar como mediador ou conciliador, até porque o magistrado ndo tem
treinamento especifico para a neutralidade; ele, pela sua propria natureza, ¢ um julgador.

Na frente do juiz, as partes ndo se sentem a vontade para fornecer dados
confidenciais, como fazem com um mediador, que é profissional neutro, dados esses que
sdo importantes, na sua maioria, para que o consenso seja alcancado com éxito.

Hé grande receio de que o juiz possa ser influenciado quando nao houver
acordo e 0 mesmo ndo conseguiria ser imparcial, ao ter o conhecimento das informacdes
confidenciais, informagdes estas que ndo devem constar na sentenga, uma vez que nao
devem ser apresentadas no processo judicial.

E importante destacar sobre a confidencialidade que ela se aplica a todos os
envolvidos, conciliador, mediador e observador, advogados, assessores técnicos, 0s
prepostos das empresas envolvidas caso haja, e outras pessoas que tenham, direta ou
indiretamente, participado do conhecimento (vide art. 166, §2°, de CPC c/c §1° do art. 30
da Lei 13.140/2015).

O dever de confidencialidade também ¢ aplicado da mesma forma, as sessoes
privadas, quando realizadas pelo mediador que achar necessario para o melhor desfecho
da resolucdo do caso. O profissional podera reveld-las, apenas com expressa autorizagao
da parte (vide art. 31 da Lei 13.140/2015), dever este que podera ser aplicado por analogia
a conciliagdo.

Este principio, da confidencialidade, abraca todas as informagdes expostas

durante o procedimento da mediag¢do ou conciliagdo e inclui, a saber:

“osincisos T a IV, do §1° do art. 30, da Lei 13.140/2015 delimitam melhor que informacgdes
sdo essas: 1) declaragdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte
a outra na busca de entendimento para o conflito; 2) reconhecimento de fato por qualquer
das partes no curso do procedimento de mediacao; 3) manifestacdo de aceitagcdo de proposta
de acordo apresentada pelo mediador; 4) documento preparado unicamente para os fins do

. . ~ 2
procedimento de mediagdo™>*.

2 PEIXOTO, Ravi — Sobre o Principio da Confidencialidade na Mediagdo e na Conciliagdo. Adam.
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As informagdes obtidas nas sessdes de mediagdo ou conciliagdo somente
poderdo ser autorizadas pelas partes no seu modo exato, e no limite determinado por ela
- parte, também nos casos em que a lei exija sua propagagao ou porque seja necessario
para o cumprimento de acordo firmado, conforme prevé o art. 30 da Lei 13.140/2015.

Ainda ¢ possivel a divulgacao das informagdes do que ocorreu nas sessoes,
desde que envolvam noticias de crime de agdo publica, conforme prevé o artigo 30, §3°,
da Lei 13.140/2015, devendo ser também trabalhado por analogia a conciliagao.

Podendo também determinar a quebra da regra da confidencialidade quando
¢ necessario impor a administragdo tributaria que todos prestem informagdes apds o
termo final da mediagdo, aplicando-se aos seus servidores a obrigagdo de manter sigilo
das informacgdes compartilhadas nos termos do art. 198, do CTN.

Percebe-se que, as informagdes de interesse da administracdo publica
tributaria, obrigatoriamente tem que ser divulgadas objetivando o correto exercicio da
fiscalizacdo tributaria, porém o sigilo abrange também aos servidores que atuarem nesta
fiscalizagdo. Assim, essas informacdes s6 podem ser liberadas para a administragdo
tributaria, que semente pode usa-la para o fim de verificacdo de eventual incidéncia de
tributos.

A doutrina, tem muita preocupag¢do em como se deve unir o dever e obrigacgao
de confidencialidade e o principio da publicidade da Administragdo Publica, bem como
a questdo que a Lei de Acesso a Informacéo (Lei 12.527/2011), passou a prescrever o
sigilo como excecao.

Alem disso, a norma da Administragao Publica é genérica, pelo principio da
publicidade (art. 37, caput da CF/1988), havendo ainda a mengao a publicidade no Poder
Judiciario (art. 93, IX, da CF/1988), refor¢ado e consubstanciado pelo art. 8° do
CPC/2015.

¥ A Lei n° 12.527/2011 regulamenta o direito constitucional de acesso as informagdes publicas. Essa
norma entrou em vigor em 16 de maio de 2012 e criou mecanismos que possibilitam, a qualquer pessoa,
fisica ou juridica, sem necessidade de apresentar motivo, o recebimento de informagdes publicas dos
orgdos e entidades. A Lei é aplicavel para os trés Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, inclusive aos Tribunais de Conta e Ministério Publico. Entidades privadas sem fins
lucrativos também s@o obrigadas a dar publicidade a informagdes referentes ao recebimento e a
destinagdo dos recursos publicos por elas recebidos (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do
art. 5°, no inciso II do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢do Federal; altera a Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990; revogaa Lein® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei
n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias. Brasilia: DOU, 18 Nov. 2011).
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A necessidade ou obrigacdo de dar publicidade ao ocorrido na sessdo de
mediacdo, na maioria das vezes, desencorajara algumas partes para a realizacdo de
acordos com a administragdo publica, uma vez que seu maior objetivo ¢ o sigilo, porém
nada impede que o mediador no ato do discurso de abertura informe isso.

Isso vislumbra a real inten¢do e mesmo de demonstracdo de poder da
administracdo publica, em desigualdade ao interesse privado sobre as informagdes do
litigio ou mesmo do procedimento administrativo, quando ainda nao houver lide.

Por este motivo, foi autorizado aos entes publicos a realizagao de arbitragem,
pois ¢é possivel ocorrer, por tantas vezes for necessario a confidencialidade que abrange
também este procedimento, com o intuito de evitar os problemas inerentes a existéncia
de um processo judicial, bem como a desconfianga e muitas vezes ineficiéncia do
mercado consumidor ¢ fornecedor, diante de divulgacdo de informagdes desfavoraveis
aos participantes em relagio a uma empresa.”’

Porém, o artigo 1, §3°, da Lei 9.307/1996, com a redagao dada pela Lei
13.129/2015, afirma expressamente ¢ nos informa que todas as arbitragens que uma ou
mais partes envolvidas seja da administragcdo publica, esse procedimento serd realizado
de direito, através da Lei, bem como de contrato predeterminado com clausula arbitral
ou com o compromisso arbitral quando neste contrato for omissa a clausula arbitral e
respeitara o principio da publicidade.

Diante disso observa-se nitidamente que prevalece o interesse publico, dentre
outras coisas, a transparéncia na publicidade dos procedimentos ali realizados.

Mantendo-se na mesma esteira, este entendimento devera ser aplicado a
realizagdo da mediagdo e da conciliagdo pelo Poder Publico.

Conclui-se, portanto, que nos casos relatados acima, o dever de
confidencialidade nao recai sobre os procedimentos das solucdes adequadas de conflitos:
mediacao, conciliacdo e arbitragens realizados quando o Poder Publico seja parte, sendo
excecao 0s casos em que a propria Lei 12.527/2011 preserva o sigilo das informagdes.

Assim, menciona-se as informacdes que violem o respeito a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, que tragam riscos a soberania nacional e

que envolvam segredos industriais entre outros sigilos protegidos legalmente. *'

3 PEIXOTO, Ravi— Sobre o Principio da Confidencialidade na Mediagdo e na Conciliagdo. Adam.
31 .
Ibid.
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Logo no inicio da primeira sessdo e a qualquer momento do procedimento de
mediacdo, o Mediador deve avisar, atentar aos medianos sobre o principio da
confidencialidade, tanto na media¢do quanto na conciliacdo, observando o refor¢o que o
Enunciado 62 da ENFAM expde sobre esse dever do mediador, e exigir que esse aviso
inclua quais sdo as informagdes protegidas pela confidencialidade. Esse Enunciado veio
para reforcar o contetido do dever de alerta.

A realizagdo desse aviso tem como intengdo orientar a todos os envolvidos
naquele processo que as informagdes e didlogos produzidos, nas sessdes de mediacdo ou
conciliacdo ndo podem ser divulgadas, objetivando realizar o didlogo mais amplo e
aberto e mais eficaz para pactuagdo de um acordo.

Em caso de violagdo da confidencialidade, podem surgir diversas
possibilidades, a saber: a) se forem usadas as informagdes em processo judicial ou
arbitral, ter-se-a a desobediéncia dos deveres de lealdade e boa-fé e desta forma tornando,
a prova ilicita; b) cabimento de indenizagdo, caso essas informagdes causem danos a uma
das partes.

E explicito que a confidencialidade ¢ imprescindivel para o éxito das sessdes
de mediagdo e conciliacdo, principalmente para que as partes dialoguem abertamente.
Aguarda-se que a detida regulamentagdo da tematica venha ser devidamente observada
nas sessoes, principalmente em face da vigéncia do CPC/2015, e que possa, enfim,

auxiliar positivamente as formas alternativas de solucdo de conflitos.
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3 POLEMICAS SOBRE A MEDIACAO JUDICIAL BRASILEIRA A LUZ DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Os debates atuais acusam a falta de eficiéncia, celeridade e eficacia do
Judicidrio brasileiro e colocam em foco a importincia dos meios adequados de
tratamento dos litigios na administragcdo da Justica. O caminho, na direcdo dos ideais de
pacificagdo social fizeram o legislador brasileiro, bem como todo um grupo de trabalho
constituido de grandes juristas, doutrinadores, magistrados e todos os demais envolvidos
no mundo juridico, criar normas de mediacdo através da Lei 13.140/2015 e do
CPC/2015%.

As inovagdes trazidas representam marcos positivados desde que se atendam
as exigéncias intrinsecas da mediacdo. Na mediagdo judicial hd uma importante
ferramenta transformadora de todos os envolvidos, que faz as partes sairem de meros
expectadores para atores principais na criagdo do consenso.

Também como na mudanga de educagao, transformando uma cidadania ativa,
servindo de acesso a justi¢a, e paralisacdo parcial ou total para o mando dos magistrados
na condugdo dos processos.

Ressalta-se a novissima lei estadual do Estado do Rio de Janeiro, a Lei que
torna obrigatoria a Mediagao nas escolas da rede publica, com um programa de ensino
proprio, Lei niim. 8667 de 19 de dezembro de 2019,

No Estado do Rio de Janeiro tem o Projeto de Lei numero 1323 de 2019, de
nossa autoria e proposta pelo Deputado Carlo Caiado, se encontra em fase de ultima
votagdo. Esse projeto determina a 3" semana de outubro como a semana estadual das
solucdes adequadas de conflitos, e visa estimular e conscientizar o comercio, as escolas,
industrias e todos os setores a estimularem as solugdes dos conflitos de forma pacifica e
utilizando as solugdes adequadas: Mediacao, conciliagdo, negociacdo e arbitragem.

No Senado Federal, tem o projeto de Lei numero 5287 de 2019, também de
nossa autoria e proposta pelo Senador Roberto Rocha, que determina a 3 semana de

outubro como a semana nacional das solugdes adequadas de conflitos, e visa estimular e

32 A Lei 13.140/2015. O Codigo de Processo Civil, denominado Novo CPC 2015, s6 entrou em vigor em
18 de margo de 2016; em sessdo administrativa, o fundamento fora a interpretagao do artigo 1.045 do
CPC/2015.

A Lei 8667/2019. Do estado do Rio de Janeiro. Institui o programa Mediagdo Escolar na Rede Publica
de Ensino do Estado do Rio de Janeiro.
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conscientizar o comercio, as escolas, industrias, ministérios, 6rgaos publicos e todos os
setores a estimularem as solugdes dos conflitos de forma pacifica utilizando as solugdes
adequadas no seu ambito interno, bem como externo.

Portanto estes projetos, bem como outros visam cada vez mais obrigar a
populagdo, 6rgaos, mundo empresarial, escolas e etc a sempre buscar solucionar seus
conflitos sem buscar o judiciario.

Evidentemente ndo se sonha em esgotar toda analise sobre as questdes que
envolvam a institucionalizacdo da mediac¢do, mas langar luz sobre os principais pontos
sobre o importante tema.

Regista-se que houve no Brasil, em 1998, Projeto de Lei 4.827/1998, uma
proposta inicial de regular o instituto da mediagdo, apresentado pela entdo Deputada
Federal Zulaié Cobra, a Camara dos deputados, tendo como inten¢do a
institucionalizagdo dos métodos de prevencao e solugdo consensual de conflitos e/ou
litigios de interesses.

Esse Projeto de Lei foi aprovado pela CCJ - Comissdo de Constitui¢do e
Justica da Camara dos Deputados e remetido ao Senado Federal, a partir dai, recebeu
novo numero, a saber: 94/2001, PLC - Projeto de Lei na Camara. Com a Emenda
Constitucional de 2004, Emenda 45, o texto mostrou-se adequado as novas disposi¢des
constitucionais, ate porque no preambulo da Constitui¢do Federal de 1988, cita-se a
solucdo de forma pacifica das controvérsias.

A Emenda 1 - CCJ foi encaminhada a Camara em julho de 2006, porém nada
mais se falou ou cogitou a respeito de sua tramitacdo, o que foi uma grande decepgao,
pois poderia ja estar sendo aplicando desde o ano de 2006.

Na pregressa versdao do projeto constava em seu primeiro artigo que a
mediacdo processual civil poderia ser nas formas prévia, incidental, judicial ou
extrajudicial. O requerimento para mediagdo prévia judicial interromperia a prescrigao e
deveria ser finalizada em até noventa dias.

Sob outra dtica, a mediagdo incidental processual, seria naturalmente
obrigatoria na fase de conhecimento dos processos judiciais, exceto para as excecdes
previstas em lei (art. 34) e, neste caso o processo deveria ficar suspenso pelo periodo de
até noventa dias e, caso ndo houvesse possibilidade de acordo, o processo judicial deveria

ser retomado ao seu curso normal.
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Ao distribuir a peticdo inicial devidamente dirigida ao juizo competente
interromperia o prazo prescricional, induziria a litispendéncia e produziria os mesmos
efeitos expostos e previstos no CPC/1973, vigente na época.

O projeto dava énfase ao fato de que o processo somente poderia ser suspenso
e encaminhado para a mediagdo ap6s o juiz ter examinado os pedidos liminares, e caso
ocorresse interposicdo de qualquer recurso de decisdo interlocutdria, o processo de
mediacao ndo seria afetado.

A despeito de toda boa e cuidadosa técnica, a regulamentacdo usada era
breve, clara e objetiva sobre a mediac¢ao, indicando o conceito, demonstrando a forga do
instituto e listando algumas disposi¢cdes a respeito, porém o Projeto de Lei ndo
prosseguiu.

Em 2009, foi o ano que a mediagdo retornou as pautas legislativas, quando o
notavel Jurista Ministro Luiz Fux, presidente da Comissao de criagdo do Novo Codigo
de Processo Civil, no Projeto de Lei 166/2010, que resultou na Lei 13.105 de 2015,
colocou como determinante as solugdes alternativas de litigios, como meio de
pacificagdo social.

O texto do Projeto foi aprovado no Senado, pelo Pleno, com apenas duas
alteragdes e assim seguiu para a Camara dos Deputados, onde ganhou nova autuagdo
como PL 8.046/2010. Sublinhe-se que a nova versao dada pelo Senado veio alterar mais
de quatrocentos dispositivos do referido Anteprojeto.

Em 2011, as discussoes a respeito do texto no Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro tomaram uma propor¢ao grande, por causa da unido da Comissao de Juristas,
da Camara dos Deputados e pelo Ministério da Justica, em atividades conjuntas
desenvolvidas, chamando-se a participacdo da sociedade civil e a comunidade
académica, para debates. O referido texto, nos anos seguintes foi analisado ainda e
debatido por mais cinco comissdes de analise passando por toda tramitacdo, tendo
alteragdes sugeridas pela Camara de Deputados liberada somente em junho de 2012, na
versdo provisoria.

Apos dilatada e ampla revisdo no Senado brasileiro, finalmente o texto foi
encaminhado para Presidéncia da Republica em fevereiro de 2015 e sancionado no més

subsequente.
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Assim, como novo ¢ grande marco regulatorio da mediacao, veio no mesmo
ano, em junho, por meio da Lei da Mediagdo, a Lei 13.140/2015, que disciplinou a
mediacao judicial, extrajudicial e pré processual como forma de solugdo de conflitos de
interesses.

Apresentado este novo conjunto de circunstancias, estas novidades bem
melhor assim dizer, naturalmente surgiram polémicas, questionamentos de como deveria
ser aplicado na pratica, bem como quem seriam os profissionais que atuariam neste novo
modelo de justica? Como isto funcionaria na pratica no Judiciario Brasileiro? Como
ficaria a justica adjudicatoria?

Para responder a tais questionamentos, nossa analise serd pautada na
hermenéutica e na topica, sendo certo que os estudos e investigagdo competente sobre as
potencialidades da mediagao brasileira solidarizando-se com a criagdo contemporanea da
eficacia pratica do acesso a justica e com a duragdo razodvel do processo.

Conclui-se que a incorporagdo positivada da mediagdo ao sistema de justica
judicial atende ao destino de ampliar o acesso a Justica, ndo somente ao judiciario e,
ainda, contribuir para a paz social, uma vez que ao dar conhecimento ao povo
automaticamente cria-se autonomia para que os cidaddos optem pela mediagdo ou por
qualquer forma de solugdo adequada de conflitos para resolverem suas divergéncias de
interesses.

Comparativamente, o CPC atual progrediu muito em relagdo ao Codigo de
1973. Eis que o Codigo Buzaid ndo trazia qualquer previsdo sobre mediagdo, apesar de
disciplinar a conciliacdo em dez artigos, mas, diferentemente, o Cédigo Fux menciona
expressamente a mediagdo em trinta e nove momentos.

A Comissdo dos Juristas responsavel pela elaboragdo do referido projeto
requer dentre outras coisas celeridade, sendo certo que a prestagdo jurisdicional lenta
vira um desservi¢o a populagdo, porém nada obsta que uma justica rapida demais seja
realmente uma justica boa.

Portanto ao elaborar o Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro os juristas
se basearam em boa f¢, na eficiéncia processual, seja ela judicial, extrajudicial ou pré
processual, para ndo carecer de efetividade e engajado no contexto social onde produzira

efeito o seu resultado.
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Enfatizou-se as inumeras possibilidades de as partes solucionarem seus
problemas pré processuais e/ou litigio ja judicializado por meio das solugdes adequadas
conflitos: mediacao, conciliagao.

A iniciativa foi referendada pelos estudiosos legisladores que, com cuidado
elaboraram pareceres do projeto nos quais o tratamento da mediagdo e da conciliacdo na
Parte Geral do PL representa grande avango, principalmente por impor a esses
mecanismos de resolugdo de conflitos todo o devido destaque que merece,
principalmente em face da dinamica da sociedade contemporanea.

A mediagdo ¢ escrita e determinada logo no artigo 3° do Capitulo I, Livro I,
da Parte Geral do NCPC. O caput do artigo enuncia o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do, ou seja, “ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito”; logo em seguida, o segundo pardgrafo aduz literalmente que: “o Estado

34 Finalmente, o

promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos
terceiro paragrafo determina que: “a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo judicial. **”.

A simples leitura da norma processual positivada e referida acima permite
concluir que o Codigo Fux reconheceu expressamente a natureza juridica jurisdicional
dos mecanismos auto compositivos, as solugdes adequadas de litigios ou conflitos.
Podendo a mediagdo tanto ser ofertada pré-processualmente ou extrajudicialmente como
no curso dos processos judiciais, desde a 1* instancia até os tribunais superiores, o que é
possivel pela incorporagdo das técnicas de pacificagdo de conflitos.

Por fim o proprio legislador determina no artigo 149 do NCPC, Capitulo III,
a inclusdo de mediadores e conciliadores judiciais entre os auxiliares da Justica, tendo
no referido diploma legal destinado de forma cuidadosa uma secdo inteira para este
assunto, composta de onze artigos, para o disciplinamento das atividades de mediadores
e conciliadores judiciais.

De acordo com o artigo 166, a atuacao dos mediadores devera ser pautada

pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da

** Artigo 3° do Novo Codigo de Processo Civil (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n°® 13.105, de
16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia: DOU, 17 Mar. 2015).

3% Artigo 3° do Novo Codigo de Processo Civil (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n°® 13.105, de
16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia: DOU, 17 Mar. 2015).
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confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. O assunto foi
tratado de forma tao cuidadosa e delicada, para fazer a parte se sentir protegida e
confortavel com a novidade, que resguarda-se o direito das partes escolher,
conjuntamente, um mediador para atuar no processo, que pode ou ndo ter cadastro no
tribunal.

Frise-se que se trata de garantia importante, pois o terceiro devera inspirar
confian¢a nos interessados ¢ atuar na condi¢do de auxiliar da Justica. Os mediadores ¢
conciliadores deverao ser remunerados pelos trabalhos desempenhados.

A regulamentacdo dos valores de honorarios e também das horas a serem
trabalhadas dos mediadores e conciliadores, foi designada aos Tribunais, que observarao
para este fim os parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica. O trabalho
voluntario como mediacdo também encontra franca autorizagdo no Cddigo Fux, nos
termos do primeiro paragrafo do artigo 169.

Todavia, ndo obstante todos os avancos caminhados e alcancados pela
mediacdo judicial e sua institucionalizagdo, ¢ imprescindivel o cuidado para que um
excessivo entusiasmo inicial ndo atrapalhe em face de algumas incongruéncias presentes
no texto aprovado.

O Novo Coédigo de Processo Civil de 2015 determina que o autor infome na
peticdo inicial se deseja ou ndo que o conflito seja resolvido, inicialmente pela a
mediacao ou conciliagdo. Se esta informagdo for ausente, o magistrado determinara que
o autor a emende ou a complete no prazo de quinze dias.

Nesse mesmo sentido, fixa que o réu devera manifestar o seu desinteresse em
participar da audiéncia de mediagao, por peticao escrita, ao menos dez dias anteriores do
dia designado para a audiéncia.

E de bom alvitre lembrar sobre o determinado na norma para o caso das
partes, ambas, ndo se manifestarem de forma expressa, presume-se a falta de interesse
pela realizagdo do acordo, ¢ a sessdo de mediagdo ndo ocorrera.

Outro motivo pelo qual a sessdo de mediagdo ndo ocorrera ¢ o fato de a
natureza processual for de direito indisponivel.

Portanto, a norma inclui a autonomia da vontade no rol de principios

informadores da mediagdo e o que esta faz em seguida ¢ esvaziar-lhe o sentido.
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Num primeiro momento tem-se a impressao, de que a mediagdo foi criada
para dificultar o correto exercicio do direito de acdo, para desatender a finalidade de
celeridade do Judiciario, beneficiado com filtro de admissibilidade das demandas recém-
instituidas, e aos litigantes de ma-f¢, interessados na procrastinacao ou seja na demora
do julgamento processual.

Conforme esclarece o artigo 303 do Novo Codigo de Processo Civil, que nos

traz a seguinte ordem:

Nos casos em a urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a peticdo
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do
pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca realizar

e do perigo de dano ou do risco ao resultado til do processo.*®.

Sendo assim, ressalta-se o fato de quando houver pedido de liminar ou tutela
provisoria, prevé que, se a urgéncia for para o momento da propositura da agdo, a peti¢ao
inicial podera limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicag¢ao do pedido de
tutela final.

Sendo o caso indicado para mediagdo, o juiz podera decidir a ordem da tutela
jurisdicional, e em seguida podera citar e intimar o réu para sessdo de mediacao.

Em verdade, o Cédigo Fux introduziu no sistema juridico uma espécie de
suave obrigacdo para o processo de mediacgdo, isto ¢, uma obrigatoriedade presumida e
que somente pode ser desistida por meio da anuéncia concreta de ambos os litigantes.

Ressalte-se que a auséncia injustificada®” do autor ou do réu a sessio de
mediacao ou conciliagdo ¢ considerado um ato atentatorio a dignidade da justiga, com
pena de multa de dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado.

Convém frisar a importancia da atencdo do advogado tanto do autor, em

\

relagdo a manifestacdo pela sessdo de conciliagdo ou mediagdo na inicial, quanto,

% Artigo 303 do Novo Cédigo de Processo Civil (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia: DOU, 17 Mar. 2015).

No entanto, o CPC/2015 indica excecdes. A audiéncia em referéncia ndo sera realizada nos casos de
improcedéncia liminar do pedido (art. 334, caput do CPC) e, ainda, no caso de apresentagdo de peca
contestatdria em que o réu alegue, em preliminar, a incompeténcia absoluta ou relativa do juizo. Neste
caso, o réu podera protocolar a defesa no foro de seu domicilio e a audiéncia de conciliacdo ou
mediagdo, porventura designada, serd suspensdo, conforme prevé o art. 340, §3°, do CPC. Outra
excecdo ¢ a prevista no §4° do art. 334 do CPC, nos incisos I e II: para que a audiéncia de conciliagdo
ou mediagdo ndo ocorra, necessario que as partes manifestem expressamente o desinteresse pela sua
realizagdo. Se, somente uma das partes se manifestar pelo desinteresse e a outra parte se omitir, o juiz
devera marcar a referida audiéncia.
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principalmente, do réu, que, além da possivel condenagdo do proprio processo, se deixar
de comparecer a conciliagdo ou mediacdo sem justificativa, outrossim, podera ser
penalizado com multa.

Além da regra geral, o Codigo Fux, Codigo de Processo Civil de 2015, ainda
antecipa dois casos que sdao de absoluta e obrigatéria a mediacdo, e que serdo
encaminhados os processos para o Centro Judicidrio de Solucao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC) independe da concordancia ou ndo prévia das partes.

O primeiro caso ¢ referente as acdes de familia, justamente por causa das
entranhas dos conflitos familiares, pela delicadeza de sentimentos envolvidos que
transpassa na maioria das vezes o proprio direito. Por causa destas peculiaridades,
fragilidades e complexidade, o CPC de 2015 preceitua que todos os esforgos deverdo ser
implantados para que o conflito seja solucionado consensualmente, preferencialmente de
forma pre processual e, quando houver lide deve o juiz dispor de profissionais
multidisciplinares (de outras areas do conhecimento) para a mediagdo e a conciliagio.

A seguir, no paragrafo Gnico tem-se a permissdo, de que a requerimento das
partes, que o magistrado suspenda o processo para que as ambas participem de mediacao
extrajudicial ou de atendimento multidisciplinar.

Mais adiante, percebe-se que o diploma legal, estabeleceu que nos litigios
coletivos envolvendo a posse de bens imoveis, quando houver esbulho ou turbagio
alegada na exordial, ocorridos ha mais de ano e dia, o juiz devera, antes mesmo de avaliar
o pedido de liminar, designar a audiéncia de mediagao.

Nos processos em que a parte for beneficiada pela gratuidade de justica, a
Defensoria Publica serd obrigatoriamente chamada a comparecer, bem como nos casos
que envolverem menores ou incapazes o Ministério Publico sera necessariamente
intimado para audiéncia.

Ainda dispde o CPC vigente que os mediadores ¢ os conciliadores devem
atuar, necessariamente, nas audiéncias destinadas a auto composi¢do. Destacaram
Rodrigo Mazzei e Bruno Marques que o processo de mediacdo ndo acontece,

. P . ~ . . . 38
rigorosamente, em audlen01as, mas propriamente em sessoes prlvadas e confidenciais.

¥ MAZZEI, Rodrigo Reis; MARQUES, Bruno Pereira — Estatuto da Cidade e o Novo Coédigo de
Processo Civil: primeiras consideragdes sobre o impacto e a simbiose dos diplomas. In Novo Cédigo
de Processo Civil: Impactos na Legislacdo Extravagante e Interdisciplinar. Sao Paulo: Saraiva,
2016, vol. 2, p. 388-426.
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No PL 8.0046/2010 havia a previsdo que os juizes deveriam promover, a
qualquer tempo, a auto composi¢ao, preferencialmente com o auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais, porém este dispositivo gerou grandes duvidas, no que tange ao juiz
poder realizar ou ndo a sessdao de mediagdo.

A duvida se impde no momento da redagdo do artigo ou se a mediagdo foi
tratada como sinonimo de conciliagdo pelo legislador brasileiro, porque, se o juiz podera
ou nio se fazer presente nas sessdes de mediagio™. Na verdade, no PL 8.0046/2010
previa que os juizes deveriam promover, a qualquer tempo, a auto composicao,
preferencialmente com o auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.

Por este motivo, como podem os juizes realizarem a mediagdo, sendo que a
exigéncia maior desta pratica ¢ que seja realizada por profissional neutro e imparcial?
Duvida esta que nos leva ao raciocinio de que a melhor forma de auto composi¢ao
realizada pelo juiz/magistrado ¢ a conciliacao.

Diante disso, a interpretacdo inequivoca do dispositivo permitiria que os
magistrados mediassem todos os conflitos sozinhos. Ponto esse muito criticado durante
as sessdes publicas do anteprojeto.

Motivo de duvida e também de tristeza por que o profissional-Mediador com
formacdo académica e principalmente aptiddoes especificas para lidar com a relagdo
conflituosa complexa seria posto em segundo plano, € o juiz seria unicamente o detentor
de uma visdo judiciaria ampla e unicamente centrada no Direito e no julgamento.

Seguindo neste pensamento caso a mediacdo ndo resultasse em acordo, o
proprio magistrado encarregado do procedimento de escuta deveria, como se fosse
possivel, se esquecer de todos os aspectos ndo juridicos (morais, religiosos e pessoais)
aflorados na mediagdo e proferir uma sentenca circunscrita a causa de pedir ¢ aos pedidos
protocolares dos autos.

Evidentemente injusto, uma vez que na mediacdo exige-se a neutralidade e o
magistrado ndo conseguiria permanecer neutro ao proferir a sentenga, pelo simples fato

dele ser um ser humano como todos nds, mesmo investido da toga.

¥ Alguns doutrinadores entendem que o juiz nio podera ser o mediador em face de sua formagio
dogmatica. Afirmam que o julgador decide a partir de um sentido comum tedrico dos juristas, a partir
do imaginario da magistratura, ou seja, assim entendemos que ndo se acaba a sess@o entre as partes
com o terceiro sem uma solucao que seja satisfatoria para ambas as partes, sem que precise justicializar,
0 que implica num processo lento e exaustivo para todos os envolvidos.
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Finalmente, a presenca facultativa dos mediadores nas sessdes de mediagao
foi corrigida no primeiro paragrafo do artigo 334, do Novo CPC, tornando-se obrigatdria.
Em compensacao, o legislador brasileiro deixou a chance de regular claramente sobre a
presenga do juiz nas sessdes. Porém, ao analisar todo o cddigo, sua evolugdo e
normatiza¢io podemos supor que se trata de apenas um erro material simples*.

No caminhar desta construg¢do, nova cultura de pacificagdo social, o NCPC
no artigo 165 tornou obrigatdria a criagdo dos centros judicidrios de solucao consensual
de conflitos e cidadania, os chamados CEJUSC, nos tribunais, incumbindo-lhes da
realizagdo das sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagao.

Para finalizar houve um grande e firme refor¢o no artigo 170 que determina
a entrega — devolucao dos autos do processo ao juizo competente ou ao coordenador do
CEJUSC nos casos de impedimento, para que seja redistribuido. Dai decorre que o papel
do magistrado na etapa conciliatoria restringe-se ao direcionamento dos processos aos
centros.

Ponto a ser observado ¢ o fato controverso que envolve a questdo da
impossibilidade de cumulacao de atividades de mediador e advogado. Pelo que preceitua
o artigo 167 e paragrafos, os mediadores serdo inscritos no cadastro nacional, sendo-lhes
vedado atuar como advogado nos juizos em que desempenhem suas fun¢des de mediador

e/ou conciliador. Nesse sentido, Fernanda Tartuce questiona literalmente:

[...] se o mediador inscrito no Tribunal ndo podera advogar no juizo em que se
inscreveu, como podera sobreviver? Imaginemos, para ilustrar, uma situagdo
concreta: atuo como advogada no Departamento Juridico do XI de Agosto,
entidade da Faculdade de Direito da USP que presta assisténcia a populagdo
carente desde 1919 e tem processos tramitando em praticamente todos os foros
da Capital paulista. Decido fazer o cadastro como mediadora no Tribunal de
Justica de S@o Paulo e aguardo ser escolhida pelas partes ou nomeada para
algum feito por forga de distribuicdo.

Caso seja chamada a atuar como mediadora em feito que tramita em
determinada Vara, precisarei verificar se tenho algum processo em tramite ali;
sendo a resposta positiva, deverei me reconhecer impedida de atuar e terei que
declinar. Esta situag@o ¢ apropriada? Se atuo como advogada em um feito de
natureza diversa, com litigantes diferentes, ndo sou apta a atuar em outro

%A audiéncia de conciliagio ou mediacdo ocorrerd antes da apresentacdo da peca contestatoria;
inclusive, o prazo de apresentacdo da contestagdo passou a ser diferenciado conforme o CPC/2015.
Alias, ¢ importante frisar que o réu devera ser citado com pelo menos vinte dias de antecedéncia da
data de audiéncia, justamente para que neste tempo possa manifestar previamente se deseja ou ndo a
audiéncia de conciliagdo, reiterando que, se ficar em siléncio, considerar-se-a aceita a audiéncia. A
manifestagdo do réu, por sua vez, devera observar o prazo minimo de dez dias anteriores a audiéncia
designada (art. 334, §5° CPC).
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processo com diferentes envolvidos pelo simples fato de tramitarem no mesmo
juizo?*!

Eivado de boa intengao do legislador, a norma em analise desencoraja que os
novos advogados venham a se cadastrar nas listas de mediadores e conciliadores
judiciais. Porém o impedimento existente ndo segue a ldgica dos impedimentos inseridos
no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

Outra critica se refere ao principio da imparcialidade na atuagao do mediador.
Nao observar este dever termina na exclusdo do profissional do tribunal que estiver
cadastrado, afinal a imparcialidade ¢ um atributo indispensavel, indissoluvel e
inafastavel do mediador.

O profissional de mediagdo tem que cumprir ¢ manter postura média e
paralela entre as partes e seus interesses. Por este motivo, os mediadores deveriam atuar
apenas para auxiliar as partes, na constru¢do ou reconstru¢do do didlogo e, sendo
possivel, na autocomposi¢ao da lide.

Cumpre ainda sublinhar que a exigéncia de imparcialidade dos serventuérios
se fulcra na preocupacdo de eventual favorecimento das partes e se constitui em
manifestacdo de poder e autoridade.

A simbologia da imparcialidade foi muito bem descrita por Geovany Cardoso
Jeveaux* ao considerar que, estando as partes em comunicagdo em que estdo presentes
os pressupostos de interacdo, relato € um consentimento, a atuacao do Estado-juiz, neste
caso atuando como um terceiro, indo além das partes, que os primeiros, as quais estardo
sujeitas a decisdo.

Ocorrendo ainda uma situagao de controle comunicativo para tornar a decisao
um instrumento de mando, de obediéncia, justamente através de um ato dominante de
uma estratégia de dominio.

Lembremos que o mediador ndo dispde de poderes ¢ nem prerrogativas

inerentes a funcao jurisdicional, sendo assim privar este profissional de aproximagao ou

" TARTUCE, Fernanda — Mediagio no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In FREIRE, Alexandre
et al. (Orgs.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Céodigo de
Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 764.

JEVEAUX, Geovany Cardoso — A simbologia da imparcialidade do juiz. Rio de Janeiro: Forense,
1999.
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a ndo intervencao no reequilibrio das relagdes, podera esvaziar completamente o sentido
e significado do seu papel e fungao.

Sobre o tema, Fabiana Mariana Spengler® indicou que: “enquanto o juiz é
pensado nos sistemas modernos como nec utrum, nem um, nem outro, nem isto, nem
aquilo, justamente neutro, o mediador deve ser isto e aquilo, deve perder a neutralidade
e perdé-la até o fim.”

Na mediagdo a entrega deve ser completa, observando cuidadosamente, as
diferencas comuns aos conflituantes ou mediados, e a partir desse ponto, trabalhar a
possibilidade da retomada da comunicagao.

O trabalho da mediagao tem como principal e maior valor o reconhecimento
do meio social de todos os envolvidos no conflito. Muito importante o esclarecimento
sobre o fato de vivermos em uma verdadeira “sociedade de individuos” (no sentido
antropologico do termo), exercitando diariamente o didlogo, suplicando e exercendo
compreensao de uma logica do existir diversa da nossa, tarefa a que n3o estamos
habituados.

Portanto, se faz necessario uma introspec¢do e uma sensibilidade imensa
daqueles que se dedicam a mediagdo, uma vez ser de suma importancia a percepgao de
qual serd a melhor forma para expressar o reconhecimento pelos envolvidos naquele
conflito.

Essa atitude do mediador, logo no inicio, favorece a criagdo ¢ manutengao
de um ambiente e de dialdgico. Neste espago unico, se torna possivel estabelecer um
processo de reconhecimento mutuo das pessoas que ali estdo participando do conflito.

Necessario se faz e ¢ reconhecido que os mediadores precisam de liberdade
para ganhar a confianga e credibilidade das partes, sem precisar assumir postura
equidistante. Espera-se que os mediadores possam proteger as partes mais vulneraveis
do conflito de interesses, aparar as investidas dos mais influentes e corrigir os
desequilibrios que possam surgir.

Se realizarmos uma interpretagao literal do artigo 173, I, do CPC vigente, o
mediador, que a principio ndo precisa renunciar a sua imparcialidade para manter sua

comunicacdo gentil e profissional com as partes, devera inclusive, orientar-se pelos

# SPENGLER, Fabiana Marion — Retalhos de mediagéo. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2014.
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mesmos ditames de imparcialidade impostos aos juizes, sob pena ser excluido dos
quadros de mediadores dos tribunais.

Paradoxalmente, o texto do Coédigo Fux, que reconheceu a natureza
jurisdicional dos mecanismos consensuais € propagou as previsoes das normas sobre a
mediacdo ao longo do texto processual, ainda se preocupa com o fato de que os
mediadores adotem postura de parcialidade quando necessario. O legislador abrilhantou
a mediagdo, porem manteve-se conservador dos mesmos principios norteadores da
atividade jurisdicional.

Imagina-se uma polémica positiva do instituto e que dard margem a muitos
debates. Sendo assim, ¢ de suma importancia a aplicagdo dos motivos de suspeigdo
caracterizados no artigo 145, I, do CPC vigente, seja feita com as devidas cautelas a fim
de preservar as caracteristicas e a vocagao pacificadora da mediacao.

A previsdo mais relevante ¢ de que cada dia mais torna-se comum ¢ a
realizagdo de sessdes virtuais de mediacdo, uma vez que o Codigo Fux positivou a
possibilidade de realizar audiéncias de conciliacdo e mediacao por meio eletronico.

Ja ndo ¢ mais tdo cedo para abordarmos tal assunto, uma vez que as grandes
demandas estao sendo cada vez mais resolvidas através de mediagdo online.

Tal mecanismo ainda provoca certo desconforto, pois suprime o carater
pessoal das negociagdes, conhecido como face to face mediation. Porem cada vez mais
as pessoas se convencem e se acostumam com a conveniéncia do método, na medida em
que reduz drasticamente os custos operacionais e ainda conecta com maior facilidade
pessoas localizadas em diferentes partes do mundo.

No Brasil, o Projeto de Lei no Senado Federal, numero 389, ano 2018, de
autoria desta mestranda que vos fala, foi votado e decidido por unanimidade em decisdo
terminativa, na Comissdo de Constitui¢ao e Justica — CCJ, em 14 de agosto de 2019, a
alteragdo do artigo 46 da lei de Mediagdo, determinando a obrigatoriedade para o uso de
meio eletronico de audio e video nos casos em que se tratar de mediagdo no ambito do
direito de familia e no direito das sucessOes, visando maior seguranga, acolhimento,
conforto e confiabilidade para todos os envolvidos nas sessdes de mediacdo que seja
necessario a utiliza¢do de algum meio eletronico.

Apesar dos argumentos em contrario, a mediagdo eletronica adequou-se aos

a atualidade. Os beneficios da globalizagdo, queda das barreiras geograficas, a

48



acessibilidade proporcionada as pessoas com deficiéncias fisicas, a celeridade na solugdo
do conflito, a reducdo no valor das custas e honorarios suportados pelos jurisdicionados,
grande justificativa a aposta do NCPC de 2015 nessa ferramenta.

O ponto de preocupacdo relacionado as plataformas online reside na
seguranca da higidez do procedimento e de clausulas de garantia das partes. Os sistemas
de videoconferéncia dos tribunais precisam ratificar a identidade dos medianos, bem
como certificar a titularidade e autenticidade de todos. Além disso, os mediadores
deverdo desenvolver as habilidades especificas para interpretar, a distidncia, os
sentimentos das partes ¢ a ocorréncia de vicios no consentimento, por este motivo,
apresenta-se cada vez mais a necessidade do meio eletronico ser por dudio e video.

Em defesa e contrapartida, importante mencionar que a mediacao virtual ja é
amplamente usada em alguns paises como a Alemanha, EUA, Holanda e Argentina;
Atualmente muitas empresas de tecnologia se empenharam no desenvolvimento de
softwares proprios e customizados para o desenvolvimento das sessdes online de
mediacao.

Afora isso, existem sifes destinados a mediacdo online. Recentemente a

empresa Youstice, disponivel no endereco www.youstice.com/pt/. desenvolveu o
primeiro aplicativo de resolucdo de conflitos para empresas e clientes.

Além do CPC/2015 e da Resolucdo do CNJ 125/2010, a Lei 13.140/2015
dispds sobre a mediagdo entre particulares como meio alternativo e adequado para a
solucdo de controvérsias e sobre a auto composicao de conflitos no ambito do direito e
administracao publica.

O artigo 2° da lei de mediagdo conceituou de forma positiva tendo como
mediacao processo conduzido por terceiro neutro e imparcial, tendo como foco de maior
importancia o auxilio as partes a descobrir e discorrer sobre as solugdes adequadas e
possiveis para seu cumprimento na forma consensual.

Em consonancia com o Codigo Fux, a Lei de Mediagao adotou o principio da
imparcialidade do mediador, determinando no artigo 5°, paragrafo tnico que o terceiro

“tem o dever de revelar as partes, antes da aceitagdo da fun¢do, qualquer fato ou
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circunstancia que possa suscitar divida justificada em relacao a sua imparcialidade para
mediar o conflito”**.

Reiterou o legislador original ao demonstrar a importancia da exigéncia de
imparcialidade durante do procedimento, mesmo que o conteudo tenha permanecido sem
defini¢do normativa. Isto ¢, uma significativa fase e chave do conceito legislado de
mediacdo tem deficiéncia de significado unico e de facil identificagdo, para que ndo
tenham duvidas ou sobre algum lastro de interpretagdo dubia.

Conclui-se que ficara as margens da experiencia dos profissionais que
labutam na mediagdo regularmente, bem como a jurisprudéncia dos tribunais e aos féruns
e bate papos universitarios encontrar uma espécie de regra ou defini¢do ponderada para
a renomada imparcialidade, e que que esta seja realmente plausivel com a pratica do
processo de mediagao.

O Anteprojeto da Lei da Mediagdo ira diferenciar a atuacdo de mediacao
judicial e extrajudicial pelo crivo da escolha do mediador logo no inicio do processo.
Seguindo este raciocinio, a mediagdo seria judicial quando os mediadores fossem
escolhidos pelo Judiciario e extrajudicial quando a op¢ao da escolha do mediador ou da
institui¢cdo de mediagdo privada pertencesse as partes (art. 6 do PL 8.046/2010).

Atualmente a Lei da Mediagdo mantém distingdo significativa no seu
conceito, pois entre os tipos de mediacdo, ¢ possivel reduzi-la a partir da leitura
combinada dos artigos 9, 11, 12 e 25. Diante disso qualquer pessoa capaz ¢ que tenha a
confianca das partes pode atuar como mediador extrajudicial, independentemente de
integrar conselho de classe ou associagao.

Por outro lado, o artigo 11 estabelece alguns requisitos cumulativos para o

exercicio da funcdo de mediador judicial, a saber:

“Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada a pelo menos dois anos em
curso de ensino superior de institui¢do reconhecida pelo Ministério de Educagao e que tenha
obtido capacitacdo em escola ou institui¢do de formacdo de mediadores, reconhecida pela

Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM ou pelos

# Artigo 5° da Lei 13.140/2015 — Lei de Mediagdo (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei 13.140, de
26 de junho de 2015).
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tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica

em Conjunto com o Ministério da Justica.*

J& o artigo 12 em seus termos determina que, serdo autorizados a exercerem
a fun¢do de medidor judicial aqueles que apds curso tedrico de formagao e capacitagao,
realizarem o estagio supervisionado, sejam habilitados e tenham autorizagdo do seu
tribunal de origem.

O artigo 25 determina a forma de designagdo dos mediadores para o processo,
que independe da prévia aceitagdo das partes, exceto em casos de impedimento e
suspeicgao (artigo 5°).

Observa-se nos artigos 12 e 25 da referida Lei, a existéncia da proibicao de
escolha do mediador que atuard no processo de mediagdo judicial, ao contrario do que
dispde o artigo 168, primeiro e segundo paragrafos do CPC vigente, capitulado em Secdo
destinada ao regramento dos conciliadores e mediadores.

Diante da contradicao aparente entre os principios e as normas, insta salientar
que o artigo 168, primeiro e segundo paragrafos do novo CPC, vigente no Brasil, foram
precocemente derrogadas, no periodo de vacatio legis, pela criagao da Lei de Mediacao
Civil. Na esteira desta reflexdo, o mediador, autoridade maxima na conducdo do
procedimento de mediagdo seria escolhido unicamente a partir de uma distribuicao
alternada e aleatdria, conforme artigo 167, segundo paragrafo do CPC vigente, porque o
sucesso da mediagdo depende dentre muitos aspectos, alguns que sublimam as leis e
dogmas, sdo elas: empatia, acolhimento, confiabilidade dentre outras estabelecidas entre
as partes e o mediador.

A distribuigdo mecanica dos processos aos profissionais cadastrados nos
tribunais corrompe a esséncia do instituto e interfere indevidamente na autonomia de
escolha dos interessados.

Para a ponderagao entre as normas que ousam debaterem-se entre si ¢ acedida
a teoria do didlogo das fontes, idealizada pelo jurista Erik Jayme, que defendeu que “as
sociedades pos-modernas convivem com multiplas fontes legislativas vocacionadas a

s 4
regulamentagdo dos mesmos fatos”.*

# Artigo 11 da Lei 13.140/2015 — Lei de Mediagdo (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei 13.140,
de 26 de junho de 2015).

% JAYME, Erik — Entrevista. Didlogo com a Doutrina (se¢io). Revista Trimestral de Direito Civil
(RTDC). 1:3 (2000) 289-293.
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Essa constatagdo evidencia-se no campo do direito privado, onde vigem os
codigos gerais que concorrem com microssistemas de regulagdo, tal como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor, direito maritimo e
aeroviario de e tantos outros microssistemas juridicos.

Diante da nova realidade normativa, propés o doutrinador Jayme a
substitui¢do do antigo mecanismo de exclusdo de normas incompativeis por um
mecanismo de aplicacdo simultanea e harmonica, coordenada pela sistematica composta
de leis principais coexistentes no ordenamento juridico.

Altera-se o padrdo da simples retirada ou revogacao de uma das normas em
conflito do sistema juridico ou do mondlogo de uma s6 norma (a comunicar a solugao
justa), sendo a convivéncia dessas normas juridicas, o didlogo destas para alcangar a sua
ratio, a finalidade visada ou narrada em ambas.

Este contemporaneo ¢é necessario ao didlogo das fontes, permitindo a
aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes de leis convergentes
com o fim de oferecer protecdo efetiva quanto e leva a tal aplicagdo.

O ‘didlogo das fontes’ significa que decisdes de complexos casos da vida sdo
hoje o somar, o aplicar conjuntamente, de varias fontes (Constitui¢do, Direitos Humanos,
direito supranacional e direito nacional). Hoje ndo mais existe uma fixa determinacao de
ordem entre as fontes, mas uma cumulagdo delas, um aplicar lado a lado. Os direitos
humanos sdo direitos fundamentais, mas somente as vezes ¢ possivel deles retirar efeitos
juridicos precisos.

Apoiando-se na proposicéo feita por Erik Jayme®’ para a questdo da escolha
do mediador, enxerga-se que a norma do CPC vigente se preocupa com o leitmotiv, ou
seja, discurso da mediagdo, isto €, no emprego de esforgos para garantir a eficacia do
procedimento para produzir as condi¢des favoraveis para entendimento e a concretizacao
da solugdo amigavel dos conflitos.

Nos artigos 12 e 25 da Lei da Mediagao, apesar de inseridos em lei posterior
e especial, tem a imposicdo da distribui¢do mecanica do mediador, o que fere de morte a

subjetividade propria do instituto.

7 Erik Jayme ¢é jurista alemdo. Até sua aposentadoria foi professor de Direito Privado, Direito
Internacional Privado e Direito Comparado na Universidade de Heidelberg. Atuou como Presidente do
Institut de Droit International, de 1997-1999, e ¢é vice-presidente da Academia de Haia de Direito
Internacional, desde 2004.
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Por meio da teoria do dialogo das fontes, ha subsidios para a preservacao do
disposto no artigo 168, primeiro e segundo paragrafos do CPC vigente, de modo que a
distribuicdo aleatoria do feito a mediador cadastrado no tribunal permanecera
condicionada a auséncia de consenso entre as partes quanto ao profissional indicado para
assumir o referido encargo, porem a todo tempo ¢ bom lembrar que a melhor maneira ¢
que sejam dois mediadores, podendo ser um de cada parte.

O artigo terceiro da Lei de Mediagdo esclarece que podem ser objeto de
mediacao tanto os conflitos que versem sobre direitos disponiveis como também os que
versem sobre direitos indisponiveis, mas que admitam transagdo. Nessa derradeira
hipdtese, a composi¢do galgada pelas partes deverd ser normalmente homologada em
juizo, exigindo-se a oitiva do Ministério Publico sobre os termos do acordo.

Quanto ao procedimento de mediacdo, o artigo 16 permite que as partes
pecam ao juiz a suspensdao do processo arbitral ou judicial em curso por um prazo
suficiente para a tentativa de resolucdo consensual de litigio. A decisdo que defere o
pedido ¢ irrecorrivel, porém ndo impede a concessao de medidas de urgéncia.

Adiante, no artigo 17, expds que se considera instituida a mediagdo no dia
designado para a primeira reunido de mediag¢do. O paragrafo unico esclarece que o prazo
prescricional da acdo resta suspenso enquanto durar o procedimento de autocomposicao.

Infelizmente pecou em equivoco o Cdodigo Fux, o que foi reproduzido pela
Lei de Mediagdo que capitou o principio da autonomia da vontade no artigo 2°, inciso
IV, mas, em seguida, veio a determinar que todos os processos sejam encaminhados a
mediacao, exceto quando se constatar a improcedéncia liminar do pedido.

A proépria lei ainda autoriza que os particulares venham incluir clausulas de
mediacdo em contatos que celebrarem, o que torna a primeira sessdo de mediagdo
obrigatoria.

Segundo os termos do artigo 18 c/c artigo 2°, as sessdes seguintes somente
poderdo ocorrer com a anuéncia das partes. A mesma clausula impositiva de mediacao
no contrato pode ainda prever a penalizagdo do signatario que se recusar a comparecer
ao primo encontro de mediacdo. Caso seja silente quanto a sang¢o aplicavel, aplicar-se-
4 a previsao do artigo 22, segundo paragrafo, inciso IV, do mesmo diploma legal.

Mesmo quando no conflito uma das partes for Poder Publico, seja Unido,

Estados, o Distrito Federal ou Municipios, podera criar camaras de Arbitragem e/ou
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mediacdo e de resolucdo administrativa de conflitos, no ambito de orgaos da
Administragdo Publica, com a atribui¢do para resolver os conflitos entre 6rgdos e
entidades da administragdo publica; avaliar a possibilidade da autocomposi¢do ¢ a
efetivacdo deles em conflitos envolvendo particulares e pessoa juridica de direito
publico; promover a celebracdo de termo de ajustamento de conduta (TAC).

A criagdo de camaras citadas acima sdo forma prevencdo e resolugdao de
conflitos e ndo representa propriamente uma inovagao, uma vez que a Advocacia Geral
da Unido j4a instituira, em 2007, a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo
Federal (CCAF).

Destaque-se que ha possibilidade de as camaras avaliarem a admissibilidade
de composicao consensual de conflitos envolvendo particulares e pessoas juridicas de
direito publico. Trata-se de forma iniciante de instituigdo da mediacdo na esfera
administrativa, cumprindo as cadmaras a defini¢do de politicas de conciliagdo no ambito
de sua competéncia. O permissivo legal se estendeu até para as demandas coletivas,
conforme o disposto no artigo 33 da lei.

Assim, caso essa ferramenta seja bem utilizada, serd possivel que as matérias
jé& pacificadas pelos tribunais e as demandas repetitivas sejam sanadas consensualmente,
reduzindo-se a canalizag¢do de processos para Judiciario.

As camaras funcionardo dentro dos orgdos da Advocacia Publica
(Advocacia-Geral da Unido, Procuradoria Geral do Estado ¢ Procuradoria do Municipio)
e terdo autonomia para definir os requisitos qualitativos e quantitativos para o
encaminhamento de propostas a mediagdo, a fim de que sirvam como baliza para a
atuagdo dos Procuradores Publicos.

Portanto, ¢ certo que a Lei de Mediagdo abriu os horizontes da
autocomposicao amigavel e consensual no ambito do direito administrativo. Enfim, o
legislador patrio adotou a doutrina contemporanea da ductilidade constitucional, tao
difundida por Gustavo Zagrebelski, segundo a qual o pluralismo juridico inspira a
superagdo da eterna dicotomia existente entre Poder Publico e cidadaos, sugerindo, mais
uma vez, a aproximacao pelo dialogo.

Infelizmente, as disposi¢cdes ndo se aplicam as controvérsias versando sobre
tributos administrativos da Receita Federal e aos créditos inscritos em divida ativa da

Unido. Os acordos em torno dos executivos fiscais contribuiriam muito para desafogar a
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Justica Federal e Estadual, onde milhares de processos duram anos sem a menor
perspectiva de solugdo.

Nos termos do artigo 34 da Lei de Mediagdo, a instauragao de procedimento
administrativo para a resolucao consensual do conflito suspende a prescri¢do. Considera-
se instaurado devidamente o procedimento quando o 6rgao ou a entidade publica emitir
juizo de admissibilidade, retroagindo os efeitos dessa decisdo a data de formalizagdo do
pedido.

Também previu um regramento especifico para a pacificacdo consensual de
conflitos na esfera da administragdo publica federal.

O artigo 35 da Lei de Mediacao também consagrou a figura da transagdo por
adesdo, que possibilita que as demandas repetitivas sejam solucionadas internamente a
partir da observancia de certos pardmetros fechados e vinculativos.

A proposta de acordo somente sera possivel se fundamentada em autorizagao
expressa do Advogado-Geral da Unido, com base em jurisprudéncia pacifica dos
Tribunais Superiores ou em parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, conforme determina o artigo 35, inciso I da Lei de mediagdo.*®

Discorrendo sobre a lei, o Desembargador do Tribunal Regional da Quarta
Regido, Dr. Paulo Afonso Brum Vaz, adverte que ndo ¢ correto cogitar em
autocomposicdo no estrito sentido do termo, sendo em modalidade contratual que
transformou o direito em mercadorias (law shopping) e os cidadaos em consumidores de
direito (supiot).

Afirmou literalmente:

“Sao os contratos cujo objetivo primordial ndo é mais trocar determinados
bens nem selar uma alianga entre iguais, mas legitimar o exercicio de um poder
e a subordinacdo. Nos acordos em que figura como parte o Poder Publico, com
propostas  fechadas e condicionamentos administrativos  ditados
unilateralmente, a partir de uma légica de eficiéncia, algo como um all or
nothing, tem-se uma espécie de contrato de dependéncia dirigido, trazendo
consigo, ostensivamente, o arbitrio, o poder e a subordinagdo.””

% Artigo 35 da Lei 13.140/2015 — Lei de Mediagdo (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei 13.140,
de 26 de junho de 2015).

¥ VAZ, Paulo Afonso Brum. Lei de mediagdo e conciliagio tem pontos positivos e algumas falhas.
Consultor Juridico. ISSN 1809-2829. Sao Paulo: Conjur, 3 Jul. 2015. [Consult. 5 Jul. 2015].
Disponivel em WWW: <URL:https:// www.conjur.com.br/2015-jul-03/paul-vaz-lei-mediacao-pontos-
positivos-algumas-falhas>.
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De toda maneira, ndo se ignora que norma atendera ao fim de inibir a
judicializa¢ao de demandas repetitivas, autorizando aos cidaddos aderirem as condigdes
previamente estabelecidas em matérias ja devidamente pacificadas pelas Cortes.

O sucesso da transa¢do por adesdo dependera de fatores como a efetiva
pacificagdo de demandas recorrentes pelos Tribunais Superiores, uma atuagao eficiente
do Advogado-Geral da Unido na concessdo de autorizacdo ou emissdo de pareceres
favoraveis a composi¢cdo e, finalmente, a qualidade dos requisitos ¢ das condi¢des
estipuladas para a resolugdo interna de conflitos.

Importante ainda frisar que a formalizagdo de resolucdo administrativa
destinada a transacdo por adesdo ndo acarreta a renuncia tacita a prescricdo € nem
tampouco a sua interrupgao ou suspensdo. Se a controvérsia juridica envolver 6rgaos ou
entidades de direito publico da administragdo federal, a AGU devera realizar composi¢ao
extrajudicial do conflito. Nessa hipotese, caso ndo haja acordo entre as partes, cabera ao
Advogado-Geral da Unido dirimir o conflito.

Segundo os termos do artigo 39, a propositura da agdo judicial em que
figurarem, simultaneamente nos polos ativo e passivo, os 6rgaos ou entidades de direito
publico que integrem a administracdo publica federal dependera de autorizagdo prévia
do Advogado-Geral da Unido.

O artigo 40 determina ainda sobre a responsabilidade de servidores e
empregados publicos que participarem do processo de composi¢do extrajudicial,
aduzindo que somente poderao ser responsabilizados civil, administrativa ou penalmente
aqueles que, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial
indevida, permitirem ou facilitarem sua recepgao por terceiros.

A norma ¢ extremamente polémica por afastar a caracteriza¢do de crimes
funcionais culposos na autocomposi¢ao. Assim, parece que o legislador escolheu premiar
a boa-fé dos litigantes que acreditem nas formas autocompositivas. A condenagdo de
procuradores por culpa na tabulagdo de acordos poderia inibir as iniciativas de
composi¢do, sombreando-as com o temor de represalias administrativas ou de
responsabilizacdo criminal por eventuais danos causados ao Poder Publico.

O artigo 46 aderiu a decisdo solene do Codigo Fux de permitir que a mediagao
seja conduzida por meio eletronico, facultando-se que a parte domiciliada no exterior

participe normalmente da mediacdo nos termos da lei. No ambito da Justica Federal, a
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conciliacao virtual ja vem sendo praticada desde 2012 e permite que as partes sejam
localizadas em diferentes pontos do planeta e se conectem de forma eficaz e segura, além
de econdmica.

A aprovagao da Lei de Mediacdo constitui um marco normativo importante
e também o CPC de 2015 traduz uma virada revolucionaria na forma de tratamento dos
conflitos de interesses. Vislumbra-se um maior empoderamento dos cidadaos além da
possibilidade de que assumam efetivamente o papel de protagonistas na solucdo
consensual de desavengas.

Para que isso seja possivel, contudo, sera necessario que os magistrados e
também os advogados, defensores publicos, representantes do Ministério Publico e
serventudrios da Justi¢a reconhegcam a importancia de mecanismos consensuais ¢ cedam
espago para que as partes dialoguem e busquem conjuntamente o entendimento.

As inovagdes legislativas representam, assim, um primeiro passo relevante,
mas a caminhada ¢ longa e muito dependerd da mudanga cultural dos cidaddos e da
justica brasileira. Ainda vige muita desconfian¢a em torno da incorporacao da mediagao
como método de resolucdo de conflitos. Os mais céticos advertem que a
institucionalizagdo do consenso, menos do que educar para a autonomia de uma
cidadania ativa, atuara mais como barreira de contencdo e engessamento de instrumentos
populares de empoderamento social.

Hé fortes indicios, como a obrigatoriedade da mediagdo, a exigéncia de
imparcialidade do mediador, a intengdo da lei em vincular as partes ao mediador
escolhido por distribuicdo mecanica e aleatéria, por exemplo, dentre tantos outros fatores
legislativos e materiais que afetam negativamente a credibilidade da mediagao.

Por outro lado, quando apenas implicitamente a lei proibe os juizes de
participarem das sessdes de mediagdo, esta tenta resguardar a esfera de liberdade dos
cidadaos contra as interferéncias indevidas, pois muitos juizes ja tomam para si a tarefa
de mediar os conflitos; e, quando essa mediacao resulta como infrutifera e o feito retoma
o processo adjudicatorio, surge a preocupagao com os impedimentos éticos e morais que
o circundam.

A regulamentacdo mais amiude da mediacao servira ndo somente para educar
os cidaddos para o exercicio de seus direitos, mas, especialmente, para conter o arbitrio

dos magistrados na condugdo dos processos. Os conflitos mais importantes, que
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envolvam lagos sociais mais duradouros deverdo ser solucionados por mediadores cuja
atuacao seja pautada por principios de independéncia e confidencialidade.

O estimulo a mediagdo no Brasil deve ser criterioso a fim de conter abusos e
adesoes forgadas ou até involuntarias aos acordos, sendo indispensavel que os litigantes
sejam esclarecidos sobre as vantagens advindas da mediagdo, porém nao devem sofrer
pressdes para participar de processos alternativos, particularmente se o caso concreto
indicar que as motivagdes daquele conflito sdo inegociaveis.

Cumpre garantir aos jurisdicionados um ambiente favoravel e saudavel para
haver composicdes espontaneas e livres de toda gama de influéncias ou coagdes, afinal
as solug¢des devem ser satisfatorias e convincentes para os participantes, observando-se
cuidadosamente as peculiaridades e os anseios envolvidos.

A institucionalizagdo de tais mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos procura auxiliar o Judiciario brasileiro a cumprir a promessa constitucional de
acesso a Justica e a duragdo razoavel do processo.

O caminho ¢ longo, mas ¢ relevante haver a constru¢do de consenso para a
pacificagdo social e é reconfortante saber que a Justica brasileira caminha firmemente na

dire¢do mais justa e democratica, conforme é préprio do Estado Democratico de Direito.

58



4 FERRAMENTAS DA MEDIACAO

O termo Ferramentas ou mesmo Caixa de Ferramentas, segundo Almeida, ¢
metafora usualmente empregada na pratica da mediacdo para designar o conjunto de
técnicas e procedimentos utilizados na dindmica desse processo™’.

Um dos maiores desafios para mediagao ¢ trabalhar desarmando as defesas
ou acusagoes das partes, buscando a cooperacdo entre elas e o caminho para uma solugéo
conjunta, para estimular o procedimento e, enfim, estimular o entendimento reciproco.

Como ¢ sabido, a mediagdo atua como pratica objetiva a favorecer o didlogo
e, para tanto, utiliza-se de varias ferramentas a fim de permitir que os medianos consigam
realizar dindmica pautada na comunicacao, favorecendo as suas relagoes.

Tais ferramentas sdo fundamentais tanto para a construgio do rapport’' como
para o aperfeicoamento do didlogo entre os medianos, sendo este o principal objetivo do
trabalho na mediacao.

E importante reforcar que as ferramentas sdo utilizadas durante todo
procedimento de mediacao, sendo crucial para o mediador o seu conhecimento e a sua

. ~ . 2
aplicacio nos diferentes momentos do processo™.

%% ALMEIDA, Tania — Caixa de Ferramentas em Mediaciio. Aportes praticos e teéricos. Sio Paulo:
Dash, 2013.

“Rapport ¢ a capacidade de entrar no mundo de alguém, fazé-lo sentir que vocé o entende e que vocés
tém um forte lago em comum. E a capacidade de ir totalmente do seu mapa do mundo para o mapa do
mundo dele. E a esséncia da comunicagio bem-sucedida” (ROBBINS, Anthony — Poder sem Limites.
Sdo Paulo: Best Seller, 1987, p. 27).

Os elementos universais do rapport sdo o sorriso, considerado a sua chave universal; otimismo que
transmite confianca e sensagdo de poder; tratar o seu outro pelo nome — alias, dizem que o nome ¢é o
som mais afavel que se pode ouvir; paciéncia (que saiba ouvir, quando alguém fala, tudo o que quer,
¢ ser escutado). Tal técnica que atinge nivel inconsciente deve ser realizada com discrig@o, elegancia
e sutileza; caso contrario, serd capaz de irritar seu interlocutor, pois parecera uma crianga patética
desejando implicar com seu colega, apenas imitando-a em todos seus gestos.

Existem pelo menos cinco técnicas de mediagdo, a saber: a escuta ativa, rapport (palavra de origem
francesa que se refere a uma relacdo de empatia com o interlocutor; trata-se, portanto, de técnica que
visa ganhar a confianga das partes, propondo um didlogo aberto e construtivo a fim de influenciar as
partes a alcancarem a autocomposi¢o; parafraseamento, que consiste na reformulacao, pelo mediador,
de frases ditas pelas partes, a fim de sintetiza-las ou reformula-las sem alterar seu conteudo; assim, o
mediador se esfor¢a em facilitar o entendimento do real significado, para que as partes fiquem livres
para captar novos significados nas proposi¢des; brainstorming é semelhante a técnica usada
frequentemente no chamado marketing juridico, quando o mediador incentiva a criatividade das partes
e busca capturar ideias que sejam viaveis para o caso em questdo; caucus, que ¢ a técnica em que o
mediador realiza uma reunido privada com cada uma das partes, separadamente, durante a fase de
negociagdes, para oportunizar o estabelecimento de proximidade e confianca entre elas e o mediador;
essa técnica ainda pode ser usada para apaziguar os animos e auxiliar no fluxo de informagdes, reunir
informagdes uteis para a negociagdo e ajudar as partes a rever a for¢a de seus casos.
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Recontextualizacdo ou parafraseio

A recontextualizacdo™ consiste em uma técnica em que o mediador
estimulard as partes a perceberem determinado contexto a partir de outra perspectiva. E
tal tarefa consiste em estimular a pessoa a considerar ou entender certo comportamento,
expressao, interesse ou situacdo, de forma mais positiva, para que se possa trabalhar as
solucdes também positivas para aquela questao.

E importante identificar os valores em confronto em cada situagdo. O sentido
original da fala ¢ mantido e podem ser usadas as mesmas palavras ou expressoes do
discurso dos mediandos. O mediador também deve chamar a atengao para outros aspectos

relevantes e significativos das falas dos medianos, levando-os a uma atenta escuta.
Audicao de propostas implicitas

Encontramos numa media¢ao muita dificuldade em as partes se comunicarem
de uma forma neutra e efetiva.

Normalmente estao estressados e exaltados. O que acontece, em geral, ¢ uma
comunicagio’’ ruidosa e inadequada, cujas partes, muitas vezes, podem propor solugdes
mesmo sem perceber. O mediador deve, enfim, identificar tais propostas para os

mediandos a fim de que eles possam construir uma solu¢ao consensual.
Afago ou reforgo positivo

Trata-se de atitude do mediador com um comportamento produtivo das partes
ou dos advogados, se for uma mediacdo que conte com a presenca desses profissionais.
Tal atitude ¢ uma forma de estimular positivamente as partes ou advogados para que

continuem a ter uma atitude positiva em face da mediacao.

> Promover o reconhecimento reciproco, ou REC, é a capacidade do mediador de fomentar o

entendimento reciproco em relacao as situagdes referidas pelos mediandos, desobstruindo o canal de
comunicac¢do entre eles, tornando-o funcional e possibilitando que cada um dos envolvidos consiga
compreender a perspectiva do outro. Para tanto, o mediador demonstra humildade em conhecer menos
que as partes acerca de suas vidas, podendo usar historias e metaforas que facilitem tal entendimento
e valorizando do que as partes viveram juntos.

O que se busca ndo ¢ a verdade real, mas, sim, a verdade que para as partes satisfizer as suas pretensoes,
nao importando se os fatos se deram exatamente da maneira acordada. Objetiva-se o consenso, € nao
descobrir um culpado pela origem do conflito.
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Muitas vezes, pode-se demonstrar o afago através de expressdo facial ou
mesmo da linguagem corporal. O mediador deve sempre tomar cuidado para que o afago
seja natural porque, de outra forma, poderia ndo ser compreendido pelas partes.

O mediador, a guisa de exemplo, pode dizer: “Estamos avang¢ando na
mediacdo. Estdo sendo muito produtivas as opgdes que vocés estdo trazendo” ou, entdo,

“Estamos dialogando com o que acena para uma possivel solu¢ao”.
Sessoes privadas ou individuais ou caucus

As sessoes privadas sdo encontros realizados entre o mediador e cada uma
das partes, sem que a outra esteja presente. E utilizada com as duas partes, com igual
tempo para ambas.

Os objetivos sdo diversos, a saber: permitir a expressao de sentimentos, sem
aumentar o conflito; eliminar uma comunicagdo ndo produtiva; identificar e esclarecer
questdes; evitar reagdes que dificultem o acordo; aplicar a técnica de inversdo de papéis;
evitar o comprometimento prematuro com solu¢des ou propostas; explorar algum
desequilibrio de poder; trabalhar habilidade de negociagdo com as partes; examinar
alternativas; desfazer os impasses; avaliar as propostas da sessdo conjunta com cada

parte; evitar situagdes inadequadas a mediagao.
Inversao de papéis

E técnica para desenvolver a empatia entre as partes. Cada um deve perceber
0 contexto sob a perspectiva do outro. Recomenda-se, geralmente, que tal técnica seja
utilizada em sessdes privadas. Afora isso, o mediador devera avisar as partes que ¢ uma
técnica e que sera aplicada com a outra parte também.

Muitas vezes, as partes sentem o constrangimento pelo fato de estarem em
conflito e tendem a colocar a culpa ou a responsabilidade no outro. Por essa razdo, a
técnica de inversdo de papéis serve para que cada um se coloque no lugar do outro,
percebendo o contexto no qual se encontra inserido e a visdo que possui sobre o conflito.

Novamente exemplificando, temos o mediador que fala para uma das partes
em um conflito entre consumidor e comerciante: “O senhor, apesar de ter seu comércio,

também ¢é consumidor” e, aplicando a técnica de mediacdo chamada de inversdo de
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papéis, que sera utilizada com a outra parte também, pergunto-lhe: “como vocé gostaria

de ser tratado como consumidor, no caso da devolu¢do de um produto com defeito?”
Geracio de opcoes ou brainstorming

E cedi¢o que o mediador ndo apresenta solu¢des e, sim, apenas estimula as
partes a cria-las. Afinal, as partes devem aprender a buscar opgdes sozinhas, ja que a
mediacao tem um papel educativo e, em novas situagdes conflituosas, tenderdo a buscar
suas proprias solugoes.

O mediador devera realizar perguntas que auxiliem as partes a pensar em
solucdes conjuntas; assim, as partes geram o maior numero de op¢des possiveis. Uma
outra questao muito relevante é levar uma parte a pensar nos interesses da outra, ou seja,
em alguma sugestdo que pudesse ser dada e aceita pela outra parte.

Com essa ferramenta, o mediador anima e estimula a criatividade das partes
e incentiva sua imagina¢do, fazendo com que elas pensem em algo novo e nao fiquem
presas as perspectivas antigas que ndo lograram éxito. Novamente exemplificando,
poderad o mediador perguntar, a saber: “O que vocé pode fazer para ajudar a resolver esta

situagdo?” ou “Para vocé, o que poderia funcionar como solu¢ao?”
Normalizac¢ao

O conflito ¢ uma das caracteristicas naturais de qualquer relagdo humana. As
partes se sentem até constrangidas, principalmente quando o conflito vai parar na justiga;
. . , 55
assim, atribui-se a culpa a alguém.
Nesse caso, ¢ relevante que o mediador ndo permita que as partes se culpem
e nem se sintam constrangidas ou envergonhadas.
Dessa forma, o mediador devera normalizar o conflito, isto €, fazer com que

as partes percebam que o problema pode leva-las a constru¢do de uma melhora ou um

aperfeigoamento em sua relacao.

A despolarizagdo do conflito é considerada a etapa em que se passa da fase de animos exaltados para
outra fase em que as partes comecam a demonstrar empatia e a buscar alguma solugdo ao seu conflito.
Cabe ao mediador demonstrar que, muitas vezes, os interesses das partes sdo congruentes, € estes s
percebem isso, devido a falha da comunicacao.
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Percebe-se que essa agdo do mediador diante do conflito entre um ex-casal
que discute sobre a guarda dos filhos deve sublinhar que ambos estdo preocupados com

o bem-estar deles e desejam o que seja melhor para eles.
Organizacao de questdes e interesses

As partes geralmente perdem o foco em situagdes de disputa, abandonando
as questdes que sdo importantes para a solu¢do da mediagdo. O mediador, nesses casos,
deve estabelecer uma relagdo com as questdes a serem trabalhadas e os interesses reais
das partes.

E fundamental a identificagdo de interesses reais e de valores reais. Porque,
quando as pessoas se expressam em um conflito, estdo expondo suas posigdes ou

interesses aparentes, por detras dos quais existem interesses ou valores reais™.
Validacio de sentimentos

Consiste em identificar os sentimentos que foram desenvolvidos em razao
dos conflitos e labora-los como uma consequéncia natural. Entdo, o mediador acolhera e
legitimard um comportamento considerado como negativo, identificando nele o que ha
de positivo: uma necessidade ndo atendida.

O autor William Ury”’, em sua obra intitulada O poder do néo positivo: como
dizer NAO e ainda chegar ao SIM, demonstra que, por tras de cada “ndo”, ha um “sim”

subjacente, escondido. Quanto mais importante for o valor defendido, mais forte sera o

%60 siléncio pode ser usado pelo mediador com diversos fins no procedimento de resolucio de disputa;
a situagdo de siléncio provoca nas partes a reflexdo, ainda que momentéanea, sobre a forma como estao
agindo. Nesse sentido, quando uma parte acena, com sinais, que dard um importante passo para a
resolugdo da controvérsia, é interessante que o mediador teste esta técnica.

URY, William — O poder do nio positive: como dizer NAO e ainda chegar ao SIM. Sdo Paulo:
Campus, 2007. William Ury € norte-americano, académico, antrop6logo, especialista em negociagdo
e cofundador do Harvard Program on Negotiation, além de ajudar a fundar a Rede Internacional de
Negociagdo com ex-presidente Jimmy Carter. E coautor da obra intitulada Getting to Yes com Roger
Fisher, onde definiu o método de negociagdo de principios e estabeleceu a ideia da melhor alternativa
para acordo negociado (BATNA) dentro da teoria de negociacdo. Outras obras de Ury sdo: Além da
linha direta: Como o controle da crise pode prevenir a guerra nuclear (1985); Obtendo Controvérsias
Resolvidas: Projetando Sistemas para Reduzir os Custos do Conflito (1988), com Jeanne M Brett e
Stephen B Goldeberg. Getting Past No: Negociando com Pessoas Dificeis (1993); Chegando a Paz:
Transformando o Conflito em Casa, no Trabalho e no Mundo (1999), publicado em brochura como a
obra intitulada O Terceiro Lado: Por que lutamos e como podemos parar (2000); e Chegando a Sim
com vocé mesmo (e outros oponentes dignos) (2015).
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“nd0”. E a partir de uma escuta ativa que o mediador podera identificar e trazer a baila
esse valor para a mediacao.

A validagdo de sentimentos, na mediagdo, sera feita de forma a acolher o
valor defendido e nunca deve ter um carater de repreensdo. Assim, exemplificando,
quando um mediador disser para as partes que estdo de forma irritada e interrompendo
uma a outra, devera afirmar: “Entendo que ambos estao irritados porque querem resolver
esta situacdo. Ao mesmo tempo, nao vejo como essa forma de comunicagdo pode ajudar
a construgdo de uma solugdo que seja aceitavel para vocés. Posso contar com a

colaboragao de vocés?”
Escuta ativa

Escuta ativa é uma escuta de qualidade e requer que o mediador tenha efetiva
participagdo no didlogo, em que identifica as questdes e que legitima os mediandos ¢ faz
com que eles se sintam verdadeiramente compreendidos e considerados nas questdes que
trazem para a mediagao.

Isso os ajuda a sair de suas posi¢des rigidas e a confiar no processo do
dialogo. A mediagio &, pois, o lugar para que eles trabalhem o conflito. E através da
escuta ativa que as partes encontrardo, entenderdo e incluirdo a perspectiva do outro,
mantendo as suas, sem se sentirem ameagadas.

Para ser ter um bom mediador h4 de se ter uma personalidade compativel e
apropriada para essa tarefa; ¢ importante a técnica que requer estudo, observagdo,
supervisao e pratica. Na verdade, ¢ relevante que o mediador tenha em mente que ele tem
uma caixa de ferramentas com técnicas, mas ele ndo tem um manual de como usa-las.

A técnica de recontextualizagdo enquadra o problema em outro marco que
pode ser mais abrangente, menos abrangente ou simplesmente diferente, de acordo com
as circunstancias.

Ja a técnica da legitimagdo também chamada de técnica do afago, esta
relacionada a uma conotagdo positiva das posi¢des das partes, reconhecendo-as como
legitimas. Tal técnica ajuda as partes a mudar de posi¢ao dentro das historias que trazem,
tirando-as de lugares de vitimizagdo ou tirania.

Outra técnica fundamental que as partes também devem usar ¢ a escuta ativa.

A escuta inclui os elementos verbais e ndo verbais. O mediador deve ouvir e interpretar
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com os elementos que o outro esta trazendo, além de também registar o que estd sendo
dito com a anotagdo de palavras-chave e de demonstrar que ouviu e compreendeu o que
foi dito.

Durante a mediagdao ¢ igualmente possivel deixar que as partes elaborem
catarse, vindo a manifestar suas emogoes, mas ressalve-se o cuidado para nao tocar em
questdes psicolégicas que exijam um especialista. E importante que o mediador tente
sempre agir com total transparéncia e demonstrar a ateng¢ao para ndo quebrar a relag@o
de confianga com as partes.

As competéncias exigidas de um mediador online ainda sdo mais especiais e
desafiadoras, pois, além da capacitagdo técnica e da pratica de mediacdo, o mediador
precisa de outros conhecimentos proprios do ODR (online dispute resolution), devendo
estar familiarizado com a tecnologia e desenvolver competéncias e ferramentas especiais
para bem exercer seu oficio pela internet. O primeiro ponto ¢ estabelecer o acolhimento,
e o rapport™ (a criagio de relacionamento) no ambiente online requer mais atengdo dos
mediadores.

Contudo, ndo ¢ tao dificil até mesmo porque nos treinamentos de mediacao
presenciais sao utilizados videos para a analise comportamental durante o treinamento
de capacitacdes técnicas.

Concordamos que ¢ mais acolhedora uma sala de sessdo de mediagdo online
se comparada com as salas utilizadas em muitos dos CEJUSCs, porém o mediador tem
um cendrio bem desafiador para transmitir o devido acolhimento e garantir a boa
isonomia.

Com base nisso, é preciso prestar atengdo ao processo de capacitacao
continua dos mediadores; assim, as técnicas de linguagem corporal poderdo dar maior
acolhimento as sessdes.

Alguns dos principais desafios praticos sdo, a saber: para onde olhar? Afinal,
o mediador online devera olhar, enquanto fala, para a tela, para as partes ou para a

camara? Como posicionar melhor a cAmara? Como dar aten¢do para ambas as partes no

O rapport é o estabelecimento da alianga terapéutica ou alianga de trabalho e tem por objetivo abrir as

portas para uma comunicacao fluente e bem-sucedida. O rapport é técnica mais poderosa das relagdes
humanas e o principal ingrediente de todas as comunica¢des e mudangas. E a capacidade de criar
aspectos comuns entre duas ou mais pessoas, gerando uma atmosfera de respeito e confianga. E ver o
mundo sob o ponto de vista do outro. E como se o outro olhasse para vocé e visse a si mesmo no que
diz respeito a seus valores, expectativas e anseios. E uma ponte entre dois mundos.
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ambiente online? Como e em qual momento interromper as partes quando o conflito
acirra e todos falam ao mesmo tempo no ambiente onl/ine? Como segurar a vontade do
mediador online de se aproximar muito da camara, se o conflito se acirrar entre as partes
durante a sessao?

Recomenda-se que a cAmara seja posicionada no quadrante do olhar e um
pouco abaixo, para que o mediador fique em posi¢ao de destaque superior. O mediador
deve atentar para um olhar mais acolhedor durante a sessdo, procurando nao franzir a
sobrancelha.

Também tem relevancia o cenario onde serdo realizadas as mediagdes, pois
muitos mediadores trabalham em suas proprias residéncias. Ja se afirmou que livros ao
fundo conferem a sensagdo de maior confiabilidade.

Deve o mediador atentar para as partes, enquanto falam, para perceber e ler
seu comportamento; o mediador também devera direcionar o olhar para a cdmara quando
estiver falando. Um conforto para o mediador ¢ segurar um objeto simbolizando cada
uma das partes para passar a sensacdo de maior acolhimento e também controlar a
vontade de se posicionar ainda mais proximo a camara.

Mais do que um didlogo positivo e a visao de futuro na mediacao online,
torna-se necessaria a energia positiva. Destacou ainda a relevancia do bem-estar do
mediador, autoconhecimento e preparo antes de iniciar a sessdo, empregando sua energia
positiva.

O especialista ressaltou também a importancia de estabelecer previamente os
combinados entre as partes antes da sessdo da mediagdo, com o tempo de fala de cada
um dos participantes, a importancia do discurso de abertura para melhor controle no
momento em que ambas falam ao mesmo tempo.

O Reclame Aqui, um site onde mais de trinta mil consumidores relatam seus
problemas, criou uma plataforma de mediagdo online; nesse site, em torno de 78% dos
conflitos sdo resolvidos, mas 22% ainda precisam de solu¢do, obrigando o consumidor a
judicializar o conflito.

A plataforma virtual possibilita a comunicagdo aos clientes e as empresas
colaborando para a resolugdo de problemas diretamente entre si, por meio apenas de um
computador ou telemoével e um mediador. A maior novidade é que a economia processual

¢ de até¢ 80% em relagdo as comuns vias judiciais. No processo de mediagdo, basta a
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empresa fazer o convite ao consumidor e este aceita-lo. As partes poderdo, entdo, chegar
a um acordo e, em até uma semana, o conflito é resolvido de forma simples, rapida e
eficaz.

O procedimento comeca com a empresa indicando os conflitos e quais deles
sdo passiveis de mediacdo. A parte recebe uma carta convite com as informacgdes
necessarias sobre o caso € cabe a ele aceitar ou ndo, de forma voluntaria, o convite. Os
mediadores tém acesso aos casos concretos indicados e podem escolher quais querem
mediar. Uma vez que estejam de acordo, ¢ feita mediagdo, ¢ o problema poderad ser
resolvido.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justiga no Brasil permitiu acordos
para resolver os conflitos relacionados com os Jogos Olimpicos. Foi o sistema de
mediacao digital submetido no Portal do CNJ, possibilitando a resolucdo de problemas
entre todos envolvidos, a saber: espectadores, participantes da Rio 2016 e o proprio
Comité Olimpico.

A medida integra o termo de cooperacdo técnica assinado pelo Comité
Organizador dos Jogos Olimpicos e Paralimpicos Rio 2016 e o CNJ e teve validade até
maio de 2017. As empresas parceiras do evento puderam aderir ao acordo por meio de
termo de adesdo especifico. Ao firmarem parceria com o sistema de mediagdo digital, as
empresas se obrigam a resguardar o sigilo legal das informagdes trocadas durante as
negociagoes.

Assim como outras empresas que ja aderiram ao projeto, caso seja necessario,
os acordos poderdo ser homologados pela Justica, ao final das sessdoes de mediagdo,
também por meio da plataforma digital.

No caso de haver o acordo, uma mediagdo presencial serda marcada e devera
ocorrer nos Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), criados
pela Resolugdo 125/2010, que instituiu a Politica Nacional de Tratamento adequado de

conflitos no ambito do Judiciario.
Aspectos juridicos da mediacao por WhatsApp

Recentemente temos observado que o aumento da quantidade de 6rgdos da
justica brasileira utilizando o aplicativo WhatsApp para diversas finalidades, como

citacdo, envio de sentenga, de sessdes de mediagdo e de conciliagdo, dentre outras...
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O WhatsApp ¢ atualmente o aplicativo mais eficaz de comunicagdo que
propicia a troca de mensagens instantaneas entre as pessoas € que, por ser muito versatil,
tem sido o mais usado para variados propdsitos, desde promover compras e vendas e até
mesmo facilitar a ajuda humanitdria em zonas de guerra.

Devido a grande proximidade dos institutos de mediagdo e da conciliagdo,
principalmente sob o aspecto principioldgico, este texto faz referéncia a mediacao, porém
todas as observagdes sdo igualmente aplicaveis a conciliagio.

Todo o procedimento de mediagdo e conciliagdo ¢ informal e bastante
flexivel, podendo, portanto, ser realizado por meios eletronicos, em especial por
intermédio de troca de e-mails, mensagens de texto, mensagens de voz ¢ até chamada de
video.

A informalidade da mediacdo nos indica que ndo € necessario € nao exige
seguir forma pré-fixada, assim como ndo possui um rito formal rigido e solene mais
especifico. J& a flexibilidade, por sua vez, nos remete a possibilidade de adaptar o
procedimento, as circunstancias, as necessidades das partes e da disputa do objeto em
uma mediacdo, de sorte que os aplicativos de troca de mensagens eletronicas, por
exemplo, sdo meios considerados como idoneos e honestos para a realizagdo de
procedimentos de mediacdo e conciliagdo.

A mais expressiva vantagem da ferramenta eletronica de comunicagdo ¢ a
possibilidade de obter a mediagdo de pessoas situadas em diferentes locais, regides e
paises, bem como o fato de poder economizar tempo de advogados, partes e de servidores
publicos, além ainda de promover a economia com gastos de deslocamento dos
mediandos. Nao € necessario também haver a disponibilidade de um espaco fisico para
sua realizagdo, bem como haver o deslocamento de pessoas até o local da sessdo ou da

audiéncia para esse fim.”

> A Ministra Nancy Andrighi, que foi a precursora da técnica da mediagio no Brasil, pronunciou-se no
sentido de que o sistema tradicional ndo promove solu¢des em sentido amplo, pois ndo penetra no
amago dos sentimentos das partes e, por consequéncia, nao resolve por completo o problema. Para
tanto, diversas técnicas, entre elas a mediacdo, sdo utilizadas como ferramentas adequadas ao
tratamento desses problemas enfrentados pelo cidadao/litigante. Em junho de 2016, o CNJ apresentou
a primeira plataforma virtual de mediagdo, cujo langamento ja havia sido marcado na abertura do 10°
Encontro Nacional do Poder Judiciario, que acontece em Brasilia (CNJ. Conselho Nacional de Justiga
— Conciliagdo e Mediacao, Brasilia: CNJ, 2017. [Consul. 13 Out. 2018]. Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao>). O
Conselho denominou a plataforma de “sistema de mediacdo digital”, cujo acesso se da pelo préprio
site do CNJ, de modo a permitir que o interessado, mesmo distante da outra parte, possa buscar a
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As ferramentas de telecomunicagdes também podem ajudar a acelerar o
procedimento, pois ndo ha necessidade de aguardar a realizacdo de uma audiéncia ou
sessdo de mediagdo previamente agendada com a presenca das partes. Assim, com
poucas horas, ¢ possivel chegar a um acordo.

Ademais, as pessoas envolvidas podem oferecer uma troca de propostas de
acordo no tempo em que julgarem razoavel, além de ndo existir a necessidade, por
exemplo, de aceitar uma proposta ou fazer uma contraproposta em um curto espago de
tempo, o que ajuda as pessoas a refletir, formular propostas mais adequadas e decidir
com maior seguranga, até mesmo, podendo consultar um técnico ou perito no assunto ao
longo de todo o procedimento.

Outro ponto positivo ¢ o baixo custo do procedimento eletronico de
mediacdo, principalmente quando comparado a conciliagdo publica, que ¢ um servigo
oferecido gratuitamente pelos tribunais; o uso de uma ferramenta de telecomunicagao
pode ajudar a otimizar os recursos da administracdo publica e destind-los aos casos em
que nao ¢ possivel a realizagdo de uma sessio online.

Além de a aplicagao de WhatsApp ser de uso gratuito para todos os usuarios,
0 que representa uma vantagem também em comparagdo as plataformas online de
mediacao, que cobram pelo uso da aplicacdo, apenas é necessario que o usuario possua
uma linha de telemével ou um aparelho com acesso a internet.

A interatividade ¢ bastante rica, visto que possibilita o envio de mensagens
de texto, voz e video e a troca de documentos eletronicos, sendo possivel igualmente a
realizagdo de chamadas de voz e video entre duas pessoas.

Todas as funcionalidades existentes podem ser usadas para a realizagdo de
mediacao, inclusive existe a possivel troca de documentos, o que se torna muito util num
procedimento de resolucao amigavel de conflitos.

Nao ha registo, at¢é o momento presente, de realizagdo de chamadas em
grupos; no entanto, a companhia anunciou recentemente que a fungdo sera
disponibilizada aos seus usuarios, e isso também pode ser usado em mediacao online.

Além de toda a facilitagdo que traz o referido aplicativo, € relevante a correta

compreensao das mensagens, bem como a correta identificagdo de emogdes das pessoas

producdo de um acordo. Outra proposta que vem ganhando publico ¢ a plataforma do E-consumidor,
disponivel no site www.consumidor.gov.br, que permite aquele que teve problemas com a aquisi¢do
de produtos ou servigos, tentar resolvé-lo pela internet.
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envolvidas; sob este aspecto, a troca de mensagens de texto ndo se mostra um meio muito
eficaz para a devida promoc¢ao de didlogo saudavel e construtivo, além de a via da
empatia ser distanciada.

Por essa razdo, quando se tratar de conflitos de mais densa complexidade,
quando existir um vinculo mais profundo entre as partes, assim como os sentimentos e
as necessidades das pessoas sejam mais relevantes para o processo, ndo se recomenda a
utilizag¢do dessa ferramenta eletronica.

Uma controvérsia muito debatida € saber, ao certo, se o uso desses aplicativos
de mensagens representa uma contribui¢ao positiva ou negativa na dindmica do conflito.
Alguns especialistas aludem que a comunicagdo em aplicativos de mensagens pode
contribuir para eventual desatendimento entre as pessoas e aumentar o conflito.

Por outro lado, especialistas também defendem que as aplicagdes podem
evitar a escalada do conflito e ser uteis em situagdes em que nao é recomendavel o
encontro presencial entre os mediandos.

Nao ha um consenso sobre esta questdo, o que € relevante a ser considerado,
antes mesmo de optar por um meio eletrénico para tratar uma disputa.

Lembremos que a confidencialidade ¢ a questdo mais sensivel quanto ao uso
do WhatsApp para promover mediagdo e conciliagdo. Nao ¢ demais recordar que a Lei
13.140/2015 estabelece expressamente, em seu artigo 30, que toda e qualquer informagao
relativa ao procedimento de mediacdo sera confidencial em relagdo a terceiros, nao
podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagdo for exigida por lei
ou necessaria para o cumprimento de acordo obtido pela mediacao.

Portanto, existem alguns parametros a serem estabelecidos pela Lei de
Mediacdo® relacionados com o dever de confidencialidade que um aplicativo como o
WhatsApp, que ndo foi desenvolvido para realizar mediacdes conforme prevé a legislagdo
vigente, pois ndo da garantias de que sejam observados.

Em resumo, ndo ha como assegurar que o conteudo tratado num chat de
mediacao por WhatsApp nao seja compartilhado com terceiros ou divulgados para outras

pessoas. Basta cogitar na situacdo em que alguma das partes ou advogados que participa

9 A Lei de mediagdo (art. 2°) estabelece como principios norteadores do procedimento a:
a) imparcialidade do mediador; b) isonomia entre as partes; c) oralidade; d) informalidade;
e) autonomia da vontade das partes; f) busca do consenso; g) confidencialidade; h) boa-fé.
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do procedimento possa perder o seu dispositivo movel, pois terceiros poderdo aceder
todo o conteudo arquivado no telemovel.

Também outras aplicagdes de internet podem oferecer um ambiente seguro,
no qual apenas ¢ possivel aceder o contetido das conversas e documentos com uma chave
de acesso (senha), o que as tornam mais seguras sob esse ponto de vista.

A mediacao realizada por WhatsApp ganhou a garantia de confidencialidade
com a criptografia de ponta-a-ponta. Uma possivel falha na seguranga se refere a
identidade das partes e dos advogados. Nada garante que a linha de telemovel utilizada
possa nao ter o seu numero clonado e o aplicativo acedido por terceiros sem a devida
autorizagdo das partes, o que poderia comprometer a confidencialidade quanto ao
contetido da mediagao.

Outro ponto relevante se refere aos dados, posto que ndo seja possivel a
recuperagdo de mensagens e documentos que somente ficam arquivados nos aparelhos
de quem enviou e dos que receberam as mensagens. Apenas se o usuario realizar um
backup, os dados ficardo disponiveis para ele na nuvem. Isso também podera causar
prejuizo durante as negociagdes, caso os usuarios percam o historico das mensagens
trocadas e ndo consigam mais recupera-las.

Outro aspecto merecedor de atencdo ¢ saber se o aplicativo WhatsApp,
quando utilizado, cumpre devidamente o que expressa o Marco Civil da Internet®', a Lei
Federal 12.965/2014, pois seu artigo 15 determina que o provedor de aplicacdes de
internet constituido na forma de pessoa juridica e que exerca essa atividade de forma
organizada, profissionalmente e com fins econdmicos, devera manter os respetivos
registos de acesso a aplicagdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de

seguranca, pelo prazo de seis meses, conforme os termos do regulamento.

' Oficialmente é chamado de Lei 12.965/2014; ¢ a lei que disciplina o uso da internet no Brasil por meio

da previsdo de principios, garantias, direitos e deveres para quem utiliza a rede, bem como a fixagdo
de diretrizes para a atuacdo do Estado. O artigo 19 e seus paragrafos 3° e 4° permitem que juizes de
juizados especiais, motivados em “interesse da coletividade”, determinem liminarmente a retirada de
conteudo de um site (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014.
Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Brasilia: DOU, 24
Abr. 2014). O Marco Civil reforgaria a possibilidade de censura e eliminagdo de determinadas
informagdes na web. Em troca da garantia de direitos civis, alguns outros direitos civis foram retirados.
Especificamente, o Marco Civil determinou a retengdo de dados de telecomunicagdes por um ano. Em
nivel internacional, e sem transparéncia, tramitam o Acordo Comercial Anticontrafagdo (ACTA, em
inglés Anti-Counterfeiting Trade Agreement), com o objetivo de estabelecer padrdes internacionais
para o cumprimento da legislacdo sobre marcas registadas, patentes e direitos autorais, e a Parceria
Trans-Pacifico (TPP, em inglés Trans-Pacific Partnership), sobre livre comércio.
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Conclui-se que a mediagdo por WhatsApp pode, em tese, ferir o que positivou
o Marco Civil da Internet, j4 que ndo existe a garantia de que os dados sejam
armazenados pelo periodo que a lei determinou. No que se refere a privacidade, o aspecto
positivo € o uso da criptografia na transmissdo de dados, da qual apenas os usuarios
possuem as chaves criptograficas e conseguem traduzir as mensagens em seus
dispositivos eletronicos.

Ademais, ndo ¢ demais recordar que o WhatsApp nao fora concebido para
mediacdo ou conciliacdo e, por essa razio simples, tecnicamente, pode ndo satisfazer
adequadamente a algumas necessidades de um procedimento dessa natureza, pois, na
mediacdo, o mediador exerce um papel-chave na administracdo do procedimento e, em
um chat, a figura do administrador do grupo apresenta certas limitagdes para a adequada
organizacdo do procedimento.

Também existe a impossibilidade de fazer um registo do caso concreto, com
a identificacdo do processo, mediadores, partes e advogados e de gerar documentos
especificos para a mediagdo, como termos de mediagdo, carta convite e acordos, por
exemplo.

Hé, sem duvida, outras ferramentas disponiveis no mercado que sdo muito
mais eficazes nesse sentido.”> Contudo, uma das vantagens do uso do WhatsApp ¢é a
familiaridade disseminada no meio social, e dos usuarios com a ferramenta, trazendo
maior dindmica ao sistema de mediacao online, que, muitas vezes, ¢ bem mais complexo
e desconhecido pela maioria das pessoas.

Conclui-se que ¢ interessante e até mesmo necessario que os tribunais adotem
as ferramentas eletronicas para ajudar no desempenho de suas atividades precipuas, mas
pode ser relevante que o uso do WhatsApp seja feito com cautela, principalmente com a
escolha adequada dos casos concretos que podem ser objeto de uma mediagdo online.

O ideal seria a criagdo de um aplicativo desenvolvido especialmente para a

mediacao ou conciliacdo e que assegure, de forma satisfatoria, a confidencialidade e a

62 Os chamados e-resolutions sdo métodos virtuais para composi¢do de conflitos, é expressdo sinénima
da sigla ODR (Online Dispute Resolution) muito disseminada na era virtual contemporanea. Na esfera
internacional, forma propagadores da ideia os autores Colin Rule, que publicou, em 2002, o livro
Online Dispute Resolution for Business, e Ethan Katch em parceria com Janet Rifkin, que publicaram
no ano anterior a obra Online Dispute Resolution. Tais mecanismos, entdo, se tratam de procedimentos
utilizados como formas consensuais de solugdo de conflitos, que passaram a adotar a forma online, no
intuito de gerar rapidez e um maior alcance, principalmente na esfera comercial/consumerista.
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seguranca dos dados, além do éxito em possiveis acordos. A tecnologia veio exatamente
para ampliar o desenvolvimento humano.

Deve-se afirmar que ndo estamos a negar a relevancia do Estado, do Poder
Judiciario, mas, sim, a apresentar uma outra forma de pensar, de modo a suscitar a
solidariedade e colaboragdo entre as partes, com o objetivo de que as pessoas consigam
resolver os seus problemas por meio do didlogo, em prol de uma saudavel vida em
sociedade que seja mais responsavel e madura, pois as pessoas estariam por elas proprias
resolvendo seus conflitos, discutindo-os, explorando-os construtivamente, trabalhando
em beneficio de uma cultura mais fundamentada na solidariedade, fraternidade e na

comunicacao.
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5 REFLEXOES FINAIS SOBRE MEDIACAO EM FACE DO CPC/2015

Muito héd que esclarecer quanto a mediacdo para evitar as confusdes
conceituais. A mediagdo ¢ mecanismo dotado de abordagem consensual de resolugdo de
controvérsias em que uma pessoa, isenta e capacitada, atua tecnicamente com o fim de
facilitar a comunicacao e didlogo entre os envolvidos para que eles possam encontrar de
forma produtiva o fim do conflito.

Seguindo a tendéncia de desjudicializacdo, tanto a mediagdo como a
conciliacao visam dar resolugdo ao maior nimero de conflitos, que sdo levados para o
Judiciario, mas que admitem praticas consensuais, concretizando a busca espontanea de
acordos extrajudiciais.

A intensa ¢ tumultuada litigiosidade tem acarretado uma sobrecarga de
trabalho no Judiciario e, ipso facto, a gerar a crise de desempenho. Nao se verifica apenas
o congestionamento das instancias ordinarias, como também a dos Tribunais Superiores
e até mesmo da Suprema Corte.

Por conta disso, a mediagdao foi incluida no vigente diploma processual
brasileiro, logo no primeiro capitulo, intitulado Das Normas Fundamentais do Processo
Civil. O texto ¢ expressivo ao mencionar que o Estado promovera, sempre que possivel,
a solugdo consensual dos conflitos. Portanto, positivou-se a mediagdo e a conciliagdo em
face da preméncia de uma resposta mais efetiva e adequada as necessidades das partes e,
ainda, em face da crescente burocratizagdo do Judiciario, que ndo consegue cumprir o
mandamento constitucional da duragdo razoavel do processo.

Ademais em face da contribui¢do de Habermas por meio da teoria da agdo
comunicativa, sustenta-se que o discurso argumentativo possa atingir o entendimento
consensual, afirmando-se que, a partir de uma situagdo ideal de fala, as pessoas ou
sujeitos de direito resolvem seus impasses, havendo emancipagdo e entendimento mutuo
dos atores sociais.

O Judiciario contemporaneo tem se visualizado no centro dos debates atuais,
em razdo da dificuldade ou do exaurimento da prestagdo de servigo, o que requer,
certamente, mudangas na estrutura fisica, na capacitagdo pessoal e, especialmente, as
reformas politicas.

Vigem ainda as constantes preocupagdes doutrinarias e tedricas sobre a

racionalidade do instrumento de aplicagdo do direito e o questionamento sobre a estrutura
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necessaria para sua plena realizacdo, razdo pela qual o Conselho Nacional de Justica
investe em pesquisas realizadas nas trés esferas, a saber, na Justi¢a Estadual, na Federal
e na do Trabalho, apreciando e estatisticamente analisando o nimero de processos
ajuizados por ano, o nimero de sentencgas proferidas por magistrados, de recursos em
segundo grau, de magistrados ativos, de serventuarios, verificando-se, assim, uma
sensivel taxa de congestionamento de ordem crescente do Poder Judicidrio brasileiro,
bem como apontando para a incapacidade de a jurisdi¢do vir a monopolizar a resolucao
de todos os conflitos de interesses; dai serem as formas complementares de tratamento
de conflitos as que conferem positiva celeridade, informalizagdo e pragmaticidade.

A crise do Judiciario perpassa notadamente por dois pontos, a saber: a crise
de identidade, em que ainda had questionamentos irrespondidos, quando o real
embasamento do papel do Judiciario, como mediador central e principal de conflitos,
perdendo espago e fungdo para outros centros de poder, que sejam mais capacitados a
lidar particularmente com a complexidade dos conflitos; ¢ a crise de eficiéncia, encarada
particularmente a partir da impossibilidade de responder de forma eficiente e cabal a
complexidade social e litigiosa com a qual se depara cotidianamente.

Dessa crise de eficiéncia ainda decorre a crise estrutural, com as dificuldades
de infraestrutura, de pessoal, de equipamentos, de custos, a crise objetiva, em face da
linguagem técnico-formal, utilizada nos procedimentos e ritos forenses e ritos diversos,
traduzindo massiva burocratizagdo, morosidade e acumulo de demandas, a crise subjetiva
e tecnologica (incapacidade de lidar com as novas realidades e complexidades) e a crise
paradigmatica (relacionada aos métodos e contetidos utilizados pelo Direito na busca de
dar o tratamento pacifico a resolu¢do dos conflitos de interesses).

O Estado contemporaneo enfrenta todos os dias o desafio de apresentar
mecanismos que possibilitem a convivéncia comunicativamente pacifica; eis que, para
tanto, utiliza-se da teoria da agdo comunicativa de Jiirgen Habermas, pela qual se procura
uma racionalidade para responder a complexidade social.

O agir comunicativo orienta-se basicamente na harmonizagdo interna dos
planos de acdo cujas metas sdo perseguidas somente diante da existéncia de acordo ou
de negociacdo da situagdo e das consequéncias esperadas.

Ademais, os processos de entendimento mutuo visam a um acordo que

depende de assentimento racionalmente motivado ao conteudo de uma manifestacao. O
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acordo ndo pode ser imposto a outra parte, nem pode ser extorquido ao adversario por
meio de manipulagdes.

A acdo comunicativa pauta-se em atores capazes que, por meio da linguagem,
assumam a postura diante de pretensoes de validade do outro. Dessa forma, o ato de fala
comunicativamente, isto ¢, orientado, ¢ de cooperacdo necessariamente e seu ato se
fundamenta na pretensdo de que seja verdadeiro no mundo objetivo e seja correto em
relagdo ao mundo social, ao invés de apenas em relagdo ao mundo subjetivo.

Os pressupostos de uma acdo comunicativa, enquanto condi¢des de acesso
ao mundo da vida e meio de formagdo de consensos, podem ser resumidos diante da
necessidade de os participantes terem mutua capacidade de responder por seus atos,
responsabilizando-se por eles; os participantes devem estar mutuamente dispostos ao
entendimento e a atuar sobre um consenso, ou seja, buscando um acordo.

O mediador busca, de forma imparcial, promover a reflexdo dos envolvidos
sobre os pontos relevantes da controvérsia, de modo a viabilizar a restauracao produtiva
do didlogo, e enfocar as mais inovadoras previsdes do CPC de 2015 que possam ensejar
controvérsias.

A proposito, o vocabulo mediagdo ¢é citado em vinte e duas ocorréncias, o
que, por si sO, representa considerdvel mudanga, ja& que nos diplomas processuais
anteriores nao havia nenhuma mencao.

A localizagao dos dispositivos legais ¢ bem variada, assim aponta que a
mediacao tem grande potencial para lidar com os conflitos, ndo apenas no inicio, mas em
qualquer momento. De fato, o tratamento consensual ¢ sempre possivel; ainda que
escolhida inicialmente a via contenciosa, as partes podem, com base em sua autonomia,
decidir buscar saidas conjuntas.

Hé de se lembrar que a inafastabilidade da jurisdi¢cao foi mantida, porém ha
toda uma sec¢do direcionada ao tema entre os auxiliares da justica. Adiante, outro capitulo
voltado para a audiéncia de conciliacdo em que a mediagdo vem mencionada em dois
parégrafos.

Literalmente menciona que o juiz tentara conciliar as partes, sem prejuizo de
encaminhamento para outras formas adequadas de solucdo de conflitos, como a

mediacdo, a arbitragem e avaliacdo imparcial por terceiro. Posteriormente, a mediagao
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ainda ¢é reverenciada no livro de procedimentos especiais, de forma inovadora,
mencionando o tal procedimento das demandas familiares.

Grande destaque se deve ao dispositivo sobre a criagdo de camaras de
conciliacdo ¢ mediagdo para dirimir conflitos no dmbito administrativo; hd ainda a
insercdo de dispositivos voltados para a mediagdo e ampliacdo de previsao sobre a
conciliacdo, de dois modos diferentes, instituindo duas logicas, a saber: a logica do
julgamento e a logica coexistencial (conciliatoria).

Sobre o tema, bem se manifestou André Luiz Faisting (ressalvado o uso

indistinto de conciliagdo ¢ mediagdo):

“Com a instalagdo dos Juizados no Brasil, criou-se também um processo de
dupla institucionalizagdo do Poder Judiciario, no sentido de que ha duas
formas distintas de pratica judiciaria, baseadas em logicas também distintas:
uma que visa o acordo entre as partes por meio da conciliagdo, conduzida por
um advogado que desempenha a fun¢do de conciliador, e outra que busca a
aplicagdo da justica por meio do poder de decisdo do juiz. Estas duas logicas
representam, portanto, uma tensao entre as duas pautas distintas da justica
contemporanea: a justica formal da decisdo e a justica informal da
mediagdo.”*

Dentro da l6gica julgamento peculiar a via contenciosa, as partes ou litigantes
atuam em contraposi¢ao, disputando posi¢des de vantagens, disputando na arena de fatos
que enfoca o passado, e um terceiro ¢ chamado a decidir com carater impositivo. O
terceiro também possui carater imparcial.

J& dentro da logica consensual ou coexistencial, o clima ¢ colaborativo e as
partes se dispdem a dialogar sobre a controvérsia e a abordagem nao apenas centrada no
passado, mas incluindo o futuro, como perspectiva a ser avaliada e, em face disso, a
continuacdo do vinculo que liga as partes.

Fernanda Tartuce® aduz que, por prevalecer a autonomia das partes
envolvidas, o terceiro intervém ndo para decidir, mas para facilitar a comunicagdo ¢
viabilizar os resultados positivos, de sorte que na mediagdo hd a relativizagdo da
dicotomia existente entre certo e errado, que normalmente fundamenta o sistema legal,
prioriza mais propriamente o futuro da relag@o para viabilizar a restauracdo de harmonia

do que propriamente a retrospectiva do conflito em si; assim, por exemplo, o debate sobre

% FAISTING, André Luiz — O Dilema da Dupla Institucionalizagdo do Poder Judiciario: o caso do
Juizado Especial de Pequenas Causas. In SADEK, Maria Tereza (Org.) — O Sistema de Justica. Sdo
Paulo: Sumarg, 1999, p. 43-44 (Série Justica — IDESP).

% TARTUCE, Fernanda — Mediacéo nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008.
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quem deixou de cumprir, sendo inadimplente da obrigagao, pode até ocupar certo espago,
mas ndo ganha prioridade e nem destaque, pois se busca uma solucao futura viavel e
acessivel a ambos os litigantes.

Temos que admitir que no clima adversarial constante na formacao
tradicional dos bacharéis de Direito, tal concepcao ¢ alienigena e mesmo dificil de ser
atingida.

Dividem-se, cartesianamente, os argumentos da defesa e os argumentos da
acusa¢do. Ha sempre um culpado que provavelmente sera condenado ¢ a quem sera
imposto o cumprimento for¢oso da obrigagdo sob pena de sangdes.

Dentro do modelo consensual, procura-se a retomada do didlogo em bases
produtivas de forma que os proprios envolvidos, por intermédio de conversagdes,
debates, se habilitem para alcancar uma situagdo favoravel em prol de seus interesses.

A dificuldade ou a resisténcia de adesdo aos meios consensuais nao se
verifica apenas entre os brasileiros, pois a realidade norte-americana também revela a
mesma resisténcia. Leonard Riskin e James Westbrook® destacam que a falta de
familiaridade dos advogados com métodos diferenciados de abordagem de conflitos de
interesse, por falta de educagdo ou de interesse, ¢ um rotundo obstaculo, ndo obstante as
escolas de Direito e os tribunais se esforcem para demover tal resisténcia e venham a
promover os meios consensuais para resolugdo de lides; no entanto, infelizmente, muitos

causidicos nem sequer conhecem a diferenga entre mediagdo e arbitragem.

O fomento a mediagdo e conciliagdo devera ser feito por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive durante o tramite
processual. Ainda conta-se com incentivo dos Centros Judicidrios de solugdo de conflitos
e cidadania criados pelos Tribunais, que serdo responsaveis nao somente por realizar as
sessoOes e audiéncias, como também por desenvolver programas especificos e destinados
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposic¢ao.

Cumpre lembrar ainda que ha no Codigo de Etica do Advogado o dever de
estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a

instauracao de litigios, bem como aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura

5 RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers. St. Paul: West
Group, 1997, p. 52.

78



judicial. Percebe-se que o verbo estimular é equivoco e pode admitir variadas
interpretagdes, da azo a diferentes julgamentos morais e ainda desperta suspeitas,
gerando dois ou mais sentidos diversos.

A judicializac¢do pode ser explicada e justificada por meio de alguns fatores,
como argumento da populacdo, ampliagdo de direitos e a globalizacdo, pois o Estado
Social resultou indubitavelmente em uma inflacao legislativa, com a san¢do em excesso
de normas, de carater mais imperativo do que diretivo, denotando o monopdlio estatal da
administracdo das proprias relagdes sociais. Assim, ocorreu o fortalecimento do poder
Judiciario como garantidor das liberdades dos cidaddos além de uma massificacdo da
sociedade, que tanto postula tais liberdades, contribuindo ainda mais para a manutengao
do Estado como o poder interventivo e regulador, inclusive de relagdes sociais antes
afetas a vida privada.

A cultura social de judicializagdo de conflitos, a crise do Judiciario redunda
num sistema antiquado e lento e que ndo estd acompanhando a dinamica da sociedade
contemporanea, que, por meio de tecnologia, ¢ célere e agil e, por consequéncia, ndo
consegue responder a essa grande demanda de litigios.

Alias, a fung¢do do conciliador é aproximar as partes, trabalhando os
interesses subjacentes a relacdo de direito material, ¢ ndo priorizar a finalizacdo da
relagdo processual. O foco deve ser a pessoa em crise, € nao as instituigdes com seus
problemas estruturais.

A liberdade estimulada e a autonomia, pois, sdo valores essenciais a
mediacdo, por isso durante a sessdo de mediagdo ou conciliagdo ndo se deve atuar
conforme a légica de julgamento, onde hd a imposi¢do de resultado pela autoridade
estatal, mas, sim, pela ldgica conciliatéria, que requer o reconhecimento da dignidade
humana e da inclusdo de todos, rechacando as condutas autoritarias por for¢a de respeito
reciproco que deve pautar a atuagdo de participantes.

Infelizmente, na pratica, alguns magistrados, ao encontrarem dificuldades
para o consenso, tratam de remové-lo, fazendo prognésticos ameagadores e sinistros.
Essa situagdo tdo recorrente compromete negativamente a credibilidade do Judiciario,
além de gerar maiores desconfiangas quanto a utilidade e qui¢a quanto a vantagem de

recorrer aos meios consensuais de resolugao de conflitos.
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Fez bem o CPC vigente disciplinar que as audiéncias de conciliagdo ¢
mediacdo sejam realizadas preferencialmente nos centros judiciarios de solugdo de
conflitos por terceiros imparciais e, ainda, realizadas nos proprios juizos por
conciliadores ou mediadores.

Outro fato polémico ¢é o carater obrigatorio de mediagdo ou conciliagdo da
audiéncia, ndo obstante as partes se negarem ou mesmo uma das partes, quando juiz
podera forgar o feito. Juan Carlos Vezzulla apontou o mesmo busilis quanto ao carater
obrigatdrio previsto na lei canadense e teceu minucias sobre as variadas hipoteses de
compor a dita sessdo inaugural. Mencionou ainda que a media¢do pode ser feita de forma
individual ou em grupo, conforme a escolha do casal, nas demandas de direito de familia;
e cada qual pode se inscrever no servico de mediacdo de sua preferéncia, exclusivamente
para a sessdo de informacao, com outro critério para as sessdes sucessivas.

Frise-se, ainda, que ¢é essencial que o condutor do meio consensual de
resolucdo esteja e seja preparado e habil na técnica, além de equipado psicologicamente,
para promové-lo, tudo aconselhando que ndo seja ele, o proprio magistrado, a quem
tocaré julgar contenciosamente o conflito de interesses. Assim, por todas essas razdes
seria recomendavel alterar o verbo estimular na previsao legal, podendo ser utilizados
outros como informar, promover € esclarecer, para evitar equivocos € iniciativas em que
ocorra o exacerbado direcionamento aos meios consensuais de resolugdo dos conflitos.

Outro fator é que o conciliador atuara preferencialmente nos casos em que
ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes e podera sugerir solugdes para o litigio,
porém ¢ vedado que se valha de quaisquer tipos de constrangimento ou mesmo
intimidacdo para que as partes conciliem. Enquanto isso, o mediador atuara
preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo anterior entre as partes e
auxiliara aos interessados a compreender as questdes ¢ interesses em conflito de maneira
que possam, pela restauracdo da comunicagdo, identificar, por si mesmos, as solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Apesar de haver diferenciais apontados em doutrina sobre a distingdo entre
mediacdo e conciliacdo, cabe destacar que a diferenciagdo nao ¢ unanime e ha variadas
percegdes a partir da distingdo feita em algumas escolas norte-americanas entre as

modalidades facilitativa e avaliativa de mediacao.
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Cumpre esclarecer que nos EUA a mediagdo avaliativa ¢ tida como meio de
solucdo de conflitos em que o terceiro imparcial pode ser chamado pelas partes a opinar;
em tal vertente, o mediador aplica estratégias e técnicas para avaliar, o que € importante
na discussao e, se entender que as partes precisem de uma orientagdo qualificada, pode
elaborar, sugerir e dirigir a solu¢do dos problemas, avaliando as fraquezas e as forgas de
cada caso concreto.

Diferentemente é o modelo facilitativo, que preconiza que o mediador utilize
estratégias (como o uso de perguntas e reperguntas) para favorecer o dialogo entre as
partes envolvidas, sendo sua funcdo majorar e aperfeicoar a comunicagdo entre as
pessoas para que elas proprias possam decidir o que seja melhor para ambas.

Enfim, para os defensores e adeptos da mediacdo também avaliativa
representados por Diego Faleck, apesar de idealmente a missdo do mediador seja abrir o
caminho para que as partes possam construir por si mesmas opg¢des para por fim a
disputa, ndo hé rigidez e pode haver intervengao sobre o mérito das discussdes em alguns
caso0s.”

Nos EUA, instalou-se grande polémica sobre qual o modelo deve prevalecer,
tendo prevalecido a posicdo de que a mediagdo deve ser eminentemente facilitativa;
embora admissivel em certos casos, a avaliagdo deve ser vista com cuidado e praticada
com muita cautela com vistas a ndo minorar nem impedir a colaboragdo ou a
autodeterminacao.

Além disso, a imparcialidade, sem duvida, serd mais facilmente preservada
se o mediador se afastar da andlise técnica do mérito; por fim, o cumprimento espontaneo
do teor avengado sera mais provavel se os proprios envolvidos definirem seus termos
como protagonistas.

Apesar da polémica, andou bem o CPC/2015, e cabe questionar: qual
utilidade se, ao longo do diploma legal, ndo ha qualquer encaminhamento diferenciador

em relagdo aos dois métodos, que vém sempre referenciados conjuntamente? Sera

% OLIVEIRA, Mariana — Resolugio de conflitos sem litigios precisa de sistema légico e integrado.
Entrevista com Diego Faleck. Consultor Juridico [Em linha]. ISSN 1809-2829. Sao Paulo: Conjur, 7
Out. 2018. [Consult. 29 Out. 2018]. Disponivel em: <URL:https://www.conjur.com.br/2018-out-
07/entrevista-diego-faleck-especialista-mediacao-conciliacao>.

FALECK, Diego — Manual de design de sistema de disputas: criacdo de estratégias e processos
eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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possivel a escolha pelo jurisdicionado quanto a conciliagdo ou a mediagcdo? Ou o
Judiciario fard o encaminhamento para determinado método consensual?

Cumpre reconhecer que, dentre os principios que norteiam a mediacao
durante a sua realizacdo, a confidencialidade ¢ muito importante e deve ser aplicada para
facilitar uma eficiente comunicagdo entre os envolvidos.

De acordo do art. 167 do CPC/2015, a conciliacdo ¢ a media¢do sdo
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

A referida previsdo se alinha ao que vem sendo reconhecido como pertinente
em termos de diretrizes da mediagdo conforme a Resolugao 125 do CNJ, que aponta que
sdo principios formadores da consciéncia dos terceiros facilitadores e representativos de
imperativos de conduta: a confidencialidade, a competéncia, a imparcialidade, a
neutralidade, a independéncia e a autonomia, o respeito a ordem publica e as leis
vigentes.

Conclui-se que existe maior nimero de principios na Resolucdo do CNIJ e
isso se justifica pelo maior raio de atuagao tratado, ja que o 6rgdo tem por fim o controle
da atuacdo administrativa e financeira do Judiciario e o cumprimento de deveres
funcionais dos juizes.

Discute-se, particularmente, como pode ser entendida a confidencialidade na
mediacdo. Para o acesso a plena comunicacao, de forma aberta, as partes presentes a
sessdo consensual precisam ter a certeza de que o que disserem ndo sera usado contra
elas, indevidamente em outra oportunidade (sobretudo, em juizo). Segundo o CPC/2015,
a confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas ao longo do
procedimento, cujo teor ndo podera ser usado para fim diverso daquele previsto por
expressa deliberagdo das partes.

Para, enfim, assegurar o compromisso, ¢ comum a assinatura de um termo de
sigilo quanto ao que fora tratado durante a mediagdo, assinando os mediandos, bem como
seus advogados, caso venham a participar das ditas sessdes.

A Resolugdo n° 125 do CNJ traz apenas uma ressalva relevante quanto a
confidencialidade, frisando que se trata de dever a manutencao de sigilo sobre todas as

informacgdes obtidas na sessdo, salvo a autorizacdo expressa das partes, violacdo da
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ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como
advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese.

Mas existem excec¢des ao dever de sigilo e que devem ser informadas pelo
mediador aos participantes, antes da assinatura do termo de confidencialidade. A
preservacao do sigilo visa assegurar que, caso nao haja alcangado o acordo, na tentativa
de autocomposi¢do, os envolvidos ndo sejam prejudicados por terem participado de
eventuais fatos desfavoraveis e os exposto.

Dessa sorte, ¢ essencial que o magistrado nao seja o condutor do meio
consensual de resolu¢do também, porque, caso seja infrutifera a via consensual, ele
precisara julgar a demanda: como o fard sem considerar o que ouvira durante as sessoes.

Se o mediador for o magistrado ou mesmo o juiz leigo, deve deixar claro que,
caso a mediagdo ndo se concretize, nada do que fora conversado ou tratado durante o
processo mediacional podera fundamentar eventual futura decisdo. Portanto, ndo deve
fazer consignar propostas rejeitadas ou ofertas ocorridas no processo de mediagao, que
devem manter-se em sigilo.

Assim, em face do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e
o mediador, bem como os demais membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar os
fatos ou elementos oriundos da conciliacdo ou mediagdo, ou mesmo depor sobre eles.

A duvida crucial é saber como, de fato, proteger todo o teor do que fora
comunicado. E, se durante a sessdo consensual um participante assumiu ter adotado
conduta indevida, podera, em outra demanda, tal fato ser trazido em juizo pela parte
contraria para que as consequéncias sejam a ele atribuidas?

A resposta tende a ser negativa e, se a parte adversa demonstrar que aquela
informacdo fora obtida durante uma sessdo de autocomposicdo, o teor deve ser
desconsiderado pelo juiz em observancia a diretriz do sigilo, afinal a parte até podera
apresentar tal alegagcdo, mas como podera enfim prova-la? Até que ponto serdo sensiveis
os magistrados a essa situagdo? Sao questionamentos inquietantes, para os quais ainda
se aguarda por respostas adequadas.

Cumpre, ainda, indicar que os conciliadores e mediadores, se forem
advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que exercam suas

fungdes. Isso nos leva a crer que, ao se cadastrar como mediador no Tribunal, o exercicio
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de advocacia devera cessar. Se for positiva a resposta, o mediador tera recursos para
sobreviver, caso ndo lhe seja assegurada a remuneragao?

Em verdade, o proprio CPC vigente menciona a previsdo de remuneragdo em
tabela fixada pelo Tribunal, conforme os parametros fixados pelo CNJ; contudo, na
sequéncia, destaca que a mediagdo e a conciliacdo podem ser realizadas como trabalho
voluntario, observada a legislacao pertinente ¢ a regulamentagao do tribunal.

Atualmente, pois, prevalece apenas nos Tribunais brasileiros o trabalho
voluntario, e, em face das precarias dotagdes or¢camentarias, deve esse quadro assim

permanecer.
5.1 A experiéncia alienigena de mediac¢io

Em verdade, a mediacdo existe ha muito tempo, desde a Antiguidade
Classica. Seu ressurgimento qual Fénix se deu ao final do século XX, no Ocidente,
indicando sensivel alteragdo nos meios de regulagdo social e sendo mesmo um fendémeno
universal, posto que surgiu em paises que adotam sistemas juridicos diversos, tais como
o common law e o civil law, como nos Estados Unidos, no Reino Unido e no Canada, e,
ainda, na Franc¢a e na Alemanha.

Progressivamente, a mediacao fora implantada em diversos paises, com o fito
de atenuar o massivo volume de demandas e processos nos tribunais,
coibindo que certos casos fossem julgados pelo processo juridico tradicional, os quais
foram resolvidos por métodos alternativos.

E curial observar o instituto da mediagdo em outros paises a fim de coletar
adequados subsidios para a implementagdo e otimizagcdo da mediagdo no
Brasil. Exemplificando, foram selecionados a Argentina, devido ao fato de a Lei da
Mediagdo no Brasil trazer muitas semelhancas com o sistema argentino; os
Estados Unidos, em face do grande desenvolvimento do instituto; e a Franga, por ter
uma nog¢do do funcionamento do instituto da mediagdo em um pais europeu, que, tal
como o brasileiro, se enquadra na familia romanico-germanica.

A mediagdo na Argentina teve a iniciativa do Judiciario e o seu
desenvolvimento foi resultante de acdo conjunta com o Executivo. Alids, o Executivo
argentino, apos visita aos Estados Unidos, pode comprovar o éxito das Alternative

Dispute Resolution, ou ADR, entdo propuseram ao Ministro da Justi¢a a implementagao
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de Programa de Mediacdo, o que culminou com a criagdo da Comissdo de Mediagao,
através da Resolucdao 297/91, composta por juizes de primeira e de segunda instancia e
também de advogados, que se reuniram para tracar o anteprojeto da Lei de Mediacao.

Tal Comissdo, além do referido anteprojeto, também sugeriu a criagdo do
Plano nacional de Mediacdo, com objetivo de difundir a mediacdo na sociedade
argentina.

A mediacdo na Argentina foi instituida pelo Decreto n® 1.480, de 1992, no
qual se delegou ao Ministério da Justi¢a a formulagdo e execucdo do Programa Nacional
de Mediagdo, sendo que tal institucionalizagdo foi declarada de interesse nacional e
também caracterizada como processo informal de resolugao de controvérsia.

Assim, criou-se também um Corpo de Mediadores e foi prevista uma
experiéncia piloto de mediagdo. O principal objetivo de tal Programa foi o
desenvolvimento da mediagao, tanto a relacionada ao tribunal, como também a instalacao
de Centros de Mediagao Comunitaria, a criacdo de Centro de Mediacao Institucional, tais
como colégios, fundagdes e associagdes civis.

A experiéncia-piloto nos juizos civeis de primeira instdncia comecou por
meio da Resolugdo 983/1993, que colocou em execugdo tal programa, designando ainda
um Comité constituido por juizes da Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil para
assessorar ¢ avaliar a experiéncia. Por meio da Resolugdo 535/94, foi aprovado o
Regulamento para os mediadores habilitados pelo Ministério da Justica e o
funcionamento do Centro de Mediacdo. Assim, foi convidada a Corte Suprema de
Justicia de la Nacion a participar dessa primeira experiéncia e a Camara de Apelaciones
en lo Civil a designar sete varas patrimoniais e seis varas de familia para executar tal
experiéncia.

O Centro de Mediagdo do Ministério da Justica, em funcionamento na
Argentina desde 1993, finalizou a experiéncia-piloto em dezembro de 1995. Ele recebia
os casos enviados pelos juizes e ainda os casos que ndo pertenciam a priori a experiéncia,
vindo diretamente das ruas. Na primeira hipotese, foi dividido em julgados civeis com

competéncias patrimoniais e julgados civeis em assuntos de familia.
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Segundo estatistica apresentada por Alvarez, Higton e Jassan®’, do total de
trezentos e setenta e oito processos ingressados, dentro do periodo de 1° de junho de 1994
até 17 de outubro de 1995, duzentos e cinquenta casos foram finalizados. Os demais
casos se dividem entre os que foram suspensos, os que nao eram adequados ou suscetiveis
de mediacgdo e ainda aqueles em que as partes ndo compareceram a audiéncia.

Dos casos finalizados, oitenta e seis eram relacionados aos conflitos de
familia, obtendo-se quarenta e cinco acordos, enquanto que os cento e sessenta € quatro
casos referentes aos conflitos patrimoniais geraram setenta e trés acordos. Quanto aos
casos fora da experiéncia-piloto, do total de duzentos e sete casos, oitenta e cinco foram
finalizados, sendo quarenta e cinco relativos aos conflitos familiares, dos quais vinte e
cinco resultaram em acordos, e quarenta conflitos patrimoniais que resultaram em vinte
e sete acordos
€Xitosos.

Finalmente, veio a Lei n® 24.573, de 25 de outubro de 1995, instituir a
mediacdo e a conciliagdo na Argentina, regulamentada pelo Decreto n° 1.021, de 28 de
dezembro de 1995, o qual fora modificado pelo Decreto 477/96 e, posteriormente,
substituido pelo Decreto 91/98. Assim, foi criada mediagdo prévia e obrigatéria em todo
juizo.

Frise-se que as partes estardo isentas dessa obrigatoriedade se comprovarem
que tentaram a mediagdo antes mesmo do ajuizamento da demanda, efetuada por
mediadores registados no Ministério da Justica. Contudo, o procedimento obrigatorio da
mediacao ndo sera aplicado em algumas causas, tais como: penais, agcdes de separagdo e
divorcio, nulidade de matriménio, filiagdo e patrio poder (poder familiar), salvo nas
questdes patrimoniais destas derivadas, entre outras.

H4, ainda, a descricdo dos artigos 4 ao 14 de todo procedimento de mediagao,
em que o reclamante deverd formalizar sua pretensao ante a mesa geral de expedientes,
especificando-a em um formulério, para, em seguida, proceder-se ao sorteio do mediador
e a designagdo do juizo que eventualmente decidira a lide.

O mediador, no prazo de dez dias, apds tomar conhecimento de sua

designa¢do, agendara data para a audiéncia a qual deverdo comparecer as partes. O prazo

87 ALVAREZ, Gladys Stella; HIGHTON, Elena 1.; JASSAN, Elias — Mediacion y justicia. Buenos
Aires: Depalma, 1996, p. 42-49.
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de mediacao sera de até sessenta dias, contabilizados a partir da ltima notificagdo do
requerido e/ou do terceiro, ou de trinta dias corridos, nos casos dispostos no artigo 3,
sendo que, em ambas as hipoteses, poderad ser prorrogada por acordo realizado pelas
partes.

Dentro do prazo previsto para a mediacdo, na Argentina, o mediador podera
convocar as partes para todas as audiéncias que se fizerem necessarias.
Caso as partes nao compare¢am as ditas audiéncias, deverdo pagar multa cujo valor sera
equivalente a duas vezes os honorarios basicos percebidos pelo mediador.

As sessdes sdo confidenciais, poderdo ser conjuntas ou feitas separadamente,
com o cuidado de ndo favorecer nenhuma destas e observar ciosamente seu dever de
confidencialidade.

Havendo o acordo, devera ser lavrada ata na qual constara integralmente os
termos da avenca e que devera ser assinada pelo mediador, pelas partes e ainda pelos
advogados dos intervenientes. Mesmo no caso de ndo haver acordo, serd lavrada a ata,
cuja coOpia sera entregue as partes, que estardo habilitadas a demandar em juizo,
executando o titulo executivo judicial.

Na Argentina foi instituido o Registo de Mediadores, cuja organizagao,
atualizacdo e administragdo ¢ da total responsabilidade do Ministério da Justica. Para ser
mediador na Argentina ¢ obrigatério ter diploma de bacharel em direito e possuir
capacitacdo especifica, antes de exigéncias regulamentares.

O mediador recebera uma soma fixa, cujo pagamento ¢ realizado pelas partes,
em conformidade com o acordo firmado e, caso ndo se chegue a um acordo, os honorarios
dos mediadores serdo pagos por um Fundo de Financiamento previsto no art. 21 da Lei
de Mediagao argentina.

Convém, ainda, frisar que a mediagdo suspende a prescri¢do, desde que
apresentada formalmente ante a mesa geral. A obrigatoriedade da mediagao fora fixada
pelo prazo de cinco anos, a contar do funcionamento do sistema.

O Decreto 91/1998 instituiu, juntamente com o mediador sorteado
oficialmente, a figura do mediador designado de forma privada, que podera ser feito por
acordo entre as partes ou, ainda, por proposta do requerente, desde que conste da lista de

mediadores habilitados pelo Ministério da Justi¢a argentino.
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Durante o procedimento da mediagdo quando estiverem envolvidos os
interesses de incapazes e as partes realizarem acordo, tal acordo devera ser submetido ao
juiz sorteado, nas mediagdes oficiais ou, ainda, ao juiz competente que resultar sorteado,
nas mediacdes privadas.

Ressalvada essa hipotese, o acordo ¢ formalizado em ata subscrita pelo
mediador, ndo requer homologacao judicial e sera executavel mediante o procedimento
de execucdo de sentenca, de acordo com o Codigo Civil e Comercial da Nagdo
(Argentina).

Na mediagdo oficial ou privada, qualquer que seja o resultado devera ser
informado ao Ministério da Justica no prazo de trinta (30) dias uteis. Modificou-se o
valor dos honorarios dos mediadores, passando a ser calculado com base no montante do
acordo.

A critica que se realiza ao Decreto 91/1998 ¢ que a possibilidade da escolha
do mediador pelo requerente, sem duvida, altera a igualdade das partes no direito de
escolha do mediador. Afora isso, o calculo dos honorarios dos mediadores com base no
montante do acordo podera afetar a necessaria neutralidade do mediador, que tera
interesses em que o valor seja o mais alto possivel.

Esse ¢ o entendimento de Roque Caivano, Marcelo Gobbi e¢ Roberto
Padilha®, que sugerem que se imagine a situagdo do requerido de quem se reclama o
pagamento de uma soma em dinheiro, que se vé obrigado a assistir a mediagdo por um
mediador escolhido pelo requerente ¢ que, além disso, cobrard mais honorarios se o
montante do acordo for mais alto.

Concluimos que uma caracteristica da mediag¢do argentina é a exigéncia de
formacao profissional do mediador, que devera ser exclusivamente bacharel em Direito,
sendo excluidos os profissionais da area de psicologia, assistentes sociais, que
normalmente estdo presentes na mediacao incidente no direito de familia.

Ademais, a mediacdo argentina foi instituida como um requisito de
admissibilidade da demanda. Existem tanto argumentos favordveis como contrarios
quanto a obrigatoriedade da mediagdo. Dentre os aspectos positivos, referem-se a

premente necessidade de mudar estruturalmente a forma de resolugao de conflitos, sendo

o8 CAIVANO, Roque J.; GOBBI, Marcelo; PADILHA, Roberto E. — Negociacion y mediacién:
Instrumentos apropiados para la abogacia moderna. Buenos Aires: AD-HOC, 1997.
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que uma iniciativa governamental de obrigatoriedade transitoria pode ser de grande valia
nesse sentido.

Um dos efeitos da lei que ja se percebe ¢ que muitos advogados, ndo obstante
as resisténcias iniciais em deixar o método tradicional de resolucdo de conflitos,
assistiram a cursos de formac¢do de mediadores, contribuindo para a difusdo do
procedimento.

Ja quanto ao aspecto negativo ¢ a questdo de escasso tempo que decorreu
entre a aprovacao da lei e sua implementacdo, tendo causado alguns problemas na
pratica. Seria preferivel a difusdo dos métodos alternativos, com a implantacdo gradativa
do plano piloto, o que provocaria um progresso firmado em so6lidas bases.

Foram poucos os paises onde a mediagdo foi instituida com o carater
obrigatorio. A mediagdo ¢ obrigatoria no Estado da Califérnia (EUA) e na Noruega, mas
ndo para todos os tipos de processos. Alias, um ponto favoravel ¢ que a obrigatoriedade
seria ser transitoria, até 23 de abril de 2001, periodo que se considerava suficiente para
modificar a cultura do pais, possibilitando a adequada incorporacdo do procedimento.

Porém, a expectativa de que a mediacdo obrigatoria fosse transitoria
desapareceu, uma vez que foi prorrogada a obrigatoriedade da lei anterior por mais cinco
anos (Lei 25.287/2000) e, em maio de 2006, foi novamente prorrogada pela Lei 26.094,
desta vez, por mais dois anos, o que foi feito sem haver um debate sério sobre os
resultados da experiéncia argentina.

Registe-se que se arguiu a inconstitucionalidade da Lei 24.573/1995, a qual
foi acolhida pela Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. A decisdo
fundamentou-se em dois principais aspectos, a saber: a questdo da obrigatoriedade da
mediacao e, ainda, o fato de o 6rgdo mediador pertencer ao ambito do Poder Executivo.

Uma vez deduzido o recurso extraordinario, a decisdo foi reformada pela
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que, em 27 de setembro de 2001, declarou

finalmente a constitucionalidade da mencionada lei, decidindo in litteris:

“Contrariamente ao expressado no principal argumento do tribunal a quo, o
sistema de mediacao instituido pela Lei 24.573 ndo viola o disposto nos artigos
109 e 116 da Lei Fundamental, uma vez que o mediador ndo exerce funcao
jurisdicional mas uma atividade de aproximacao das partes mediante técnicas
conciliatorias, afim de que aquelas cheguem & solu¢do do conflito [...] o
carater obrigatdrio do procedimento da mediacdo ndo ofende o direito
constitucional de acesso a justi¢a, pois, uma vez que as partes tenham
comparecido pessoalmente a audiéncia podem dar por terminado o
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procedimento, ficando desobstruida, e em breve tempo, a via judicial (arts 10
e 14 da Lei 24.573).”

A decisdo da Corte Suprema argentina simplesmente declarou o que parecia
ser apenas evidente, pois o papel do mediador ¢ o de auxiliar as partes a encontrar uma
solucdo para a controvérsia, que decorre mesmo de suas vontades livres, de sorte que o
mediador ndo decide a controvérsia na qual intervém e nem tem faculdade para impor
uma solug¢ao; resta claro que, entdo, o mediador carece de poder jurisdicional.

Conclui-se que no ordenamento argentino existe a mediagdo privada, que é
voluntaria, e ainda a mediagdo oficial, que ¢ obrigatoria, sendo anterior ao ajuizamento
da a¢do na justica argentina.

Assim, na Argentina, a mediagdo encontra-se, had bastante tempo,
institucionalizada na sociedade, tendo-se convertido em modelo de implantagdo da
mediacdo na América Latina. O desenvolvimento de meios e instituigdes dedicadas a
este sistema de solucao de conflitos ndo tem nada a dever aos paises pioneiros, tal como

os Estados Unidos, ainda que as diferengas entre uns e outros sistemas sejam evidentes.
5.2 A mediac¢io nos Estados Unidos da América (EUA)

Historicamente, a mediagdo foi utilizada desde do século XVII, na
comunidade puritana dos Quakers e entre os colonizadores holandeses. Contudo, o
desenvolvimento dessa experiéncia norte-americana deve-se particularmente aos
chineses e aos judeus.

Os chineses, a proposito, criaram a Chinese Benevolent Association® para
resolver os conflitos pelos membros da comunidade. Ja os judeus instituiram o Jewish
Conciliation Board”, um Tribunal proprio de mediagio.

Os meios alternativos de resolucdo de disputa sdo denominados ADR e

nasceram nos EUA nos anos sessenta; dai se difundiram para todos os paises da Common

% Desde o inicio, ha mais de cento e trinta e cinco anos, recebeu uma grande variedade de publicidade

da midia americana. Muitas das aten¢des muitas vezes negligenciavam as diferencas culturais
inerentes, que acabam levando a um mal-entendido por grande parte da populagdo americana. Esse
fator e o sentimento cada vez mais antichinés apressaram a necessidade de uma organizagdo chinesa
fortalecida nos Estados Unidos. Assim, foi formado a partir da necessidade de os chineses organizarem
estruturas sociais, politicas e econdmicas.

Fundado em 1931 como um conselho de leigos e rabinos, o Conselho de Conciliagdo Judaica procurou
preencher a auséncia na sociedade norte-americana de um tribunal de questdes judaicas. Tal Conselho
¢ descendente do Beth Din (tribunal judaico) e, como tal, € um tribunal livre que permite aos imigrantes
evitar litigios potencialmente onerosos. Os primeiros lideres foram Louis Richman, Israel Goldstein.
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Law e, bem mais tarde, para toda Europa Ocidental, particularmente inserido em outro
movimento intitulado “acesso a justi¢a” cuja principal preocupagao foi de precipuamente
tornar a justi¢ca mais acessivel aos mais pobres ¢ também as minorias.

Mais tarde, nas décadas de setenta e oitenta do século XX, houve um acaimulo
de processos judicias nos EUA, quando fora solicitado ao Congresso o aumento de
quantidade de salas de audiéncia, bem como a contratagdo de maior nimero de juizes, o
que foi negado. Por essa razao, os proprios tribunais, os juizes ¢ advogados tiveram que
enfrentar os problemas.

A solugdo encontrada foi o de gerenciamento de casos mediante o qual o
magistrado exerce um controle direto sobre sua pauta de audiéncias, fixando um prazo
para a resolucdo dos processos ¢ induzindo os litigantes a usar algum meio alternativo
de resolugao de conflitos ou ADR.

Tal fato, portanto, provocou a utilizacdo de variados métodos alternativos e
ndo apenas os considerados basicos ou puros, tal como a mediagdo e arbitragem, mas,
também, a criacdo de diversos sistemas hibridos. Os meios alternativos mais conhecidos
s30 0 minijuizos (ou mini-trial), a avaliacdo preliminar neutra (early neutral evaluation),
juizo por jurados chamado de summary jury trial, juizes privados (private judging) e
arbitragem e a mediag@o anexos aos tribunais (court-annexed-arbitration or mediation).

A experiéncia norte-americana, nesses ultimos trinta anos, na implementagao
de programas de métodos alternativos, tem resultado em grande variedade de sistemas,
que geralmente ndo sdo utilizados em sua forma pura, mas também variantes de técnicas
conhecidas, que se tornam mais apropriados para resolver as controvérsias.

O instituto da mediacdo teve sua fundamentagdo teorica na Universidade de
Harvard, Cambridge-Boston, e o professor Frank E. A. Sander’', em 1976, apresentou
estudo visando ampliar o acesso a justica chamado de multi-door courthouse (ou
Tribunal Multiportas), no qual um Tribunal poderia receber demandas por programas

distintos, pois, além do processo judicial tradicional, haveria os meios alternativos, tais

"' Frank E. A. Sander (22.07.1927- 25.02.2018) foi professor emérito ¢ reitor associado da Harvard Law
School. E coautor de Casos e Materiais sobre Direito de Familia (3* edigio inicialmente publicada por
Little Brown, em 1966), de Aspectos Tributarios do Divorcio e Separagdo (4* edigdo, inicialmente
publicada pelo BNA, em 1985) e de Leituras em Tributa¢do Federal (2% edigdo, inicialmente publicada
pela Foundation Press, em 1983). O professor Sander também escreveu varios artigos nas areas de
taxagdo e direito da familia, lecionou em numerosas associa¢des de advogados e atuou como consultor
do Departamento do Tesouro dos Estados Unidos e da Comissdo de Reforma da Lei de Ontario.
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como a conciliagdo, mediacao e a arbitragem. Somente em ultimo caso, o problema seria
solucionado através de sentenca judicial.

Com a ajuda do comité ligado a Associacdo dos Advogados Americanos para
a instalagdo desses programas nos tribunais norte-americanos e na Superior Court of the
District of Columbia (Washington), ap6s o acompanhamento pelo periodo de quatro
anos, a partir de 1983, o programa foi finalmente aprovado, designando uma divisdo
daquela Corte para priorizar os meios alternativos, inclusive a mediagdo, fazendo o
treinamento de pessoas para participar desses procedimentos.

Inicialmente, somente as causas de valor inferior a cinco mil délares, ou seja,
small claims, foi atribuida a possibilidade de solugdao por métodos alternativos naquele
programa. E elas foram tdo bem resolvidas que, a partir de 1991, esse valor foi elevado
para vinte e cinco mil dolares. No ano de 1998, 43% de todas essas causas foram
resolvidas por mediagao.

No Foérum de Multiplas Portas, os processos sdo encaminhados para
diferentes tipos de procedimentos, baseados na perce¢do de que os conflitos devem ser
solucionados de forma mais adequada ao tipo de controvérsia.

Hé sistemas em que a participagdo em mediacdo é compulsdria, outros em
que ¢ voluntaria e ha, ainda, os hibridos. A sele¢do para o encaminhamento ¢ feita com
base em formulario preenchido pelas partes, sendo o critério baseado ora nos tipos de
controvérsias, como o valor da causa e o tipo de disputa, ora examinando-se caso a caso.
Com o Civil Justice Reform Act, de 1990, o sistema foi muito ampliado.

H4é, portanto, expressiva variedade de métodos de resolucdo de conflitos,
aproximadamente oitenta modos diferentes, sendo que a maior parte deles conduz a
intervencdo de terceiros, que procuram aproximar as partes e, ainda, esclarecer quanto
as possibilidades de chegar ao acordo que resolvera a controvérsia.

De toda forma, preocupa-se em habituar toda a comunidade juridica norte-
americana aos meios alternativos de resolucdo de controvérsias, durante uma semana
(Settlement Week); nos idos dos anos 1987 a 1989, os processos civeis foram suspensos
para que se realizassem mediagdes por voluntarios. Sublinhe-se que nessa referida
semana se chegou a concretiza¢do de mediagdo de setecentos a novecentos casos. Devido

ao visivel éxito obtido, houve indicagdo também para casos mais complexos, sendo que,
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dos trés mil e cem antigos casos civeis, que tramitavam no Tribunal, submetidos a
mediacao entre outubro de 1989 e janeiro de 1991, a metade foi resolvida.

O sucesso do Programa de Multiportas tem sido enorme e, em 1999, foi
criado um projeto de mediagio na area do direito de familia’®, continuando, em razio de
seu grande éxito, um outro programa anterior, de 1998, chamado Child Protection
Mediation Pilot, para os casos de abusos e negligéncias com criancas. Este ultimo
programa atendeu, s6 em 1999, cerca de cento e dez casos em mediagdo, dos quais
sessenta e sete chegaram a integral acordo e trinta e um em acordos parciais.

Frise-se, ainda, que foi relevante a existéncia do Uniform Mediation Act, de
17 de agosto de 2001, aprovado e regulamentado para aplicagdo em todos os estados
norte-americanos, objetivando a uniformizacdo do instituto da mediagdo em todo os
EUA, pois existia, na ocasido, mais de dois mil e quinhentos estatutos. Tal norma limitou-
se a realizar abordagem genérica do instituto, definindo-o como um processo consensual,
deixando para o Estados legislar a respeito de situagdes especificas.

Convém ainda citar que nos EUA existe tanto a mediacao judicial como a
extrajudicial: a primeira ¢ realizada por meio do processo judicial nos tribunais norte-
americanos; porém, igualmente existe a mediacdo comunitdria, que surgiu em 1970,
expandindo-se por todo territdrio norte-americano.

Caracteriza-se a mediacdo comunitaria pela realizagdo por mediadores
voluntarios, subvencao de entidades privadas sem fins lucrativos ou organizagdo publica
dirigida pelo Governo; participagdo de mediadores que saibam as necessidades da
comunidade; acesso direto a todos, mesmo os que nido podem pagar, incentivo a
responsabilidade civil e a conscientizagdo de direitos.

Podemos classificar a mediacdo norte-americana em estatutaria, contratual,

voluntaria e por determinagio judicial.”” A primeira ¢ a prevista em lei e, alids, é a menos

7 A Mediagio Familiar proporciona: um ambiente neutral, onde poderdo resolver os problemas;

imparcialidade e confidencialidade; um processo organizado e construtivo; novas op¢des a explorar; a
possibilidade de construir acordos para o futuro. A Mediagdo Familiar pode ser utilizada para resolver
conflitos: parentais; divorcio ou separagdo; regulacdo do poder paternal; partilhas; cuidados familiares
a seniores.

Existe nos EUA um dispositivo que permite ao juiz encaminhar as pessoas a audiéncias de conciliagdo.
Esses conciliadores, ou mediadores, ganham entre US$ 200 e US$ 300 por hora — pouco em relagao
aos honorarios de um advogado. Os mediadores de tribunais sdo juizes aposentados ou advogados que
preferiram ir para essa area. Eles atuam em casos de menor complexidade, como disputas familiares,
brigas entre vizinhos e reclamacdes de consumidores.
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utilizada. Existem questdes que tém sido submetidas & mediacdo estatutaria, como os
casos relativos ao Direito de Familia e ao Direito do Trabalho, por exemplo.

A mediagdo contratual ocorre quando os litigantes resolvem estabelecer um
contrato como forma de resolver os seus litigios. Normalmente, referem-se aos casos em
que se utiliza a arbitragem, sendo raras as mediagdes.

J4 a mediacdo voluntaria ocorre quando os litigantes, em vez de recorrer ao
Judiciéario, preferem se utilizar a mediagao, mas isso nao ¢ muito comum. Por derradeiro,
a mediacdo por determinacdo judicial, que ¢ a forma mais importante e eficiente; ela
ocorre quando o juiz determina a mediacao.

Nos EUA, os programas de mediacdo foram instituidos em muitas
instituicdes e em muitas jurisdi¢des. Iniciando-se nos conflitos familiares, estenderam-
se para uma grande parte da area civel. Em alguns tribunais, foram fixados certos limites
com relagdao ao valor da causa, sendo que as questdes inferiores a tais limites devem
passar primeiramente pela mediacao, antes de serem examinadas pelos tribunais.

Geralmente, os mediadores sdo escolhidos entre os funcionarios do tribunal
ou sdo mediadores particulares contratados. Uma das areas em que mais se
desenvolveram as mediacdes foi a de familia, pois os resultados foram mais satisfatorios
do que as solugdes obtidas através dos processos judiciais (em geral litigiosos). Ja
existem tribunais de familia’* e civeis em que existe determinagio de que as partes devam
passar ao menos por uma tentativa de mediacdo, antes de o juiz examinar a demanda.
Porém, essa tentativa compulsoria nao significa que as partes estejam obrigadas a realizar
o acordo.

Conclui-se que a mediagdo ¢, de fato, uma atividade que cresce
exponencialmente nos EUA, sendo reconhecida e muito procurada, institucionalizada em
comunidades, campos universitarios e em outros locais, usada para resolver vasta gama
de controvérsias, dentre as quais as questdes relativas a locacao comercial, vizinhanga e
familiar. Nao obstante houvesse alguns poucos centros de mediagao no inicio da década

de setenta, atualmente ja se conta com mais de quatrocentos.

™ O mediador familiar procurara que cada parte tenha a oportunidade de, sobre o objeto do conflito,
exprimir os seus desejos e interesses, contribuindo, dessa forma, para o esclarecimento daquele. O
Mediador Familiar promovera a posterior negociagao sobre os pontos em relagdo aos quais as partes
ndo se encontram de acordo, de forma que possa ser construido entre elas um Acordo que regule o
conflito ou lhe ponha termo e que ambas considerem, por isso, adequado as suas necessidades e
interesses.
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A mediagdo vem sendo utilizada de forma crescente pelo mundo, sendo que
cerca de 80% dos acordos obtidos sob o processo de mediacdo, nos EUA, sdo mantidos.
Os casos concretos sdo resolvidos rapidamente, e ndo hé retorno das partes, ao contrario
do que ocorre nas cortes judiciais, onde cabe a apelagao.

Ja quanto & mediagio familiar nos EUA”, as vantagens desse método foram
de grande tamanho, pois que dois ter¢os dos EUA, por lei, encaminham os litigantes para
a mediagdo, obtendo atualmente acordos consensuais duradouros em mais de noventa
por cento dos casos apreciados.

Conclui-se que a mediagio norte-americana’® atingiu  notavel
desenvolvimento, obtendo primorosos resultados, conforme mencionado, ¢ sendo um
modelo a ser observado por todos os demais paises pretendentes a implantar os sistemas
alternativos de resolu¢do de conflitos, com a ressalva de que ndo se deve transportar o
sistema implantado de um pais para o outro sem as devidas e necessarias adaptagdes,
posto que seja preciso que se considerem as diferengas socioculturais e econdmicas que

tanto nos distinguem.
5.3 A media¢io em Franca

A resolugdo amistosa de conflitos ja era praticada desde o Ancien Régime'’ ¢
foi instaurada pelo regime poés-revolucionario da Franga, com a Constituicao de 22

Frimaire an VIII, quando se instituiu a conciliagdo e arbitragem (art. 60). J4 em Lei de

7 A mediagdo por videoconferéncia, ou seja, online, entre Brasil ¢ Estados Unidos pos fim a dezenove
anos de litigio familiar. Quatro ac¢des judiciais envolvendo um mesmo caso de familia, a mais antiga
que era de 1998, foram finalmente encerradas em 5/5/2017. Apds quatro sessdes de mediacao online,
todos os processos foram resolvidos com auxilio de recurso de videoconferéncia, o que possibilitou o
contato direto com uma das partes que mora nos EUA. A demanda principal envolvia pedido de
indenizagdo por danos morais, em que um casal de filhos questionava o pai por abandono afetivo. No
dia 27/3/2017, o Tribunal de Justica do Distrito Federal realizou a primeira sess@o de mediagdo por
videoconferéncia, com as partes no Brasil e no exterior (Vide: TIDFT. Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e dos Territorios. Mediacao por videoconferéncia entre Brasil e Estados Unidos da fim a
19 anos de litigio familiar. Brasilia: TIDFT, 08 maio 2017. [Consult. 5 Dez. 2018]. Disponivel em
WWW: <URL:http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/maio/mediacao-por-
videoconferencia-entre-brasil-e-estados-unidos-da-fim-a-19-anos-de-litigio-familiar>.).

Para John Cooley, “o mediador tenta manter as partes que estdo se divorciando ou divorciadas
centradas no futuro e as estimula no sentido de passar por varios estagios emocionais na direcao de
uma resolucdo mutuamente benéfica para elas proprias e para quaisquer filhos envolvidos” (WILDE,
Zulema D.; GAIBROIS, Luis M. — O que é a mediacao?, p. 64-65).

A Ata de Mediacdo foi publicada por Napoledo Bonaparte em 1803 e aboliu a Republica Helvética que
havia existido desde a invasdo da Suiga pelas tropas francesas, em 1798. Apoés a retirada das tropas
francesas, em julho de 1802, a republica entrou em colapso. Entdo, a Ata de Mediagdo foi a tentativa
de Napoledo de um entendimento entre o Antigo Regime e uma Republica. Tal estagio intermediario
da historia da Suiga durou até a Restauracao de 1815.
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1790 dispunha sobre arbitragem sendo muitissimo utilizada em seara comercial, quando
também foram criados os juizes de paz, que eram inicialmente eleitos e, a partir de 1800,
passaram a ser nomeados, posto que praticassem uma verdadeira justica de proximidade
e cujos julgamentos eram baseados em equidade, e ndo no direito propriamente. A
conciliagcdo obrigatoria foi extinta através da lei francesa de 9 de fevereiro de 1949 e os
juizes de paz foram entdo suprimidos, mais tarde, em 1958.

J& nas décadas de noventa e oitenta surgiu entdo a famosa “década da
mediacao”, conforme assinalou Jean-Francois Six, quando foi implantado o sistema de
mediacdo em Franca e quando se pode observar as multiplas facetas que apresentam, a
saber: a mediagdo familiar, penal, empresarial, social, administrativa e cultural.

Desde 1989, existe em Paris uma Casa da Mediagdo, que corresponde a uma
associacdo independente, onde s3o realizadas consultas e solicitadas mediacdes
familiares. Em setembro de 1993, ainda em Paris, instituiu-se a Casa da Familia e da
Mediagdo, sob a responsabilidade de uma assistente social.

Alias, na Cidade Luz, a mediacdo familiar passou a ser um servigo municipal
que atendia as necessidades da populacdo de consultar sobre as questdes familiares,
encontrando-se, nessa Casa, psicoterapeutas, psicologos e assistentes sociais com
especialidades nesses problemas.

Prioriza-se a mediacdo familiar com o cunho primeiramente de prevengao,
assim como para a saude, quando se realizam levantamentos sobre a satde familiar e que
se possa apelar a um mediador com quem a familia dialogaria pacificamente, antes
mesmo que se declarasse um conflito de interesses.

A experiéncia francesa ¢ muito peculiar e interessante de médiation de
quartier, que € tipo de mediagdo extrajudicial, que se ocupa de conflitos de interesses de
vizinhanga ou familiares, problemas com barulhos, maus comportamentos, pequenas
violéncias, pequenos atentados a propriedade e, também, de questdes locaticias.

Na cidade de Lyon, ha mediadores permanentes relacionados com as famosas
boutiques de droit, que acolhem pessoas em conflito de interesses e garantem um servi¢o
de acesso ao direito e de ajuda as vitimas.

Hé mais de noventa mediadores ligados a Association médiation de Lyon, os
quais sdo voluntarios que moram no quarteirdo e se interessam pela pacifica¢do social.

Trata-se de litigios de pequena importancia para serem conduzidos ao processo judicial,
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mas que sdo suficientemente sérios para desgastar as relagdes sociais se deixarmos
permanecerem sem solugdo.

Em Franga, existe um Centro Nacional de Mediagao, o CNM, composto por
associagdes, sociedades e grupos de mediagdo cidadi. E composto por mediadores
qualificados e que efetuam trabalho de pesquisa e de desenvolvimento a respeito do
conceito ¢ a ética, a arte, a pedagogia da mediacao, objetivando ainda promover a fungio
de mediador.

Em 1992, editou-se a Carta e um Codigo de Mediagdo que fixaram os
principios diretores da mediacdo, bem como os direitos e deveres do mediador, os
controles e as sang¢des, conceituando a mediagdo como um procedimento facultativo que
requer o acordo livre e expresso das pessoas envolvidas, de se engajarem em uma agao,
particularmente, formada neste oficio.

A mediagdo judicial francesa fora instituida pela Lei 93-2, de 04 de janeiro
de 1993, que consagra pratica usada pelo Ministério Publico ha mais de uma década,
resgatando a tradi¢do de buscar a célere pacificacdo social mediante o acordo entre as
partes, herdado do tempo dos juizes de paz e pelos conciliadores.

A mesma lei ainda concede ao Procurador da Republica, antes da decisdo
sobre a agdo publica e havendo acordo entre as partes, a faculdade de recorrer a uma

¥ ¢ um modo de exercicio de acdo

mediacdo, que ¢é gratuita para elas. Segundo Six’
publica, visando regularizar certas situagdes, extinguindo diferencas menos graves entre
pessoas que vivem juntas e atendendo de forma imediata e direta as expectativas das
vitimas.

Six ainda ressaltou que essa mediacdo fica e deverd ficar no quadro da

institui¢do judicidria e a infracdo permanece com eventualidade de sancdo penal, ¢ a

reparacao ¢ tida como essencial.

8 Jean-Frangois Six (1929) ¢ padre e tedlogo catolico francés envolvido no campo da mediagio. Sua
concepe¢ado de mediagdo € de forte inspiragao religiosa. Ele critica a concepcao econdmica da atividade
de mediador, seguindo a ideia implicita de que um padre é mediador entre os homens e o divino, sendo
Jesus considerado pelos catdlicos como sendo o primeiro mediador entre homens e Deus. Autor de um
livro cujo titulo € um aceno para o Tempo dos Magos: O Tempo dos Mediadores (1990). Esse livro
apresenta uma abordagem muito social, até mesmo pastoral, a intervencao de mediadores, criticando
uma concep¢ao econdmica da atividade de mediador, seguindo a ideia implicita de que um sacerdote
¢ um mediador entre os homens e o divino, sendo Jesus considerado pelos catdlicos como o primeiro
mediador entre homens e Deus. Ao mesmo tempo, publicou numerosas obras teoldgicas, espirituais e
biograficas, nomeadamente sobre Théréese de Lisieux ou Charles de Foucauld, de que ¢ especialista.
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A mediacdo em Francga se desenvolveu particularmente por iniciativa do
Executivo e primeiro ministro, Balladur”’, em 23 de fevereiro de 1995, que, por meio de
uma nota, propos a melhoria das relacdes entre os servigos publicos e seus usuarios e
determinou aos ministros ¢ prefeitos a designagdo nos servigos publicos de um
funcionario encarregado da missdo de mediagdo, o qual teria a fun¢do de esclarecer e, se
possivel, solucionar as dificuldades surgidas entre o usuério (consumidor) € 0s servigos,
evitando-se a formacao de contencioso administrativo.

A mediagdo civel francesa fora criada pela Lei 95-125, de 08.2.1995, ¢
disciplinou a organiza¢ao das jurisdi¢des e o processo civil, penal e administrativo, que
instituiu apos concordancia das partes e conforme determinadas regras, para proceder a
tentativa prévia de conciliagdo, com excecdo de matéria de divorcio e separagdo de
corpos ou, ainda, realizar mediacdo, em qualquer fase do processo, no intuito de obter
acordo entre as partes. O juiz determina o montante da remuneracdo do mediador e do
conciliador que sera paga pelas partes. Existe o dever de confidencialidade do conciliador
e do mediador e, concretizando-se o acordo, as partes deverdo submeté-lo para ter forca
executiva.

No tocante a duragdo de media¢do ou conciliacdo, a referida lei francesa
dispde que sera fixada pelo juiz, podendo ser renovada ou encerrada antes do prazo, a
pedido do conciliador ou mediador, ou de uma das partes.

O Decreto n° 96.652, de 22 de julho de 1996, estabeleceu o prazo de duracao
do procedimento em trés meses, os quais podem ser renovados uma vez. Esse prazo pode
ser prorrogado pelo juiz, mediante nova decisdo, porque o processo pertence
definitivamente as partes: o tempo, sem o qual nenhuma solugao serd possivel, ha de ser
0 necessario para o amadurecimento e, principalmente, para realizar o trabalho de sanar
os conflitos de interesses.

O mesmo Decreto de 1996 acima citado regulamentou a Lei de 1995 e

introduziu no Coédigo de Processo Civil francés um novo titulo, La médiation, composto

” Edouard Balladur (1929) ¢ politico francés e ocupou o cargo de Primeiro Ministro da Franca entre
1993 a 1995. O método adotado por Balladur nos dois anos que levam o governo ¢ definida por
observadores politicos como “doutrina Balladur”, que consistiria em uma mistura de voluntarismo e
prudéncia, a desconfiancga, sendo desprezo pela classe politica, e gestdo especializada de comunicagao.
A tatica de Edouard Balladur consistiria em assumir ambos os papéis exigidos pela coabitagio (a do
chefe de governo e a do Presidente da Republica, como Frangois Mitterrand, enfraquecido pela
doenga), evitando cuidadosamente qualquer agdo que possa prejudicar a sua imagem de candidato in
pectore nas elei¢gdes presidenciais.
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pelos artigos 131-Ia 131-15. A doutrina francesa criticou ferozmente o legislador porque
confundiu conciliacdo e mediagdo, sendo distinguidos somente quanto ao momento, pois,
enquanto a conciliacdo ¢ prévia, a mediacdo ocorre no curso do processo; tanto o
mediador como o conciliador sdo investidos na mesma missao: o de conciliar as partes e
resolver o litigio mediante um procedimento negociado.

Salienta-se que nem o mediador € nem o conciliador devem propor solugao;
ao contrario, devem ajudar as partes a encontra-la. O que diferencia a mediacdo da
conciliacdo ¢ seu campo de incidéncia, pois o conciliador trabalha sobre o litigio,
enquanto que o mediador solve o conflito. Eis, entdo, a explicacdo francesa da razao de
a mediacao sair do oficio do juiz.

A Lei de 1995 consagrou a mediacao judiciaria como uma forma alternativa
de jurisdigdo contenciosa, transformando-a em espécie de conciliagdo, tida como
instrumento de resolucgdo de litigio, que desnaturou o instituto da mediacao.

Na distingdo entre litigio e conflito sublinha-se que a mediacdo se exerce
sobre o ndo juridico; esta ndo pode ser uma alternativa ao poder jurisdicional, mas pode,
ao menos, ser suscetivel de aperfeicoar o exercicio do poder jurisdicional ou tornar
possivel a conciliagdo das partes em litigio.

Segundo a doutrina francesa, a natureza da fun¢@o do mediador civil ¢ de um
mandatario da justiga, assim como os tutores, os curadores, os peritos etc., uma vez que
sdo designados pelo juiz para atuar em certo litigio. Sugere-se que a forma de majorar a
aplicacdo da mediacao ¢ torna-la gratuita e obrigatoria.

A gratuidade ¢ afastada em razdo da necessidade de controle de despesas
publicas, ja quanto a obrigatoriedade, a maior parte dos paises ndo a adotam, tanto pelo
fato de ser ineficaz como também por significar uma limitagdo da pessoa ao direito de
acesso ao judiciario.

Six explicita que em Franca existe dois tipos de mediagdo, a saber: a
institucional e a cidada. Elas se diferenciam segundo a origem dos mediadores e seus
respetivos métodos de atuacdo. Os mediadores institucionais sdo funcionarios do Estado
ou de orgios e empresas governamentais, como os Correios ou Sistema Ferroviario

Nacional (SNCF).

99



Entre os mediadores institucionais se inclui o mediador da Republica, que
desempenha um trabalho especifico em relacdo a sua instituicdo e aos clientes dela,
possibilitando a retomada do didlogo com os cidadaos e usuarios (consumidores).

Em geral sdo especialistas. A mediagdo da Republica foi instituida em 1973
para aprimorar as relacdes entre a administragdo francesa e o cidadao; o mediador da
Republica é nomeado por seis anos por ato irrevogavel. O recurso ao mediador ¢ gratuito,
e uma das suas principais fungdes é propor reformas legislativas, que sdo enviadas para
os Ministros de Estado.

Os mediadores cidaddos sdo origindrios de associagdes independentes de
cunho humanitério, social ou cultural, sdo pessoas que surgem espontanecamente nos
grupos sociais, em razao das necessidades da comunidade. Atuam sugerindo opg¢des que
auxiliem o entendimento das pessoas e a formacdo de solugdes para seus conflitos; ndo
apontam solucdo externa, mas incentivam a utilizar seus proprios recursos.

O mediador cidadio, diferentemente do mediador institucional, tem todo o
tempo disponivel ao seu favor; possui propriamente autoridade moral, pois as pessoas o
procura como se fosse guru, sabio ou orientador da comunidade.

Tanto os mediadores institucionais como os cidaddos compreenderam a
necessidade de dialogar a respeito de suas experiéncias; assim, em 25 de julho de 2005,
reuniram-se para formar uma plataforma e criar o chamado Alto Conselho de Mediacao.

Criou-se, também o Comité de Coordenacao, como instrumento de reflexao
e dinamizag¢ao do Alto Conselho, que ¢ uma instancia paritaria, formada por idéntico
numero de mediadores cidadaos e institucionais.

A adesdo ao movimento da mediacdo adveio do Conseil de L’Europe, que
emitiu recomendagdes sobre a mediacao familiar e a mediagdo penal, modalidades estas
que os diversos Estados europeus preocuparam-se em desenvolver. Os mediadores da area
penal, cuja fungdo ¢ delegada pelos procuradores da Republica, tendem a se
profissionalizar. Quanto aos mediadores familiares, obtiveram expressivo reconhecimento
com a criagdo de um diploma do Estado e de conselho nacional francés.

A mediacdo francesa podera ser judicial ou extrajudicial. A judicial, como ¢
sabido, trata-se de espécie do género institucional, ao passo que a extrajudicial é a
mediacao cidada. A distingdo ¢ relevante, devendo ser questionado se o conceito e 0s

procedimentos de mediagdo sdo realmente compativeis com os procedimentos judiciais.
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Alias, boa parte da doutrina francesa aponta que o problema central da
mediacdo ¢ o menos avaliado atualmente e faz com que se acredite que, uma vez que
estamos de acordo sobre um interesse em uma mediagdo extrajudicial, se pode transpo-
la para o coragdo dos processos judiciais ou substituir os processos judiciais pelos
procedimentos de mediagao.

O ideal, no entanto, ¢ enxergar que as duas formas, sendo incompativeis,
sejam talvez complementares; em todo caso, sdo diferentes e enfocam problemas
diferentes, ao defrontar-se com as relagdes sociais.

Ha casos, por exemplo, que em uma simples tentativa de acordo, com a
realizagdo de vdarias sessdes de mediagdo, constrdi-se um didlogo suficiente e
esclarecedor sobre as reais pretensdes dos envolvidos, facilitando em muito o labor do
julgador.

Em resumo, em Franga existem basicamente a mediagdo institucional e a
mediacdo cidada. Sendo que na primeira, existem os mediadores judiciais, além dos
mediadores da Republica e os demais existentes nos o6rgdos publicos. A mediagdo
judicial francesa podera incidir sobre matérias civeis, penais e administrativas; os juizes,
entdo, podem escolher livremente os mediadores, ndo exigindo a lei qualificagdo
especifica.

Por outro viés, a media¢do cidada é uma mediacdo comunitaria, também
muito desenvolvida e respeitada. A mediacao francesa se expandiu em diversos setores,
tais como a justica, escolas, empresas, hospitais. Nao sendo gratuita, suas despesas e
custas devem ser divididas igualmente entre as partes, exceto quando houver combinagao
em sentido contrario (conforme consta no artigo 131 do Cédigo de Processo Civil

frances).
5.4 Abrangéncia da Mediacao

A mediacdo realmente possui variadas formas de propor uma possivel
composi¢do das controvérsias, considerando a adog¢do de meio mais adequado a
composi¢do dos conflitos e a presenca de elementos que confirmem a mediagdo como o
meio mais eficaz para tal finalidade.

Realmente a mediacdo vem sendo empregada como meio de composigdo em

diversas modalidades de controvérsias, e ndo apenas sobre interesses de ordem
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exclusivamente privada, mas positivamente adotada em quase todos os setores onde a
autocomposicao possa se efetivar, de sorte que a mediagdo representa um terreno fértil
para o desenvolvimento em conflitos familiares cujo carater publicistico é evidente e
diante da preconizada justi¢a restaurativa que igualmente prevé a possibilidade da
mediacao na esfera penal.

No que tange aos pressupostos objetivos para a verificagdo da mediacdo, a
tendéncia ¢ que exista a gradativa supressao de restricdes ao seu uso, de modo que, nas
situagdes em que nao se revele possivel a autocomposigao, a lei o indique expressamente.

Alias, a Lei de Mediagao brasileira, a Lei 13.140/2015 reconhece, em seu
artigo 3°, que pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre: a) direitos
disponiveis; ou b) direitos indisponiveis que admitam transagdo. Se o conflito tratar sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis em que admita alguma negociagao,
quando se percebe haver apenas a indisponibilidade relativa, este podera ser certamente
objeto da mediagdo. E o que ocorre com os conflitos civis propriamente ditos,
envolvendo controvérsias presentes no Direito imobiliario, direito do consumidor, direito
contratual, direitos reais, relagdes possessorias etc.

Atualmente, as demandas que hoje predominam no foro se ocupam de
questdes de massa e interesses imediatos das pessoas, como ¢ o caso das demandas sobre
o Direito de familia, locacdo, responsabilidade civil e as relagdes de consumo.

Em tais casos, geralmente, a solu¢do nao podera tardar, sob pena de haver
comprometimento consideravel da relagdo juridica e da condicdo da parte. Nessa
perspectiva, a mediagdo pode se revelar essencial para enfim obter uma resposta célere
em aten¢do ao acesso a justica em prazo razoavel.

Ademais, a Lei de Mediagao brasileira esclarece, no primeiro paragrafo do
artigo 3°, que mediacdo poderad versar sobre todo o conflito ou entdo em parte dele.
Ressalta, ainda, que o consenso das partes envolvendo direitos disponiveis, mas que
sejam transigiveis, devera ser homologado em juizo, sendo exigida a oitiva do Ministério
Publico.

A respeito dos pressupostos subjetivos para a adocao da mediagdo, ab initio,
ndo ha impedimento, devendo ser cotejadas as mesmas exigéncias relativas a
regularizagdo da capacidade (mediante a representacdo ou assisténcia) previstas na

verificacao de outros meios de composicao de controvérsias.
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No ambito das relagdes privadas propriamente ditas, sendo marcante a
disponibilidade dos direitos em disputa, a mediagdo constitui um mecanismo apto a
ensejar a composicao efetiva e valida das controvérsias, desde que nao haja, por parte do
legislado, uma expressa proibicao quanto a realizagdo de transagao sobre seu contetido.

A esse respeito, merece enfoque peculiar a situacao de conflitos relacionados
a improbidade administrativa. O artigo 17, primeiro paragrafo, da Lei 8.429/1992 veda
a ocorréncia de transagdo, acordo e conciliagdo em agdes de improbidade. A Medida
Provisoria 703/2015 revogou, pelo artigo 2°, inciso I, esse dispositivo, que deixou de
constar do ordenamento juridico brasileiro entre 21.12.2015 ¢ 29.05.2016.

A limita¢do temporal ocorreu devido a ter transcorrido o prazo para a
conversdo da Medida Provisoria em lei. Incidindo o artigo 62, §3°, da Constituigdo
Federal, o ato normativo perdeu a eficacia e o artigo 17, §1°, da Lei de Improbidade
Administrativa voltou ao ordenamento patrio. A previsdo estd desde junho de 2016
oficialmente vigente, ja que ndo se pode cogitar em revogacao expressa.

Porém, a controvérsia ndo se limita ao plano normativo, pois, mesmo antes
da edig¢do da referida Medida Provisoria 703, a doutrina se dividia sobre a melhor
interpretagdo a ser dada ao respectivo dispositivo. Em contraponto a uma visdo que ¢
extremamente restritiva, a doutrina entende que a lei carecia de uma interpretagdo
harmonica, com mais de duas décadas de atividade legislativa voltadas a promogdo da
consensualidade.

Um marco relevante nessa reflexdo foi a Lei Anticorrupcao (Lei
12.846/2013), cujos artigos 16 e 17 preveem a celebraciao de acordos de leniéncia, com
relevantes consequéncias entre as condutas previstas em um e outro diploma.
Atualmente, existe inclusive o Projeto de Lei 5209/2016 em tramite na Camara dos
Deputados para alternar conjuntamente as Leis 2.946/2013 e a Lei 8.429/92 para
disciplinar os referidos acordos de leniéncia.

Existe igualmente quem entenda que a Lei de Mediagdo brasileira revogou
implicitamente o artigo 17, §1°, da Lei 8.429/92. No entanto, ¢ também possivel sustentar
0 contrario.

Corroborando o importante principio de presuncdo de vigéncia das leis,
outros diplomas recentes preservam as demandas de improbidade administrativa contra

as transacaoes.
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A Lei de Mediagdo prevé, no artigo 36, §4°, que, nas acdes em que
simultaneamente com a a¢do em que pretenda transacionar exista agdo de improbidade
administrativa, ¢ necessario que o juiz dé sua anuéncia expressa para que possa, enfim,
promover a composicdo extrajudicial do conflito na terminologia um tanto dubia do
dispositivo legal.

O Enunciado 617 do Forum Permanente dos Processualistas Civis marca um
posicionamento firme sobre a celeuma, ao declarar, in litteris: “a mediacdo ¢ a
conciliagdo sdo compativeis com o processo judicial de improbidade administrativa”.

O tema continua a gerar polémica enquanto ndo se verificar nova alteragao
legislativa e/ou ndo houver um pronunciamento qualificado dos tribunais superiores a
respeito. Pode também nio se revelar adequado o uso da mediagdo em relagdes juridicas
sob condigdes especiais.

Para colaborar com o amadurecimento do conceito e da aplicacdo da
mediacdo, ¢ relevante sublinhar os limites de sua indicagdo, e estes, que inicialmente
podem parecer absolutos, eventualmente se transformardo em limitagdes relativas
conforme a especificidade de cada caso. Embora existam situagdes em que os limites
parecam intransponiveis, na maioria das vezes a sua transformac¢do depende da coragem
do mediador e de sua conduta diante do impasse.

Nos EUA, debate-se se a mediacdo deve ser empregada nos casos que tratem
de direitos constitucionais, violéncia doméstica ou atividade criminosa, bem como nos
casos em que haja flagrante desproporcionalidade na condig@o das partes. A discussdo ¢
pertinente diante da premissa de conceber adequadamente a via adequada ao pacifico
encaminhamento das controvérsias.

Caso as partes derivarem para a violéncia exacerbada e as agressdes ainda
persistirem, ndo ha como protagonizar as tentativas de consenso, afinal, para que exista
o consentimento genuino e para que ele seja formado e externado, a mediagdo exige
respeito e possibilidade de comunicacdo sem prejuizo da propria saude e da seguranga
do mediador.

A proposito, € regra fundamental da mediagdo limitar sua indicagdo quando
diante da ocorréncia de violéncia fisica ou abuso sexual, com risco iminente de graves
danos a algum dos integrantes da familia. Tal situagdo exige mesmo medidas incisivas e

coercitivas, cuja eficacia venha a inibir a repeticdo do comportamento.
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Em sendo viavel a mediagdo, antes de discutir o cerne da controvérsia, podera
o mediador atuar para buscar cessar a violéncia e ainda estabelecer condigdes minimas
de contato com seguranga. Eis o motivo para que o mediador precise de uma
fundamentada formag¢ao multidisciplinar que o habilite a identificar seus proprios limites
em certas situagoes.

Eventualmente, o mediador tanto podera recorrer a alternativa de propor aos
litigantes a comedia¢do quanto atuara outro mediador cuja a formagdo profissional de
origem o bem capacite a identificar a existéncia de enfermidades; podera ser, nesse caso,
um psicologo ou médico.

Uma vez superada a situagdo de violéncia, sera possivel a promog¢ao da
mediacao entre os envolvidos, com a vantagem de que, em tal método, as partes podem
ter a oportunidade de entender o comportamento do outro e ainda alterar o nocivo padrao
de comportamento. Existem diversas institui¢des brasileiras atuando para buscar a
prevengdo e arrefecimento de situagdes violentas; € o que consta no relatorio elaborado
pelo Ministério da Justica sobre os meios alternativos realizado no ano de 2004: do total
da base pesquisada, 18% dos registros mencionam a prevencao ou a redugdo da violéncia
entre os objetivos das institui¢des mediadoras (sendo a violéncia doméstica ou contra a
mulher o tipo de violéncia mais citado).

Havendo acusagdes paralelas de natureza criminal ou pendéncias criminais
que impossibilitem a atuagdo neutra do mediador e a posicdo igualitaria das partes, ndo
se deve conceber a utilizacdo da mediagado, jamais deve haver qualquer tipo de barganha
envolvendo a ameaca de demandar no ambito criminal para obter um acordo na esfera
civel.

Deve-se considerar, no entanto, a possivel pertinéncia de estabelecimento de
consenso através do uso de mecanismos da justica restaurativa. Previamente a mediagao
na area civel ou comercial, deve ser pacificada a situagdo na esfera criminal.

Mas, infelizmente, existindo disparidade insuperavel entre os envolvidos em
termos de conhecimento sobre seus direitos e orientagdo técnica sobre como se proteger,
a mediagdo ndo se revela adequada.

Dessa forma, se uma parte ndo tem conhecimentos relevantes, tem pouco ou
nenhum poder sobre o outro contendor e estd desprovida de assisténcia juridica, a

situagdo de desequilibrio entre os mediandos pode comprometer a formagdo de um
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consentimento genuino e idoneo; a celebracao de acordo equanime e satisfatorio, em tais
circunstancias, torna-se mais adequada em ambiente estatal de julgamento, no qual as
regras do devido processo legal podem efetivamente ajudar a compensar o desequilibrio
de forcas.

Por derradeiro, deve-se considerar o resultado de eventuais negociagdes
anteriores, se realizadas de ma-fé, seja porque pelo menos uma das partes revelou
instabilidade emocional, seja porque o sentimento de 6dio a impeliu a punir o contendor,
ha perda consideravel de confianca e fundadas razdes para crer que eventual acordo sera
enganoso, de modo que insistir na técnica consensual podera ensejar uma perda de tempo
e agravar a situagao conflituosa.

Mauro Cappelletti®, ao esquadrinhar a nogdo de justica conciliatoria,
entendeu-a como mais pertinente nos casos concretos em que as pessoas sao forgadas a
conviver constantemente; em tais casos, a solu¢do contenciosa poderia conduzir a uma
maior ¢ ainda mais efetiva exacerbacdo de animos, ao passo que uma solugdo
coexistencial seria vantajosa para todos.

De fato, tal conclusdo se revela muito adequada, pois, se as partes travam
contatos reiterados, € possivel que outros conflitos surjam e até mesmo se agravem em
face do mau tratamento de uma controvérsia especifica e de sua suposta finalizag¢do pela
decisdo impositiva de um terceiro alheio a relagdo.

Conclui-se que de nada adianta contar com a decisdo judicial proferida pelo
juiz quanto a relacdo continuada se o conflito ndo for adequadamente trabalhado, ja que
este continuara existindo independentemente do teor da decisdo; em seu sentir,
normalmente ¢ apenas uma questdo de tempo para que volte a se manifestar
concretamente.

De qualquer forma, em variados tipos de conflitos civis, a mediagdo pode
realmente constituir uma eficiente ferramenta hébil, ndo havendo porque limitar sua
aplicacdo apenas as relagdes de trato sucessivo. A condigao pessoal das partes, o historico
de sua relagdo e o grau de disponibilidade do Direito serdo fatores interessantes para

cogitar o encaminhamento das partes a mediagdo ou nao.

% CAPPELLETTI, Mauro — Os métodos alternativos de solugio de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Processo. 19:74 (1994), p. 91.
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Por essa dimensdo, muito bem encaminhou o CPC brasileiro de 2015 ao
dispor que a mediagdo sera preferencialmente adotada nas relagdes marcadas por vinculo
pretérito entre as partes, enquanto a conciliacdo abordara, preferencialmente, conflitos
ligados as relacdes episodicas.

Cumpre sublinhar o quio feliz foi a previsdo legal ao indicar o advérbio
preferencialmente, porque, mesmo em relagdes eventuais, pode-se utilizar a mediacao e
deixar que os proprios interessados elaborem a saida consensual sem que o terceiro
imparcial faga sugestdes quanto ao mérito, preservando a autoria e a maior chance de
cumprimento espontaneo do acordo.

Estudo feito pelo Ministério da Justica em 2004 para identificar as iniciativas
existentes no Brasil no que se refere a adocdo de métodos alternativos constatou a

seguinte divisdo em termos de objeto litigioso:

Tabela 1: Distribui¢do dos programas de administracgao alternativa de conflitos segundo
area de atuagdo

Tipos de programa Frequéncia Percentual
Conflitos interpessoais em geral 40 59,7
Conflitos de género/familia 18 26,9
Conflitos trabalhistas 2 3,0
Conflitos de propriedade e posse 1 1,5
Conflitos de relagdes de consumo 1 1,5
Acidentes de transito 1 1,5
Moradia, saude, educagio 1 1,5
Nao responde/recusa 3 4,5
Total 67 100

Fonte: Grinover, Sadek e Watanabe®'

Apo6s uma década, a pesquisa promovida pela Secretaria de Reforma do
Judiciario em parceria com o Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais e a
Fundagao Getulio Vargas — Direito — SP localizou, apenas na Regido Sudeste do Brasil,
23 (vinte e trés) praticas em mediagdo que ndo estavam ligadas aos atores do sistema de
justica, enquanto que as outras 58 demandas eram ligadas a esses atores; destas, 41% se
localizavam especificamente no Estado de Sao Paulo, sendo distribuidas em areas
teméaticas.®

A mediagdo na area contratual, especialmente referente ao comércio em

geral, constata a firme tendéncia ao afastamento, ao maximo possivel, da atua¢ao do

8! GRINOVER, Ada Pellegrini; SADEK, Maria Tereza, WATANABE, Kazuo (Coords.) — Estudo
qualitativo sobre boas praticas em media¢ao no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, 2015, p. 14.

82 Ty .
Ibid., loc. cit.
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Estado na relagdo privada. Como, em geral, os contratos constituem frequente causa de
litigio e os negociantes necessitam de solugdes céleres para seus impasses, ¢ importante
contar com vias pacificas para aborda-los.

Portanto, além de iniciativas legislativas, ha também a tendéncia que
atualmente se nota no mercado de inclusdo, principalmente nos contratos internacionais,
de clausula de mediagdo necessaria antes do inicio de qualquer processo judicial ou de
arbitragem. Isso se deve a percecdo dos contratantes de que as solugdes amigaveis de
conflitos atendem melhor aos interesses deles e também por causa de sua preocupagio
quanto a demora e ineficiéncia dos processos judiciais.

Registra-se a crescente inclusdo de cldusulas contratuais prevendo que a
adog¢do da mediacao como etapa inicial na abordagem de controvérsias revela que a busca
de saidas conjuntas como fase precedente a instauracdo de litigio tem sido considerada
uma opg¢ao atraente ao trato contencioso.

Mas a Lei de Mediagao brasileira ressalta o comprometimento com a boa-fé
objetiva ao obrigar as partes que a contemplaram no contrato a comparecer a primeira
reunido consensual, embora reconheca ndo seja obrigatério que elas permanegam no
procedimento.

O contetido minimo da cldusula de mediacdo consta na lei brasileira, que
também permite que as partes facam referéncias ao regulamento de uma institui¢do
idonea de servigos de mediacdo; sendo a clausula omissa, existem critérios legais para a
realizagdao da mediagdo no primeiro paragrafo do artigo 22 da Lei de Mediagao brasileira.

Nota-se que a importdncia da mediagdo nos conflitos contratuais ¢
recomendavel em face da dinamica das relagdes interpessoais, que pode gerar efeitos
desgastantes no convivio entre as partes e causar alteracdes quanto ao entendimento
sobre a melhor forma de aplicacdo das regras pactuadas; diante de tais mudangas de
rumo, acaba-se constando, nas organiza¢des comerciais, um elevado descumprimento de
contratos e acordos.

J& no cenario norte-americano, nos Estados dos EUA que contam com
programas-piloto de tribunais multiportas, na maior parte das vezes, as questdes tratam
de contratos ou indenizagdes no valor de até US$ 50.000, que envolvam disputas acerca
de fatos e/ou valor do caso. Em tais relagdes juridicas, tratando-se de objeto indisponivel

em consideravel grau, existe grande possibilidade de que as partes reorganizem suas
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posigdes para cuidar eficientemente das controvérsias verificadas. E recomendavel que
isso ocorra, pois, assim, elementos peculiares da relagdo contratual poderao ser reputados
com maior eficacia e detalhamento.

Sabemos que, na celebragcdo de negbcios juridicos, o consenso é elemento
fundamental para o estabelecimento da avenca, que pode se perder por inumeros fatores.

Dessa forma, a mediacao ¢ uma opg¢do vantajosa porque, além de possibilitar
o tratamento de aspectos objetivos do negocio juridico, também permite levar em conta
certos fatores subjetivos da inter-relacdo existente para superar as dificuldades. Ao
facilitar o didlogo, o mediador trabalhara aspectos como o grau de facilidade de
comunicacdo, confiabilidade e a compreensao entre as partes e/ou seus representantes.

Propiciando o restabelecimento de uma comunicagdo eficiente entre as
partes, a mediacao pode ser aplicada satisfatoriamente para resgatar a vontade inicial de
atender os interesses comuns e gerar a composi¢do de situagdes controvertidas
considerando também uma perspectiva de futuro, pois, afinal, é recorrente que os
contratantes desejem resolver suas proprias pendéncias de tal modo que sintam ter
deixado portas abertas para potenciais oportunidades de negocios que possam advir.

O ramo contratual sempre constituiu habitat da realizagdo de meios
diferenciados de abordagem de controvérsias, existindo mesmo um certo paralelo entre
as técnicas de mediacao e arbitragem para fins de abordagem da controvérsia negocial a

luz de certos parametros, a saber:

Mediac¢ao

Desejo de preservar as relagdes futuras.

Enfase no trato sucessivo futuro.

Necessidade de evitar decisdes que impliquem ganhar ou perder totalmente.
Contendores desejam ter controle sobre o processo.

A disputa tem multiplas partes e questdes.

Auséncia de direitos legais claros.

Arbitragem
Necessidade de equilibrar situagdes com diferengas de forgas.
Necessidade de decisdo sobre fatos passados.

Grande volume de disputas.
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Necessidade de obrigar a participar.
Vantagens de rapidez e privacidade.

Vantagens do encerramento da questao.

A crucial vantagem da mediacdo se refere a postura protagonista das partes
sobre o desfecho da controvérsia. Tal fator ¢ muito importante na seara contratual, espago
onde a autonomia privada ocupa evidente predominancia.

Em sua formacao, o contrato considera, em principio, certas expectativas dos
contratantes, que, muitas vezes, acabam nao sendo plenamente atendidas ao longo de sua
efetivagao.

Observa-se que nos conflitos contratuais um julgador pode acabar decidindo
com base em sua interpretacdo da linguagem e das intengdes quando da celebragdo do
contrato; todavia, elas podem ser muitos diferentes daquelas existentes no momento do
surgimento do problema; caso as partes envolvidas possam negociar sozinhas uma
solugdo, a chance de obter um resultado melhor sera maior.

Conclui-se, portanto, que a mediagdo pode ser valorosa para proporcionar
nova configuracdo negocial, eventualmente com o nascimento de um novo contrato
adaptado as atuais expectativas das partes e propiciando a inclusdo de outros elementos
reputados relevantes, como fatores mutaveis da economia.

Cumpre destacar que os contratantes sdo as pessoas mais aptas a encontrar
saidas apropriadas aos seus dilemas. Em situacdes de falha na prestagdo de servigos ou
no fornecimento de produtos, por exemplo, quem melhor que os proprios contratantes
para entender o que realmente pode satisfazé-los? A busca de saidas criativas e a
elaboragdo de propostas peculiares pode ser bem interessante nesse caso.

Também ¢ aplicavel a mediagdo na responsabilidade civil, diante da
perpetragao de danos a fim de conciliar e compor as controvérsias ligadas as pretensoes
indemnizatorias. Porém, existe quem defenda ndo ser aplicavel a mediagdo, quando a
situagdo litigiosa encerra uma ocasido episddica na qual ndo necessariamente exista a
continuidade na relagdo juridica. Tal assertiva, todavia, merece uma reflexdo mais
atenciosa. E sempre recomendével evitar a demora ou até mesmo inadimplemento no
ressarcimento de prejuizos.

Para efetivar o principio da reparagao integral de forma eficiente e adequada,

¢ conveniente tentar, consensualmente, obter o pagamento devido com a maior presteza
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que possivel. Para tanto, é vidvel que as partes que se valham da mediacao para que cada
uma possa, ponderando sobre sua contribuicdo para o nexo causal danoso, resgatar a
propria responsabilidade pelo acontecido e cumprir espontaneamente eventuais ajustes
avengados.

Revela-se muito pertinente obrar a distingdo existente entre as
responsabilidades contratual e extracontratual, visto que ha diferencas no que tange ao
vinculo estabelecido entre as partes. Em casos concretos de responsabilidade contratual,
sendo relevante para a manutengdo de vinculos proficuos para uma potencial relagdo
negocial futura, a mediacao revela-se um util mecanismo. Os argumentos favoraveis a
adog¢do da mediacdo no direito contratual, em uma perspectiva de futuro, o
estabelecimento de uma boa relacdo e de uma eficiente comunica¢do podem ensejar
novas possibilidades de negocios.

No que se refere a responsabilidade extracontratual, pode parecer, em um
primeiro momento, que a mediacao ndo seja interessante por ndo haver perspectiva futura
a ser preservada nem vinculo entre os sujeitos envolvidos no ilicito, porém outros
objetivos devem ser igualmente considerados.

Como a mediagdo ¢ mecanismo que permite resgatar a responsabilidade
pessoal dos envolvidos na situagdo conflituosa, a mediagdo proporciona a eles, logo apods
a ocorréncia do evento danoso, a chance de se comunicar ¢ ainda avengar sobre como
minimizar os efeitos danosos.

Revela-se, portanto, a mediacdo muito interessante para vitima e também
para o ofensor e, ainda, para a sociedade como um todo, por demonstrar que certo
equilibrio pode ser alcangado de forma mais branda do que pelos trilhos da via
jurisdicional.

Quando as pessoas se envolvem em um acidente de veiculos, por exemplo, é
comum que comecem a entabular comunicagdes para que exista cobertura pela
seguradora de um dos envolvidos. Assim, a mediacdo pode ser eficaz para resgatar a
comunicacdo que cessou entre as partes e facilitar o encontro de saidas céleres e
produtivas para resolver aquela pendéncia.

Outra vantagem reside no fato de que a mediacdo pode ajudar a corrigir
distor¢des verificadas por conta de expectativas desmedidas. Por vezes, as partes deixam

de estabelecer uma saida consensual em virtude de interpretagdes equivocadas sobre seus
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direitos ou suas perspectivas, caso se dirijam ao Poder Judicidrio na busca de uma
solucgao.

Retratam situagdes em que a parte pretende cifras expressivas e altas. Em
casos de negativagdo do nome nos servigos de prote¢do ao crédito, um pedido de verbas
elevadas dificilmente serd deferido pelo juiz; o mediador poderd comunicar-se com a
parte e, valendo-se da confidencialidade, obter dados sobre as reais necessidades, os
legitimos interesses e as genuinas expectativas de cada um.

André Gomma de Azevedo revelou interessante constatagdo pratica, in

litteris:

“[...] as partes sdo geralmente mais flexiveis e francas quando lidam com um
mediador confiavel, pois ele permite que visualizem melhor o tipo de solugdo
consensual que podem obter; além disso, “[...] um bom mediador pode reduzir
a chamada “reacdo desvalorizadora” — um conceito de psicologia cognitiva
referente a tendéncia em uma negociacdo de as partes desacreditarem,
desconfiarem ou desvalorizarem certa proposta tdo somente porque foi
apresentada pela parte contraria. Para auxiliar a resolver essa questdo, o
mediador frequentemente se coloca como fonte de eventuais propostas ou as
apresenta de forma neutra e recontextualizada.”®

Conclui-se, assim, ser muito relevante a atuagdo do mediador para que a
responsabilidade civil opere de forma ampla, abrangente e eficiente na reparacdo dos
danos perpetrados a vitima, cuja ocorréncia, por afetar o equilibrio social, deve ser
minimizada, ou preferencialmente suprimida, da forma mais célere e eficaz que possivel.

Quando ndo houver uma relagdo contratual prévia entre as partes com a
previsdo de realizagdo da mediacdo, a adogdo deste meio consensual ndo pode ser
exigida, mas isso, ndo exclui a possibilidade de que o interessado formule um convite
para negociar diretamente ou com a contribuicdo de um mediador. O convite fora
contemplado no artigo 21 da Lei de Mediacao brasileira.

O CPC brasileiro de 2015 contemplou de forma pioneira a previsao sobre a
designacdo de sessdo de mediacdo para tratar de litigios coletivos sobre a posse
consolidada no tempo ha mais de um ano; a referida previsao igualmente se aplica as
lides sobre a propriedade imobilidria. Trata-se de dispositivo legal de carater social

respeitavel e revela sua preocupagdo com os conflitos coletivos de terras. Apesar de o

% AZEVEDO, André Gomma de — Autocomposi¢do e processos construtivos: uma breve analise de
projetos-piloto de mediacdo forense e alguns de seus resultados. In AZEVEDO, André Gomma de
(Org.) — Estudos em Arbitragem, Mediacio e Negociaciao. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2004, p.
151, nota 173.
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dispositivo ensejar polémica. A regra fora concebida tendo como pressuposto o
cabimento da liminar possessdria, sendo viavel apenas para a acdo de for¢a nova; como
o dispositivo foi alterado durante a tramitacdo legislativa, gostando-se ou nao do
dispositivo e de sua inspiracdo, sua incidéncia se faz impossivel no cenario resultante.

A ideia inicial e primordial era obrigar a realizagdo de audiéncia conciliatoria
antes da concessao de liminares de reintegracdo e manuteng¢do; como a previsao buscava
favorecer os movimentos sociais alinhados com o grupo ocupante do poder no governo
brasileiro federal a época da discussdo e aprovacao do codigo, houve forte resisténcia na
base parlamentar vinculada ao agronegécio e, no fim, o “embate de forcas no parlamento
resultou em dispositivo em descompasso com seus objetivos originais”.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero™, supondo o legislador que, em tais casos, o periculum in mora nio é tio
intenso; opta ele por submeter essas controvérsias a um modelo de solugdo consensual,
com a designacao de audiéncia de mediagdo. A ideia € que, nessa audiéncia, seja possivel
encontrar solucao acordada para o problema, evitando o emprego da forca para a remogao
desse grupo de pessoas ou, até mesmo, talvez, consolidando a posse da area em favor
dessa coletividade.

Nao se ousa preconizar que a utilizagdo da mediagao labore a substituicdo da
atuacdo jurisdicional classica. O que se pretende ¢ complementar a atividade de
realizagdo e distribui¢do de justica com o fornecimento de uma adicional ferramenta de
trabalho. Assim, a mediacdo pode acabar contribuindo para a reducdo do numero de
demandas em tramite no Judicidrio brasileiro ao tirar de seu contexto a andlise de
situagdes que podem ser reorganizadas pelos proprios envolvidos e interessados.

Preocupa-se, portanto, em disponibilizar as ferramentas eficazes e habeis a
ensejar nos individuos elementos de resgate de sua propria dignidade, assumindo a
responsabilidade pessoal pelo seu destino.

Com a premissa de uma nova visao dos conflitos e de si mesmos, as pessoas
poderdo lidar melhor com o cenario passado, resolvendo os conflitos ja verificados, e,
com suas perspectivas futuras, prevenindo a ocorréncia de futuras querelas mediante

abordagem mais focada nos reais interesses do que nas posi¢oes assumidas.

% MARINONI, Luiz Guilherme; Sérgio Cruz ARENHART; Daniel MITIDIERO — Nove Curso de
Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. Vol. 3, p. 175.
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Com o restabelecimento do didlogo e das diretrizes para uma comunicagao
eficiente, possibilita-se que a vontade de cada pessoa integre a solugdo alcangada,
proporcionando esclarecimentos proveitosos e¢ outros elementos que podem gerar o
consenso auténtico e sincero ndo s6 quanto aos termos de eventual acordo, mas também
quanto a efetiva concretizagdo dos resultados delineados conjuntamente pelos
envolvidos.

Assim, a controvérsia poderd ser vista como mais uma oportunidade de
transformagdo e crescimento a partir de uma visdo mais completa e plena de sua
configuragdo. A pacificagdo social, apesar de ser importante e complexa missdo
constitucional do Estado brasileiro, podera ser alcangada com a ativa participagdo de
todos os envolvidos no conflito. A violéncia tendera, entdo, a ser mitigada e, finalmente,
substituida pelo respeito e consideragdo pelo outro.

A cidadania terd voz e vez e sera ouvida e reconhecida como parte do
processo democratico de garantia dos direitos. Configurando-se a justi¢a de proximidade,

por estar mais proxima das preocupacdes cotidianas do individuo.
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CONCLUSAO

Os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, no programa Justi¢a
em Numeros, em 2014, passaram pela jurisdi¢do dos noventa tribunais brasileiros cerca
de 99,7 milhdes de processos. Esse nimero divulgado pelo CNJ ¢ resultado da soma de
70,8 milhdes de processos pendentes e 28,9 milhdes de casos novos registados.

Observa-se que foi mantida a infeliz média de crescimento anual de 3,4%
registada nos cinco anos anteriores, que tramitaram em 2015, o que conclui 103,1
milhdes de processos judiciais no Brasil.

Estatisticamente, na média, isso significa um processo para cada dois
brasileiros. E o volume tende a majorar, principalmente diante do momento de crise
social e econdmica. O povo, inquieto, acaba por ser conduzido ao descrédito da Justica,
seja por sua morosidade, seja porque as diversas medidas buscadas e implementadas ndo
logram o éxito e a eficacia pretendida para resolug¢ao dos conflitos.

Apbs a promulgagdo da EC 14/2004, os presidentes do STF e do STJ foram
ao Congresso Nacional para apresentar o pacote de reforma infraconstitucional do
Judiciario visando empreender maior celeridade ao processo judicial, além do CPC/2015,
que coincidiu no seu afa de combate a demora.

Ainda o proprio texto constitucional vigente por forca da EC 45/2004 incluiu,
dentre seus direitos fundamentais, o direito ao processo judicial em tempo razoavel (art.
5°, inciso LXXVIII).

Quando foram criados os juizados especiais civeis e criminais, eliminaram-
se alguns procedimentos e recursos, quando surgiu o rito sumariissimo na Justi¢a do
Trabalho, que, alids, meramente enfatizou um rito ja simplificado.

Apesar de apenas ter atenuado o dilema da tardanca na decisdo judicial dos
conflitos de interesses, ainda existem gargalos formados por n6 gordio da execucao, tal
como o cumprimento de sentenga, o que enfatiza que a justi¢a brasileira como um todo,
mas ndo somente ela, revela-se muito ineficiente.

Com o surgimento do instituto da mediagdo consistente na participagdo de
um terceiro, em prol de autocomposic¢ao, ou seja, na busca de uma solug¢ao negociada,
exclui-se a provocagdo da jurisdigdo estatal. Da-se o acordo resultante da intermediagdo

de um facilitador, até mesmo para que haja a reunido entre os contentores.
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No mesmo sentido, em razdo do crescimento exponencial das demandas
judiciais e do estrangulamento progressivo do Judiciario, a Lei 13.140/2015 veio tragar
uma detalhada regulamentagdo da mediagdo. Quando surge um conflito de interesses,
conforme a licdo de Aratjo Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, a sua eliminacdo pode-se
verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por ato
de terceiro®.

Na primeira hipotese, um dos sujeitos, ou cada um destes, consente no
sacrificio total ou parcial do préprio interesse (autocomposi¢cao) ou impde o sacrificio do
interesse alheio (autotutela). Na segunda hipotese, enquadram-se a defesa de terceiro, a
conciliacdo, a mediacdo e o processo (seja estatal ou arbitral).

A conciliagcdo e a mediagdo sdo institutos que muito se aproximam, porém
sdo distintos entre si. H4 quem identifique ambas; hd também quem aponte que a
diferenca é meramente procedimental; ¢ ha quem afirme que sdo absolutamente diversas.

Cogita-se de conciliagdo sob duas perspectivas, a saber: uma vez instaurado
o processo judicial, as partes ¢ facultado conciliar, e, para a plena validade de tal
conciliacdo, se exige a sentenca homologatodria; ja na Justica do Trabalho, se for em sede
de dissidio coletivo, ainda que as partes se conciliem logo na primeira assentada,
imediatamente faz-se necessaria a sentenga normativa que homologue, se for o caso, os
termos da conciliacao.

A conciliagcdo homologada equivale a uma sentenca com transito em julgado,
tanto que, para desconstituir termo de conciliagdo homologado, requer-se acao rescisoria.

A conciliagdo construida, a partir da figura do conciliador, figura
proeminente no ambito dos juizados especiais civeis, tem regime diverso. No CPC/2015,
a conciliagdo foi regulada pelos artigos 165 a 175, de onde prevé diferencas existentes
entre a conciliagdo e a mediagao, na medida em que o conciliador tem uma participagao
mais ativa no processo de negociagdo, atuando preferencialmente nos casos onde nao
houver vinculo anterior entre as partes e sugere as solugdes para o litigio.

Por sua vez, o mediador auxilia as partes a compreender as questoes € 0s
interesses em conflito, de forma que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao

e dialogo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos,

% ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
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atuando preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes; e
ndo propde solugdes para os litigantes.

Portanto, a diferen¢a entre a mediacao e a conciliagdo, a luz do CPC/2015,
reside apenas na técnica que ¢ empregada. No fundo, a conciliagdo, lato sensu, ¢
resultante da composi¢do amigével entre as partes em litigio, o que pode ocorrer extra
ou judicialmente, como forma de facilitagdo do magistrado ou de outrem.

Uma vez a conciliagdo ocorrendo, ja tendo sido instaurado o processo
judicial, resta claro que o acordo homologado consubstancia a hipotese de
heterocomposicdo. Se a composi¢do ocorre antes ou mesmo fora do juizo, sem a
intervencdo do Estado-juiz, trata-se de autocomposicao.

Alias, quanto a mediagdo, ha doutrinador que a situa como autocomposic¢ao,
bem como héd quem a afirme como heterocomposicao.

O conciliador, em nosso modesto entendimento, € eventualmente até mesmo
o julgador atuam como mediadores. Quanto ao magistrado, para que ele atue, pressupoe-
se que exista um processo em juizo pelo que a conciliagdo implicard em
heterocomposicao.

O conciliador conforme prevé o codex processual civil, por igual atuard em
juizo, quando o consenso serd endoprocessual e estabelecera heterocomposi¢ao. Conclui-
se, portanto, que a auténtica mediacdo ¢ aquela que ocorre sem que se tenha feito
necessario ajuizamento de acdo judicial, portanto consiste numa técnica autocompositiva
de conflitos. Exemplifica-se a mesa redonda na Superintendéncia Regional do Trabalho,
onde o auditor atua como facilitador e cujo resultado de seu éxito consiste na elaboragao
de um contrato coletivo de trabalho.

Quando o mediador vier a sugerir solu¢do, o CPC/2015 distingue as esferas
de atuacao sob a perspectiva do conciliador judicial, sendo inerente a fungdo de mediador
que este venha a esposar seu entendimento quanto a solucdo mais justa, ainda que ndo
tenha poder além da sugestao, em frontal oposi¢do em relacao ao instituto da arbitragem.

Lembremos que a Lei 13.140/2015 conceituou a mediagdo logo em seu
primeiro artigo, paragrafo unico, in litteris: “Considera-se mediagdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas

partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais”.
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Na festejada ligdio da Professora e doutrinadora Fernanda Tartuce®®, a
mediagdo consiste na atividade de facilitar a comunicacao entre as partes para propiciar
que elas proprias possam, vislumbrando melhor os meandros da controvérsia,
protagonizar uma solucao consensual para dirimir o conflito de interesses.

A mediacdo ¢ instituto orientado por concretos principios, destacando-se a
imparcialidade e a independéncia do mediador, a isonomia de tratamento, a oralidade, a
informalidade, a facultatividade, a confidencialidade, a boa-fé e transparéncia.

Podem ser objeto de mediacdo inclusive os conflitos que envolvam direitos
indisponiveis, mas desde que admitam transagao.

Porém, nos precisos termos do segundo paragrafo do artigo 3° da Lei da
Mediagdo, nesse caso, o eventual acordo havera de ser homologado em juizo, com a
devida oitiva do Ministério Publico. Rechaca-se, nesse momento, a ace¢ao de mediagao
pura, mesmo diante do permissivo legislativo.

Ademais, poderd ser admitido mais de um mediador para funcionar no
mesmo procedimento, quando isso for recomendavel em razdo da natureza e
complexidade do conflito e desde que as partes concordem (art. 15). O CPC/2015 previu
a existéncia de empresas facilitadoras, chamadas de camaras privadas de mediacao e
conciliagdo.

Nesse sentido, até mesmo os 6rgdos ¢ entidades da administracdo publica
poderdo criar cdmaras para a resolug¢do de conflitos entre particulares que versem sobre
atividades por eles reguladas ou supervisionadas. Um grande exemplo sao os PROCONsS,
que podem criar cdmara com o objetivo de mediar a solu¢do de conflitos entre os
consumidores e fornecedores.

Alias, o novo codex processual também previu que a mediagdo podera ser
feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que admita a transagao a distancia,
desde que as partes estejam de acordo (art. 46). Alids, existe a PL 389/2018 cujo relator
¢ Roberto Rocha e que propde a alteragdo do referido artigo 46 da Lei 13.140/2015 para
permitir o uso de meios eletronicos de dudio e video na mediagdo nas questdes que
envolvam Direito de Familia e de Direito das Sucessoes.

Quanto as vantagens da mediacao, o fato é que, ndo importando o ambito do

consenso, requerendo-se a homologac¢ao judicial ou ndo, o beneficio do instituto resta

% TARTUCE, Fernanda — Mediacdo nos conflitos civis.
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evidenciado por ser, em regra, ndo compulsoério. Portanto, como a mediacao ¢ facultativa,
devera ser requerida.

Porém, frise-se que se admite a mediacao obrigatoria quando houver clausula
contratual nesse sentido (cldusula de mediacdo), mas no caso de as partes estarem
adstritas ao dever de comparecimento apenas quanto a primeira reunido de mediagdo, o
primeiro paragrafo do artigo 2°.

Sem duvida, a autocomposi¢ao ¢ a melhor forma de resolugdo de conflitos,
além do fato de que todos os acordos que propdem solug¢do negociada abarcam inumeras
vantagens em relacdo a solugdo estatal, primeiramente por se tratar de algo mais simples
e acessivel. Nao atinente aos procedimentos inflexiveis, apesar da nova figura do negdcio
juridico sob a amplitude do CPC/2015, as partes podem fixar com vasta liberdade o rito
do procedimento negocial respectivo, de sorte que a mediagdo se expressa em ser
substancialmente mais econdmica e célere do que o processo judicial, inclusive podendo
prescindir de assisténcia advocaticia. Objetivamente, portanto, a mediagdao almeja nao
apenas desafogar o Judiciario brasileira, mas, igualmente, propiciar solucdes
extremamente mais céleres e facilitadas, o que vai enfatizar uma evolucdo social
expressiva.

Ademais, através da mediagdo, pode-se formatar acordo envolvendo uma ou
mais controvérsias em processos diferentes e em diferentes instancias, afinal o consenso
implica, em tese, que ambas as partes restaram atendidas, ainda que medianamente
satisfeitas. Se a parte aceita a sugestdo, ainda que apenas implicitamente encaminhada
pelo mediador ou mesmo com uma auténtica facilitacdo sem emissao de qualquer diretriz
conclusiva, até psicologicamente fica desconfortavel posterior confronto, na medida em
que ha liberdade formal de escolha, com autonomia de vontade.

O conflito, como ¢ sabido, ¢ peculiaridade humana, tanto quanto também o é
da sociabilidade; ¢ fato humano normal das relagdes sociais. Mas, em um pais onde a
cultura ¢ do acesso ao Poder Judiciario, apesar de sua pouca eficiéncia, com milhdes de
acOes ajuizadas a cada ano, vemos com bons olhos a existéncia de mecanismos
alternativos de solugdes de litigios.

A mediagdo, por sua vez, consiste em uma técnica em que um terceiro, a

extrajudicial sendo a que apontamos como genuina, atua como facilitador e cujo
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resultado pretendido € o consenso entre os contendores; com isso, hé pacificagdo social,
objeto de toda e qualquer civilizacao.

A mediagdo, portanto, procura responder a um conjunto de designios
distintos. Por um lado, procura atenuar um congestionamento alarmante conducente ao
descrédito do Poder Judiciario; por outro, vem a ser um mecanismo agil e simples que
leva a resolucdo de conflitos. Ela visa corrigir o comum desequilibrio entre os
conflitantes. Faz-se mister, para tanto, a mudanca de cultura e logica judicial visando
melhores mecanismos alternativos para a solugdo de conflitos.

Verifica-se que a mediagdo no Brasil guarda algumas semelhancas com o
instituto adotado na Argentina, que, naturalmente, serviu de inspira¢ao para o legislador
patrio. Em ambas as legislagdes se versa sobre a obrigatoriedade da mediacao, apesar de
que no Brasil havera somente a obrigatoriedade da mediagao incidental, diferentemente
dos argentinos, que se submetem a mediacao prévia obrigatdria em todo juizo.

Héa excecdes legais a obrigatoriedade, a saber, que na Argentina ¢
excecionada nas causas onde o Estado ou suas entidades descentralizadas sejam partes
(segundo os artigos 2, n° 4, da Lei 24.573/95), enquanto que no Brasil ha a ressalva
quando for parte pessoa de direito publico e a controvérsia versar sobre direitos
indisponiveis. Dessa forma, a mediagao serd obrigatéria quando estiverem envolvidas as
pessoas juridicas de direito publico, mas a controvérsia objetivar direitos disponiveis.

Em 06 de agosto de 2015, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro se reuniu
com representantes das empresas que mais possuem processos em andamento e ja criou
a camara de mediagdo online e ainda pediu parcerias das empresas.

A montagem da plataforma online de resolu¢do de conflitos, segundo o
Desembargador César Cury, que coordena o Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucdes de Conflitos, aponta que o projeto abrangerd as acdes
decorrentes das relagdes de consumo, que sdo responsaveis por grande parte dos mais de
quatro milhdes de processos em tramitagdo nos juizados do Rio de Janeiro.

A plataforma foi elaborada pela Juster, que ¢ uma empresa especializada em
mediacao online, e a cdmara do TJRJ entrou em funcionamento a partir de setembro de
2015, funcionando inicialmente nas comarcas de Duque de Caxias, Santa Cruz e Barra

da Tijuca.
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Ressalve-se que o Desembargador coordenador advertiu que o referido
projeto ndo teve custos para o tribunal, pois foi fornecido gratuitamente pela empresa
detentora dos direitos autorais do software e que serd remunerada com parte das custas
recolhidas pelas empresas conveniadas a iniciativa.®’

Alias, a presente autora, Alessandra Balestieri, protagonizou a iniciativa de
mediacdo online, onde se colocou a tecnologia a favor da justica, pois a mediagdo
realizada por FaceTime solucionou um processo que ja tramitava ha vinte e dois anos. A
mediacao foi realizada em quinze sessodes, que se iniciaram em abril de 2016, e se referia
a um processo de inventario aberto ha mais de duas décadas; a questdo era realmente
complexa, posto que boa parte dos herdeiros estava no exterior e apenas um deles apenas
fora do Estado do Rio de Janeiro).*® Todas as cautelas e todos principios norteadores
foram obedecidos e observados, e a mediagao foi um €xito para todos.

Essa foi a primeira vez em que a mediagdo online, realizada por
videoconferéncia no TJRJ, pos fim a um processo que tramitava ha mais de vinte e dois
anos.”

Recentemente, em 07 de novembro de 2018, o Plenario do Conselho
Nacional de Justica decidiu ndo mais obrigar a presenga de advogados em mediagdo ou
conciliacdo; tal decisdo foi tomada pela maioria dos conselheiros do CNJ e se baseou na
Resolucao 125/2010 do mesmo Conselho, mais especificamente no décimo-primeiro
artigo, que prevé a atuacdo de advogados e outros membros do Sistema de Justica no
casos, mas nao obriga a presenca dos advogados para que ocorra a solugdo de conflitos.

A mesma norma criou a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado

dos conflitos de interesses ¢ ainda definiu a instalacdo de CEJUSCs e o incentivo ao

7 Vide OABRIJ Digital. TJ/RJ vai criar cAmara de mediacdo online e pede parceria das empresas.
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treinamento permanente de magistrados, servidores, mediadores, conciliadores nos
métodos consensuais de resolugdo de conflito.

O atual presidente do CNJ, Ministro Dias Toffoli, acompanhou a relatora
Iracema Vale, que negou provimento ao processo a relatora Iracema Vale. Mas o ministro
defendeu a menor burocracia no exercicio de solugdes consensuais de conflito de
interesses.

Ao nosso modesto ver, tal decisdo fere de morte o principio do contraditdrio
e da ampla defesa e podera acarretar nulidades processuais graves, prejudicando o bom
desenvolvimento da mediagdo dentro do ordenamento juridico brasileiro, principalmente
pela quebra da paridade de armas entre os jurisdicionados, afinal uma Resolucao do CNJ
ndo pode revogar principios de leito constitucional que sdo o estofo do Estado
Democratico de Direito, que € o Brasil.

Finalmente, entendemos que a mediacao ¢ instituto democratico que propicia
maior inclusdo social, na propor¢do em que vem orientar e conscientizar os cidadaos
sobre seus direitos e ainda faculta as partes obter o didlogo e a resolu¢do dos conflitos de
interesses, traduzindo em boa hora, em sua informalidade, menores custos, com grande
énfase dada a comunicagdo, ao entendimento e ao didlogo dos envolvidos em conflito,
fazendo com que ndo somente se resolva a controvérsia, mas finalmente se concretize a
pacificacdo social promovendo uma realizacdo concreta e plena da cidadania, a
autonomia da comunidade, sendo a mediagdo um instituto eficaz e emancipador do

acesso a Justiga.
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