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RESUMO

Este trabalho procura estabelecer em que sentido a mediagao de conflitos pode ser considerada
um meio adequado para resolucdo de controveérsias no poder judiciario em um cenario de crise
da jurisdicdo estatal e de disseminacdo do pluralismo juridico, a partir da Resolugdo n°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica. Constata-se que o instituto da mediagdo em sua
esséncia ndo possui vinculo com o universo juridico, parte-se da premissa que a mediacao é
instrumento de aprimoramento da democracia e fomentadora da emancipacéo social, faz-se um
estudo critico das caracteristicas do modelo de media¢do desenhado pelo judiciario e uma
analise econdmica da institucionalizagdo, reflete-se sobre os avancos da implementacao
baseado nos dados publicos disponiveis no estado gaucho. Estruturou-se o trabalho em duas
partes, uma dedicada aos meios autocompositivos, com foco na mediacéo, e suas relagdes com
0 processo judicial; e outra dedicada a mediagéo judicial como politica pablica. Na concluséo
tecem-se consideracGes quanto ao estado da arte da mediacdo na configuracdo judicial e
coexisténcia com a pratica privada, apresentando a possibilidade de uma transicdo para um
sistema de justica Multiportas.

Palavras-chaves: Mediacdo. Mediacao Judicial. Justica Multiportas. Crise da Jurisdicao.
Democracia.



ABSTRACT

This work seeks to establish in what sense the mediation of conflicts can be
considered an appropriate means to resolve disputes in the judiciary in a scenario of crisis of
state jurisdiction and the spread of legal pluralism, based on Resolution No. 125/2010 of the
National Council of Justice. It can be seen that the institute of mediation in its essence has no
link with the legal universe, it is assumed that mediation is an instrument for improving
democracy and fostering social emancipation, a critical study is made of the characteristics of
the mediation model designed by the judiciary and an economic analysis of institutionalization,
it reflects on the advances of the implementation based on public data available on Rio Grande
do Sul. The work was structured in two parts, one dedicated to alternative dispute resolution
(ADR), focusing on mediation, and its relations with the judicial process; and another dedicated
to judicial mediation as public policy. In the conclusion, considerations are made about the state
of the art of mediation in the judicial configuration and coexistence with private practice,
presenting the possibility of a transition to a Multidoor justice system.

Keywords: Mediation. Judicial Mediation. Multidoor Justice. Crisis of Jurisdiction.
Democracy.
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1 INTRODUCAO

O sistema de justica brasileiro esta em crise e ndo corresponde mais as
expectativas de justica social. Portanto, caminha a passos largos para a adogdo de
sistematicas que evitem a judicializacdo de demandas. S&o multiplos os fatores que
prosperaram no sentido de encontrar formas dialdgicas de resolver conflitos. Entre estes,
certamente, pesou o entendimento de que a sociedade encontra-se madura para
recepcionar um meio alternativo onde 0 empoderamento pessoal alicer¢ado na autonomia
individual e auto responsabilidade, num ambiente de negociacao assistida por um terceiro
neutro, oferece a possibilidade de reparar danos e restaurar relagdes sem aumentar o
sofrimento. De outra sorte desafoga tribunais e cartérios, em nimero insuficiente para
atender a demanda, e que assim podem priorizar as causas que a mediacdo nao alcanca.
Isto sem descartar, entretanto, tratar-se de uma légica que também encaixa no pensamento
neoliberal dominante. Por isso tdo bem acolhida pelo poder.

Longe de pressupor um problema, cremos tratar-se de uma grande oportunidade
criada pela Constituicdo Federal de 1988. Esta sedimentou 0 acesso a justica como uma
das garantias constitucionais. Logo, procurou assegurar este direito fundamental pela
instituicdo da assisténcia judiciaria gratuita para a populacdo hipossuficiente. A partir
desse momento, uma imensa massa de sujeitos anteriormente excluidos da cidadania
podiam clamar pela efetivacdo dos seus direitos civis e sociais consagrados na Carta
Magna. Porém, o tnico caminho oferecido como ultimo ratio era o processo judicial.

Tudo mudou em 2010 com a iniciativa do Conselho Nacional de Justica de
estabelecer parametros para a regulacdo de uma nova politica publica, qual seja, a
mediacdo disponibilizada pelo poder judiciario como alternativa para a resolucdo de
demandas. O poder Legislativo consolidou as mesmas diretrizes na Lei de Mediagéo de
2015, complementada pelo novo Codigo de Processo Civil do mesmo ano que a converteu
como etapa necessaria para a grande maioria dos processos.

Desde entdo, os tribunais tém empregado herculeos esforcos para implantar
centros de mediagdo nas comarcas. A disseminacao tem sido realizada de forma gradual
e consistente conforme a disponibilidade do orgamento de cada tribunal de justica. O Rio
Grande do Sul é tido como exemplo de sucesso nesse devir. Destarte, a experiéncia da

justica estadual gatcha contribuiu como valiosa fonte de informacéo para este trabalho.



Nos bastidores destas iniciativas existiram movimentos sociais e de
pensamento juridico que expuseram as mazelas do processo judicial e as virtudes dos
MASC (Meios Adequados de Solucdo de Conflitos), ou MESC (Meios Extrajudiciais de
Resolucdo de Conflitos). Optou-se pelo uso destas expressdes porque almejamos
contemplar todas as espécies do género meios autocompositivos, sem exclusdo ou
hierarquia. Pois cremos ndo existir hierarquia entre 0os meios, ja que todos compdem o
mesmo sistema plural de procedimentos para tratamento de conflitos, sendo a escolha do
meio mais adequado exercida conforme as caracteristicas do conflito, das relacOes
estabelecidas e das pessoas envolvidas.

Essas correntes resultaram em mudancas de percepcao quanto aos fins da justica.
A bem da verdade chegaram em boa hora ja que o poder publico urge em dar uma resposta
também para a inflacdo jurisdicional. Efetivamente, na raiz deste movimento de
desjudicializacdo de demandas subsiste paralelamente um elevado nivel de litigiosidade
social que sobrecarrega o aparelho judicirio.

A sociedade brasileira afirma-se como profundamente injusta e estratificada desde
sua fundacéo. Os conflitos sociais sdo prementes e os niveis de violéncia gritantes. Assim,
ndo ha de se estranhar a procura pela assisténcia do poder Judiciario em larga escala e de
forma continuada, t&o logo essa possibilidade tenha sido oportunizada. O terceiro poder
passa a ser visto como a derradeira tentativa de acessar um minimo de dignidade e
protecdo contra os desmandos do Estado e dos mais fortes financeira e socialmente.

A ampliacdo do acesso a justica e a garantia de toda uma paleta de novos direitos
sociais e difusos consagrados na Carta Magna permitiram inusitado progresso
civilizacional. Contudo, isso acarretou no exaurimento do sistema de justica, limitado em
sua conformacao institucional. A atividade judicante fundada no primado da lei sobre
tudo o mais, e extremamente formalista em seus procedimentos, falha em alcangar uma
justica que satisfaca as necessidades e interesses dos cidaddos. Acrescenta ainda em
inaceitavel morosidade pois o sistema ndo da conta do aumento exponencial do volume
de demandas ajuizadas. Paradoxalmente, tal estado de coisas ao invés de propiciar o
acesso a justica delineado no artigo 5° da Constituicdo, acarretou numa perversdo do
sistema, pois que prejudicado pela elevada demanda.

Ao longo das ultimas décadas o processo perdeu agilidade em razdo do acimulo
e da ritualistica. Muitas vezes a justica ndo chega em tempo habil, tarda na entrega. Quem

perde fica com um sabor amargo. Mesmo quem ganha, ja passou por grande desgaste e



ndo recupera mais o0 bom convivio com quem litigou. Trata-se de uma cultura arraigada
datada e em dissonancia com as necessidades e anseios da sociedade moderna. Estimula-
se a litigiosidade oferecendo muito pouco em troca.

Assim cabem as perguntas: o Judiciario produz justica? Nem sempre. Ousamos
afirmar até que muito raramente. A media¢do produz uma justica mais satisfatoria?
Acreditamos que sim. Partimos do pressuposto que, por regra, a prestacao jurisdicional
tradicional falha em trazer satisfacdo a ambas as partes em conflito e ndo pacifica a
sociedade. E uma relago tripartite (partes e juiz), ausente de interacdo direta ente as
partes em disputa, onde todo o poder é delegado a um terceiro, representante do poder do
Estado. Este ator do processo, 0 juiz, entra na relacdo pressionado, pois tem milhares de
processos para dar uma sentenca. O seu olhar ndo transcendera da questao juridica posta.
As partes sdo representadas por advogados que se preocupam unicamente em viabilizar
uma demanda juridica extraida dos fatos narrados por seus clientes. Nesta moldura ndo
cabem os afetos, nem as necessidades e interesses mais profundos. S6 cabe a letra fria da
lei.

Sintomatico do esgotamento desse modelo sdo 0s avangos sociais que
contribuiram para novas formas de viver, mais complexas e diversificadas, para as quais
o caminho litigioso ndo da conta de resolver os conflitos. A nova realidade exige o retorno
ao simples, ao poder sentar com os envolvidos frente a frente e olhando nos olhos, a escuta
mUtua, ao entendimento das diferencas, para poder seguir em frente sem ressentimentos
e com o dialogo restaurado.

Dai advém a procura por meios que garantam efetividade, mas que também
resgatem a é€tica e a autonomia individual. Questionam-se 0s procedimentos e 0s
resultados, repensa-se a forma como € vista e trabalhada a justica de maneira a produzir
resultados mais ‘justos’. Procura-se um maior alinhamento entre os anseios sociais e
pessoais e a pratica estatal, pela maior participacdo nas decisoes.

Neste contexto, a legislacdo recente criou uma inovadora sistematica processual e
praticas judiciais e extrajudiciais inspiradas no modelo multiportas americano. Busca-se
assim a pacificacdo dos conflitos por outros meios alternativos ao processo judicial.
Meios tais que podem ser tanto explorados pelo Poder Judiciario quanto pelos operadores
do Direito e atores sociais diversos, ainda que com restri¢oes.

Nesta dissertacdo, por um lado, privilegiou-se estudar o meio autocompositivo

denominado mediacdo, por abarcar uma visdo integral do conflito que ultrapassa a
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resolucéo da questdo juridica posta, buscando a restauracdo do relacionamento anterior
ao conflito e objetivando a prevencdo de conflitos futuros, assim almejando uma
pacificacdo social mais duradoura. De outra sorte, pugnou a favor de nossa escolha o fato
deste ter sido o procedimento eleito pelo judiciario patrio como politica publica de
desjudicializacdo de demandas, a par com a conciliagdo. Desta feita, com o aval do estado,
tem a virtude de promover o exercicio de uma cidadania plena, fulcro da emancipacao
social desejavel em uma sociedade verdadeiramente democratica e participativa.

No contexto apresentado, o trabalho propde o seguinte problema de pesquisa:
como vem sendo implementada a institucionalizacdo da mediag&o no judiciario? A partir
deste questionamento nuclear surgem outros adjacentes: a mediacao institucionalizada no
poder judiciario usa de metodologia adequada?; a mediacao judicial veio para suprir uma
lacuna na prestacdo jurisdicional?; o modelo multiportas americano teria como ser
implantado no Brasil? Estas séo as questdes que procuraremos responder neste trabalho.

Para hipotese provisoria as perguntas apresentadas propde-se supor o modelo de
mediacdo judicial como possuindo caracteristicas hibridas comuns a mediacéo na préatica
privada e também da jurisdicdo estatal. Além disso cré-se que o estado incorporou a
mediagdo em sua pratica judicante para tornar o sistema mais funcional num cenério de
crise jurisdicional, e para garantir a hegemonia estatal sobre 0os meios autocompositivos.
Ao fazé-lo obriga a repensar o instituto, o qual tem que se adequar ao interesse e praticas
estatais, ao inves de se desenvolver livremente como forma de direito autbnoma com o
fim Unico de bem servir a comunidade.

Enquanto parte fundamental da politica judiciaria nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario, conduzida pelo CNJ,
a mediacdo judicial € fenbmeno relativamente recente e carece ainda de maior analise e
acompanhamento da implementacdo. Dai a pertinéncia deste estudo.

O primeiro eixo tedrico desta dissertacdo compreende a relagdo intrinseca e
necessaria que Norberto Bobbio estabelece entre direitos humanos, democracia e paz.
Entende-se que essa relagdo fundamental pode ser estabelecida por meio da mediagéo,
pois guarda valores éticos semelhantes ao instituto, o qual igualmente figura-se como
condic&o para o exercicio pleno da cidadania. O segundo eixo tedrico, por sua vez, utiliza
como referencial a obra de Luis Alberto Warat para estabelecer nosso conceito
operacional de mediacdo de conflitos. As reflexdes e discussOes aqui apresentadas

pretendem mostrar que os mediandos desenvolvem habilidades de comunicagdo. As
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sessOes de mediacao dao suporte para uma formagdo ética que ird permitir o exercicio da
cidadania plena, fortalecendo atitudes democraticas e promovendo uma cultura de paz.
Nesse sentido, apresenta-se como expressao de uma democracia participativa, ja que
constréi  solugdes consensuadas na base do didlogo, pela negociacdo assistida,
promovendo a empatia e prevenindo conflitos futuros, sedimentando o cultivo de relagdes
mais saudaveis e pacificas.

Para a elaboracdo desta pesquisa privilegiou-se a abordagem pelo método
dedutivo. A proposta metodoldgica propde racionalizar o fendbmeno a partir das premissas
transdisciplinares apresentadas, de modo a obter uma compreensdo ontolégica do
fendmeno abrangente e qualificada. Restringimo-nos ao recorte da realidade brasileira da
justica estadual, a fim de delimitar o tema a area civel onde possui maior coeréncia quanto
a aplicacdo. Demos primazia aos resultados da implantacdo da politica pablica de
mediac&o judicial no Rio Grande do Sul, por se tratar de um estado-modelo pioneiro na
area, bastante adiantado comparativamente aos demais, tanto a nivel de formacdo de
profissionais-mediadores quanto a disseminacdo de CEJUSCs. As técnicas de pesquisa
utilizadas dividem-se em duas: (1) bibliografica - com destaque para livros, revistas,
periddicos, artigos e outras publicacdes relacionados as vérias faces do prisma mediac¢éo;
(2) documental — diversos textos legais, atos normativos e relatorios funcionais referentes
a politica pablica, este ultimo forneceu importante substrato empirico para retratar o
estado da arte da implementacdo da politica pablica de mediacao judicial.

Este trabalho estrutura-se em duas grandes partes — uma referente a dogmatica
geral dos métodos autocompositivos, com enfoque na mediacdo; e outra destinada a
mediacdo no campo judicial. Deste modo, objetiva-se compreender como 0 modelo de
justica multiportas americano importado para terras brasileiras resultou replicado e
ajustado aos fins da justica na estrutura mais restrita do poder judiciario. Desse modo, nos
propomos avaliar se a mediacao judicial proposta pelo CNJ reflete na prética os principios
e fins da mediagdo como instituto sem natureza juridica. Na segunda parte tracaremos o
cenario atual da implementacdo da politica pablica, com foco no Rio grande do Sul. Para
alcangar tal empreitada, valemo-nos de levantamento bibliografico de abrangéncia
nacional e internacional, assim como da analise dos dados empiricos disponibilizado
pelos bancos publicos do CNJ (Conselho Nacional de Justiga) e TIRS (Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul).
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Parte-se do exame dos meios autocompositivos, com destaque para o instituto da
mediagdo como fendmeno humano na Parte I, reconhecendo a presenca da mediacgdo nas
comunidades humanas ao longo da histdria. Apos, aborda-se o tema do conflito como
objeto da mediacdo, destrinchando sua génese e compreendendo como pode ser
trabalhado de modo positivo e converter-se em instrumento para amadurecimento
pessoal. Seguidamente, explora-se a literatura pertinente a mediagdo como espécie do
género justica multiportas concebida como meio alternativo de fazer justica. Na
sequéncia, procura-se estabelecer a conceitualizacdo e classificacdo da mediacdo
extrajudicial. Compara-se, ainda, este método de solucdo de conflitos com outros
correlatos, tais como a negociacdo e a conciliacdo, para melhor compreender as
particularidades do objeto ora estudado.

Enfrenta-se no capitulo seguinte a crise do processo judicial, onde se examinam
as consequéncias da cultura da litigancia traduzida na inflagdo contenciosa vivenciada
pelo Judiciério. Disseca-se o fendbmeno com base em andlise de dados jurimétricos acerca
dos indices de confianga na justica e no poder judiciario, impactados pelas consequéncias
do formalismo juridico dos procedimentos, ainda alicer¢cados numa tradicdo europeia
datada, passando pelo registro da falta de eficacia das decisGes judiciais dificilmente
cumpridas, até a problematica da ineficiéncia estrutural do sistema outrora criado para
outro tipo de sociedade. Na sequéncia expdem-se as interfaces da mediacdo com o
processo judicial, expondo as vantagens pela adesdo a mediacdo. Ao final do capitulo
situamos a mediacdo como parte de uma moldura de instrumentos disponiveis dentro do
pluralismo juridico, reflexo do multilateralismo.

Ja na Parte Il, em um terceiro momento, trabalhamos a mediacdo judicial
propriamente dita. Primeiramente, cabe apresentar o caminho realizado para chegar a
legislacdo vigente, seguindo-se uma andlise exaustiva das normas aplicaveis no que
concerne aos principios e valores importados das mais relevantes escolas. Além disso,
expde-se a pertinéncia das ferramentas comunicacionais usadas no desenrolar de uma
sessao considerada bem sucedida. Terminamos o capitulo prospectando as possibilidades
da mediagéo como instrumento democratico de emancipagao social.

Por fim, no altimo capitulo, compde-se um retrato da execucao da politica publica
langada pelo CNJ, ainda em fase larvar, todavia, ja com consideravel implantacéo passivel
de ser aferida. Oportunamente, submete-se a critica a gestacdo e gestdo desta politica

publica sob a otica do servigo publico prestado segundo finalidade determinada em lei,
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tecendo consideracdes as vicissitudes da implementacdo desta politica publica no seio do
Judiciario. Por outro lado discorremos sobre a finalidade metajuridica de pacificacao
social alicercada no primado da autonomia e emancipacdo cidada. Para arrematar,
descreve-se como ocorrem as etapas do processo de mediacéo judicial e qual a funcédo de
cada uma delas, para assim melhor entender se 0 modelo desenhado pelo CNJ é aplicado
conforme os principios e valores recomendados. Segue-se um exame da viabilidade desta
politica publica através de uma analise econdmica segundo os parametros da Analise
Econdmica do Direito (AED), a qual é combinada com a realizacdo de uma interpretacao
dos dados estatisticos disponibilizados pelo CNJ e TJRS. Este ultimo tomado como
exemplo pois considerado um case de sucesso na implantagdo da referida politica pablica
de mediacdo judicial.

Na conclusédo, elabora-se um mapeamento do estado da arte da mediacdo como
préatica institucionalizada, procurando responder se esse modelo desenhado para o
ambiente institucional do poder judiciario, na forma como esta sendo implantado, oferece
todas as benesses de seus fins originarios e se pode coexistir com a pratica privada. Nesse
Viés equaciona-se a pertinéncia da execucdo da politica publica de mediacao judicial no
ambiente institucional judicante, apresentando a possibilidade de uma transicdo para um
sistema de justica Multiportas, como meio para realizar o escopo social e juridico da
jurisdicdo, qual sejam, o de resolver os conflitos proporcionando as partes envolvidas a
pacificacdo social, resolvendo a lide socioldgica, e por extensédo, a lide juridica. Uma

dobradinha que fortalece a participacdo democratica.
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2 DOGMATICA DA MEDIACAO

Nem sempre foi tarefa do Poder Judiciério distribuir Justica. A humanidade
conviveu por milhares de anos de forma organizada sem que um poder estatal detivesse
0 monopdlio da intervencdo em conflitos. Desde que 0 mundo é mundo que os conflitos
sdo enfrentados ora pelo uso da forca, ora pela via do dialogo direcionado para a
compatibilizagdo de interesses. Nesse viés, a mediagdo representou por milhares de anos
a alternativa a barbérie, fincando-se como marco dos estados civilizados.

A jurisdicdo como a conhecemos hoje nasceu com o advento do Estado moderno,
preconizada por Montesquieu na teoria da triparticdo dos poderes. Antes dela, as mais
variadas culturas ao longo do tempo socorreram-se dos métodos alternativos de solucao
de conflitos, entre eles a mediagdo, como prética cotidiana para dirimir os problemas
decorrentes da vida em sociedade. Com o desenvolvimento do modelo de Estado
moderno, o processo judicial converteu-se no unico instrumento legal legitimo para a
resolucéo de quaisquer tipos de conflitos, desautorizando os demais.

Tal estado de coisas s6 se altera com a crise contemporanea da justica, incapaz de
dar resposta em tempo Util e de maneira satisfatoria ao crescente nimero de pedidos.
Sejam estes pelos direitos consagrados na Constituicdo, conquistados a duras penas ao
longo de décadas, mas tantas vezes desrespeitados na pratica; sejam as questdes
relacionais da convivéncia diaria, frutos de iniquidades sistémicas, como as mazelas
sociais decorrentes da violéncia estrutural, a pobreza disseminada, o0 machismo atavico,
a degradacdo de valores sociais e ambientais, assim como tantos outros.

Aleém destes fendmenos internos, a celeridade que a globalizagdo adquiriu nas
ultimas décadas do século XX exigiu uma ruptura de paradigma em relacdo ao modelo
classico de jurisdicdo. A lei ndo é mais fonte Unica de regulacdo face a dinamica global
dos mercados e dos capitais, criando especificidades as quais o direito estatal logrou dar
resposta plena. Por outro lado, o cidaddo médio é agora um cidaddo do mundo, conectado
e informado; o qual se quer emancipado quanto a necessidade de ser tutelado por um
Estado-pai.

A mediagcdo acompanha a contemporaneidade cada vez mais alicergcada no
multiculturalismo. A vida em um mundo globalizado requer a constru¢do de consensos,
de tolerancia com a discordéancia e com a diferenca. A procura por solugdes agregadoras

proporciona espacos onde todos possam conviver ainda que ndo haja concordancia plena.
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E nesse contexto que os meios alternativos de resolugdo de conflitos, entre os quais a
mediacéo, tém vindo a crescer exponencialmente.

Importa num primeiro momento, antes de mais nada, compreender 0s
fundamentos do instituto da mediacdo, renascido tal qual a fénix das cinzas, como
instrumento privilegiado para a pacificacdo social. A Mediacdo é processo com
procedimentos bastante diferentes daqueles do contexto litigioso do processo judicial,
pois que ¢ fruto de arvore de outra variedade, qual seja, a de uma justica ‘alternativa’. O
foco é na harmonizagdo de interesses e ndo na litigancia; a paz social € construida
socialmente e ndo baseada numa ordem social imposta coercitivamente.. E fundamental
que se perscrutem as diferencas, embora ambas lidem com conflito. Por isso iniciamos

pela compreensao do conflito e somente apos trabalharemos com a mediacao.

2.1 GENESE DO CONFLITO

O conflito é a premissa nuclear da existéncia de um poder estatal de jurisdigéo,
assim como € o objeto de todo sistema de resolucédo de conflitos, incluida a mediacdo.

Mas o que vem a ser conflito?

O conflito € um mecanismo de retorno que sinaliza quando algo ou alguém néo
atendeu nossas expectativas causando um impacto negativo no equilibrio relacional. De
acordo com Douglas Yarn (1999, p. 113) “O conflito pode ser definido como um processo
ou estado em que duas ou mais pessoas divergem em razdo de metas, interesses ou
objetivos individuais percebidos como mutuamente incompativeis”.

Ora, como seres humanos, somos sabedores da inevitabilidade de nos
confrontarmos com diferentes interesses e necessidades de outrem em algum momento
da vida. A gestdo da discérdia fara a diferenca no resultado final. Serdo as atitudes
tomadas no curso das interagdes que condicionardo o desenlace. Caso a opcao seja pelo
enfrentamento belicoso, a consequéncia serd sempre nefasta para ambos os oponentes.

Christophe W. Moore (1998, p. 5) exp6e-no de modo cristalino:

Todas as sociedades, comunidades, organizacbes e relacionamentos
interpessoais experimentam conflitos em um ou outro momento no processo
diario de interacdo. O conflito ndo é necessariamente ruim, anormal ou
disfuncional, é um fato da vida. [...] Entretanto, o conflito pode ir além do
comportamento competitivo e adquirir o propésito adicional de infligir dano
fisico ou psicoldgico a um oponente, até mesmo a ponto de destrui-lo. E ai que
a dinamica negativa e prejudicial do conflito atinge seu custo maximo.
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Portanto, mediante a ocorréncia do fato cabe decidir de que forma reagiremos.
Segundo Morton Deutsch (2004, p. 34), dependendo da escolha, as consequéncias
poderdo ser construtivas ou destrutivas. O processo destrutivo seria caracterizado pelo
esfacelamento ou rompimento da relagdo social preexistente ao problema por uma ma
conducdo do conflito. Assim, o conflito ganharia forma propria autbnoma e
"independente de suas causas iniciais". Alheadas das causas que geraram o conflito, as
partes agora competem buscando serem vencedoras da disputa que entretanto criaram.
Trata-se de um processo negativo, individualista e excludente, pois que ndo admite o
retorno ao relacionamento saudavel, visando sé o ganho pessoal a qualquer custo.

O conflito destrutivo, em regra, ndo se resume a uma ocorréncia pontual com
principio, meio e fim logicamente aferiveis. Normalmente, ocorre sem freios, desencadeia
uma espiral de agravamento progressivo, uma escalada em ciclo vicioso de acéo e reacao,
onde a reacdo tende a ser mais perniciosa que a acdo anterior. O Manual de Mediagéo
Judicial Brasileiro (2016, p. 52) descreve “[...] que, em escalada, as causas originarias do
conflito progressivamente tornam-se secundarias a partir do momento que os envolvidos
mostram-se mais preocupados em responder a uma acdo que imediatamente antecedeu a
sua reagao.”

Ao final, ambos os individuos sustentardo a tese de que sdo vitimas. Disso estardo
certos. N&o raro, as hostilidades mutuamente infligidas no decorrer da espiral conflituosa
causaram mais rancor que o conflito inicial. O resultado é a perda de vista dos interesses
e das necessidades primarias e o acimulo de magoas que geram ruido na comunicagao.
Portanto, para que haja a retomada do didlogo as emocgOes precisardo ser levadas em
conta. Sé assim a resolucdo do conflito poderé ser trabalhada de forma racional e objetiva.

Por isso, e ainda que eventualmente destrutivo, o conflito é tido como positivo
para 0os métodos autocompositivos, pois produz uma oportunidade para lidar com
sentimentos magoados e necessidades ndo atendidas, restaurando a confianca e a paz.
Morton Deutsch (2004, p. 34) esse entendimento do conflito: “é potencialmente de valor
pessoal e social”, pois “previne estagnagdes, estimula interesse e curiosidade, € 0 meio
pelo qual os problemas podem ser manifestados e no qual chegam as solucdes, € a raiz da
mudanca pessoal e social”.

Esta ideia contraria a concepcao tradicional de conflito como briga, desavenga,

incompatibilidade, etc. O que se verifica nessa crenca é uma rotulacdo maniqueista
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composta por: uma compreensdo inacabada, toma-se o fendbmeno somente por seu estagio
inicial, sendo que se constitui de vérias etapas; um equivoco, em razdo da percepc¢ao
errdnea de que os interesses de ambas as partes ndo podem coexistir. Devidamente
conduzido, o conflito passa por fases, que compdem um processo construtivo, do qual
podem resultar mudancas de comportamento e de entendimento benéficas para o saudavel
convivio social. Enfim, longe de ser algo negativo, pode ser entendido como uma
oportunidade de aprimoramento.

A visdo do conflito na sua vertente positiva € o foco da mediacdo. A partir do
momento que o conflito é visto como positivo e inerente as relagdes humanas, passa a ser
ferramenta para solugdo de litigios. Ainda, conforme ensina o professor Deutsch (2004,
p.34), algumas circunstancias oportunizadas pelo mediador concorrem para tal fim, cujas

caracteristicas sdo:

I) capacidade de estimular as partes a desenvolver solucbes criativas que
permitam a compatibilizacdo dos interesses aparentemente contrapostos;

I) capacidade das partes ou do condutor do processo motivarem todos 0s
envolvidos para que prospectivamente resolvam as questdes sem atribuicéo de
culpa;

I11) desenvolvimento de condicBes que permitam a reformulacéo das questdes
diante de eventuais impasses; e

IV) disposi¢do das partes ou do condutor do processo a abordar, além das
questBes juridicamente tuteladas, todas e quaisquer questdes que estejam
influenciado a relacdo das partes.

Como se observa do exposto, o mediador tem papel fundamental como
encarregado da conducdo do conflito de forma positiva, cujo desenlace final objetiva o
fortalecimento da relagdo social ja existente. Trabalha o conflito de modo integral em
toda sua extensdo. A resolucdo da questdo juridica passa a ser entendida como a
consequéncia natural, dentro de um quadro maior de satisfacdo. A solucdo é construida
pelas partes e consensuada entre elas, cabendo ao mediador o papel de facilitador da
comunicacéo pela gestdo positiva do conflito.

Nesse viés, a mediagdo é exemplo de um modelo construtivo. Outros existem, 0s
quais em maior ou menor grau partilham da dogmatica e de algumas ferramentas. E o
caso da arbitragem, da conciliacdo e da negociacdo. Dentre estes, a mediacdo é o meio
que mais aprofunda as questfes do relacionamento e da comunicacdo dos sujeitos em

conflito.
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Fica entdo a pergunta: por que ndo o faz também o Judiciario na cléassica funcéo
de julgar? A resposta chega-nos pela metodologia processual adotada em nosso sistema
de justica, aperfeicoado para aplicar o direito positivado sem maiores preocupagfes com
a lide relacional da qual nasceu o conflito. O processo afasta 0 demasiado humano e aplica
as leis a seres abstratos destituidos de sentimentos complexos. André Gomma de Azevedo
(p. 87) constata-o:

Torna-se claro que o conflito, em muitos casos, ndo pode ser completamente
resolvido tdo somente por abstrata aplicacdo da técnica de subsungdo. Ao
considerar que sua fungdo consiste somente em examinar quais fatos
encontram-se demonstrados para em seguida indicar o direito aplicavel a
espécie (subsuncdo) o operador do direito muitas vezes deixa de fora um
componente fundamental ao conflito e sua resolucéo: o ser humano.

Deveras, 0 processo judicial ndo leva em conta o individuo. Inclusive, nem exige
a sua participacdo direta. Comecando pelo fato da parte ser representada por um
advogado, alheando-se dessa forma da gestdo do conflito. Esse advogado dedicar-se-a a
subtrair dos fatos relatados somente as demandas juridicamente apelaveis. Seguidamente,
essa versdo filtrada pela 6tica juridica, é reduzida a termo e colocada nas méaos de um
terceiro (o juiz) com poderes estatais para determinar impositivamente o desfecho para o
litigio. Ao terceiro envolvido ndo compete resolver conflitos. Outrossim, determinar a
solucdo juridica para a disputa.

Aqui convém salientar que disputa e conflito ndo se confundem. Para haver
disputa teve que haver um conflito prévio. Ja o contrario ndo é possivel. A disputa s6
acontece quando a lide é instaurada no Judiciario, que procurard conceder total ou
parcialmente o pedido pleiteado, ou mesmo indeferi-lo de todo. O conflito compGe o
conceito de lide. Tem natureza extraprocessual. A partir do momento que a lide ingressa
no judiciario converte-se em matéria processual. O conflito passa a interessar ao direito
como parte do todo maior juridico.

Como demonstra Zamora Y Castillo (2000), o sistema processual e procedimental
interpreta unicamente o fendmeno juridico tutelado, sequer considerando os aspectos
relacionais. A natureza do processo judicial instiga a culpabilizacdo e ao apontar de erros.
Detém-se ao passado da relacdo, restringido pelos fatos relatados nas pecas juridicas, as
provas exibidas e aos pedidos formulados, para entdo determinar o ganhador e o perdedor,
tal qual uma competigéo. Desta feita, independentemente da sentenca proferida, por mais

que haja um ‘vencedor’, a relagdo segue abalada e ndo se restabelecera.
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Com efeito, o processo judicial apresenta-se meio inadequado para estabelecer a
paz social quando o resultado n&o traz a satisfagdo de ambas as partes. Trata-se de técnica
sofisticada mais adequada para lidar com demandas objetivas ligadas a estrita legalidade.
Todavia, mostra-se inapto para lidar com conflitos que envolvem pessoas e seus
sentimentos, especialmente em ligagdes continuadas ou complexas, tais como familia,
conflitos coletivos, problemas de vizinhanca, etc. Por isso, André Gomma de Azevedo

(p. 16), citando Zamora e Castillo, adianta:

Assim, retornando ao conceito de Zamora Y Castillo [...], 0 processo [judicial],
de fato, rende com frequéncia menos do que poderia, em parte por que se
direciona, sob seu escopo social, & pacificacdo fazendo uso, em grande parte,
de mecanismos destrutivos de resolucdo de disputas a que esse autor mexicano
denominou “defeitos procedimentais”. Diante disso, pode-se afirmar que ha
patente necessidade de novos modelos que permitam que as partes possam, por
intermédio de um procedimento participativo, resolver suas disputas
construtivamente ao fortalecer relagbes sociais, identificar interesses
subjacentes ao conflito, promover relacionamentos cooperativos, explorar
estratégias que venham a prevenir ou resolver futuras controvérsias, e educar
as partes para uma melhor compreenséo reciproca.

No seio dos novos modelos, a mediacdo posiciona-se como alternativa mais
adequada para lidar com os “defeitos procedimentais” referidos pelo processualista. Isto
porque oportuniza aos individuos o reconhecimento das suas responsabilidades e a que
se consigam colocar no lugar do outro, para entdo se procurarem pontos em comum que
possam ser trabalhados. Requer confianca e comprometimento, qualidades humanas
inexistentes no processo judicial.

Como afirma William Ury (FISHER, URY e PAYTTON, p. 40-41): “[...] o
conflito ndo esta na realidade objetiva, e sim na mente das pessoas. [...] Por mais util que
seja buscar a realidade objetiva, é a realidade tal como cada lado a vé que, em Gltima
instancia, constitui o problema de uma negociacdo e abre caminho para uma solugao”.
Acertadamente e fruto de longa experiéncia como negociador de conflitos, o autor
identifica que sdo o0s elementos subjetivos do processo que mais precisam ser atendidos.

Dai a necessidade apontada por Zamora Y Castillos (2000) de se criarem novos
modelos para permitir a resolucdo de conflitos de forma pacifica e participativa,
perspectivando a manutengdo da relacdo ja existente entre as partes. Essa é a grande
virtude da mediacdo por permitir a participacdo direta das partes na construgdo da
solucgéo. S6 cada um dos envolvidos pode saber o que é melhor para si. Por outro lado, 0s

mediadores precisam estar cientes dos aspectos tedricos da origem e exteriorizacdo dos
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conflitos, a fim de possuirem o aporte técnico requerido para a conducao do processo de
forma qualificada e satisfatoriamente qualitativa.

A jurisdicdo cuida do conflito como elemento de uma competicdo. Nessa arena
vale a regra do ganhador-perdedor. E uma loteria, cujo prémio raramente traz paz para 0s
jogadores. Opostamente, na mediacdo busca-se a cooperagdo. Os dois angulos de
abordagem do conflito foram amplamente trabalhados por Neumann e Nash. Enquanto o
primeiro via a necessidade da competicdo como premissa para derrotar o oponente e assim
chegar ao melhor resultado. Ja o segundo inova ao introduzir o conceito de equilibrio
nessa equagdo. Ou seja, para que ambos os jogadores obtenham ganhos mutuos nédo
precisardo se anular.

A teoria dos jogos de Nash exemplifica bem esse embate. Almeida (2003, p. 20)
lanca luz sobre a pertinéncia da mesma para o estudo do tratamento do conflito na

mediacdo:

Enguanto Neumann partia da ideia de competicdo, John Nash introduziu o
elemento cooperativo na teoria dos jogos. A ideia de cooperacdo ndo é
totalmente incompativel com o pensamento de ganho individual, ja que, para
Nash, a cooperacdo traz a nocdo de que é possivel maximizar ganhos
individuais cooperando com o adversario. Nao é uma ideia ingénua, pois, ao
invés de introduzir somente o elemento cooperativo, traz dois angulos sob os
quais o jogador deve pensar ao formular sua estratégia: o individual e o
coletivo. “Se todos fizerem o melhor para si e para os outros, todos ganham”.

O ganho é monumental. Traduz-se na mudanca de paradigma. Supera-se 0
enfrentamento pelo conflito. Abre-se a porta para a cooperacdo. Cada conflito trabalhado
na mediacao coloca mais um tijolo na construcdo social de uma sociedade mais justa e
pacifica. Norberto Bobbio (1998, p. 225) afirma: “qualquer grupo social, qualquer
sociedade historica pode ser definida em qualquer momento de acordo com as formas de
conflito e de cooperagdo entre os diversos atores que nela surgem”. Assim sendo, qual
sociedade historica se almeja pela via da mediacdo? Certamente, a da cooperacao, pois
esta € principio diretriz do modelo.

Nesse devir empatico, de escuta ativa, atraves do uso das técnicas apropriadas ao
caso, 0s sentimentos afloram, permitindo a identificacédo dos interesses e das necessidades
que realmente importam, que apos trabalhadas trazem a satisfacdo e mudam o jeito de ver
0s problemas. Essa sinergia construida no processo conduz a superacdo do conflito, apela

a convergéncia e muda mentalidades como aduz Luis Alberto Warat (2001, p.76):
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O que se procura com a mediacdo é um trabalho de reconstrugéo simbolica,
imaginéria e sensivel, com o outro do conflito; de producdo com o outro das
diferengas que nos permitam superar as divergéncias e formar identidades
culturais.

Conclui-se com a ideia de que a mediacdo trouxe com ela um significativo avanco
na maneira como € tratado o conflito. Mediagdo néo € terapia, mas € terapéutica. Busca
reparar relacionamentos, ensina a resolver problemas de modo positivo que traga ganhos
mutuos e ndo crie magoas. Registre-se que o fim Gltimo da mediagdo visa ndo somente a
resolucdo do problema juridico mas a pacificacdo da relacdo, entrando no campo dos
sentimentos. E uma danca de autoconhecimento guiada pelo mediador, a qual

procuraremos esquadrinhar doravante em todas as suas facetas.

2.2 JUSTICA MULTIPORTAS

Para efetivamente compreender o renascimento do instituto da mediacdo como
meio adequado de resolucdo de conflitos no sistema de justica nos moldes em que é
aplicado ha que, necessariamente, recuar no tempo e no espago. Sem sombra de davida,
temos que a experiéncia americana do Tribunal Multiportas em muito contribuiu para o
desenvolvimento de outras formas de fazer justica, as quais ndo necessariamente carecem
de tutela judicial.

De acordo com Sales e Sousa (2014, p. 380-381), ja em 1976, nos Estados Unidos,
o Professor Frank Sander da Faculdade de Direito de Harvard afirmava a necessidade de
existir um Tribunal Multiportas, ou “centro abrangente de justica” em meios alternativos
de resolucéo de conflitos. Em palestra ministrada & época com o titulo “Variedades de
processamento de conflitos”, a qual foi posteriormente transformada em paper e
publicada na revista da American Bar Association (ABA), equivalente a Ordem dos
Advogados do Brasil, criou-se o conceito de “Tribunal Multiportas”. Mas, 0 que vem a
ser isso?

O conceito amplo da Justica Multiportas parte da premissa de que a atividade
jurisdicional estatal ndo constitui nem a Unica e nem a principal opg&o dos litigantes para
dar um fim a disputa, pressupondo outras possibilidades de resolucéo do conflito, e que,

além do mais, objetivam alcancar a pacificacdo social. Entrementes, para cada tipo de
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controveérsia existe uma forma mais adequada de solucdo. A jurisdicdo estatal neste
sistema enquadra-se como uma possibilidade a par e passo com as restantes.

Nesse Viés, 0s estudos progrediram no sentido de considerar 0s meios consensuais
ndo como ‘alternativos’ mas sim integrados, compondo um modelo de sistema de justica
multiportas. Para cada tipo de litigio, haveria uma forma de solugcdo mais adequada.
Assim, ha casos em que a mediacgdo se ajustaria melhor, porventura outros se resolveriam
mais eficientemente pela conciliacdo, e ainda outros, pela arbitragem e, finalmente, os
que so se resolveriam pela decisdo jurisdicional.

Sobre o estabelecimento de um sistema multiportas de solugéo de conflitos, Frank
Sander (2000, p. 3-5) estabelece quatro critérios imprescindiveis a sua instituicdo efetiva,
0s quais seriam: (1) a institucionalizacdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos;
(2) a escolha do método a partir de uma triagem feita por um especialista; (3) adequada
formagdo dos profissionais que irdo manejar o conflito a partir destes métodos, incluindo
advogados e mediadores/conciliadores; (4) a existéncia de uma politica publica de
conscientizacao sobre os beneficios de adotar os meios alternativos, além da adequacéo
da destinacao de recursos bem como sobre a economia a ser gerada no sistema judiciario
com o incentivo a utilizacdo dos MASC (Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos).

Uma vez implantado o sistema multiportas este apresenta inegaveis vantagens,
conforme apontam Rafael Alves de Almeida, Tania Almeida e Mariana Hernandez
Crespo (2012), a saber: a) o cidaddo assumiria o protagonismo da solucdo de seu
problema, com maior comprometimento e responsabilizagdo acerca dos resultados; b)
estimulo a autocomposicao; ¢) maior eficiéncia do Poder Judiciario, porquanto caberia a
solucdo jurisdicional apenas os casos mais complexos, quando inviavel a solucdo por
outros meios ou quando as partes assim o desejassem; d) transparéncia, ante o
conhecimento prévio pelas partes acerca dos procedimentos disponiveis para a solugdo
do conflito.

Como acima explanado, a justica Multiportas trabalha o conceito de meios
adequados de resolugdo de conflitos, e ndo de ‘meios alternativos’ da forma como o
sistema judiciario brasileiro atualmente incorporou as ADR (Alternative Dispute
Resolution). Segundo a doutrinadora portuguesa Paula Costa Silva (2008, p. 95)
“alternatividade pressupde escolha livre pelas partes. Ora, s6 havera escolha livre se todos
0s meios em concurso forem funcionalmente equivalentes”. N&o € o caso da mediacao

realizada no Brasil. Portanto o critério da alternatividade ndo é confiavel, sendo o critério
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da adequacdo uma melhor referéncia quando se enquadram 0s meios autocompositivos
como ferramental a par e passo com o processo judicial. Também entende a mesma autora
(2009, p. 34) que, denomina-los de meios alternativos no intento de classifica-los como
vias para ‘aliviar’ a carga de tribunais de justi¢a, em nada contribui para o prestigio dos
institutos.

J& para outra jurista portuguesa, Mariana Franga Gouveia (2011, p.16), “o que €
alternativo, antes de tudo o mais, € precisamente a abordagem ao litigio, a percepcdo das
suas caracteristicas ndo juridicas-sociais, psicoldgicas ate, historicas, antropolégicas. [...]
estes métodos sdo transversais a todas as areas do Direito e da sociedade [...]”. Assim
verificamos que a denominacdo que menos causa controvérsia seria a de meios
extrajudiciais ou consensuais.

Conveém salientar que acordos integralmente validos per si como decisdo
terminativa, independentemente de terem sido firmados no seio do Judiciario ou em outro
ambiente, ja sdo realidade em varios paises. Nesses lugares poder-se-a falar de meios
alternativos, pois que existe liberdade total e irrestrita para ‘alternativamente’ as partes
optarem pelo meio mais adequado de resolucdo de seu conflito, constituindo o acordo
firmado o resultado da soberana vontade das partes, produzindo efeitos imediatos, sem
estar condicionado a tutela judiciaria. Este sistema ja esta sendo testado, conforme relata
Crespo (2012, p. 118-119): “O conceito de Tribunal Multiportas foi empregado em vérias
partes dos Estados Unidos e, também, em outros paises. Na Ultima década, o MDC foi
importado pela Argentina, Cingapura e Nigéria”.

Entretanto, em territdrio brasileiro, como aponta Bolzan de Morais (2007, p. 308):
“Somente ao Poder Judiciario — expressao da autoridade publica — se atribui o direito de
punir a violéncia porque possui sobre ela um monopdlio absoluto”. O estado patrio
procurou conservar o monopolio da jurisdicdo. Assim sendo, 0s meios consensuais
ocorrem debaixo do amplo guarda-chuva do judiciario, carecendo os acordos firmados da
chancela judicial para obterem validade juridica plena.

Entrementes o que se tem no Brasil € uma Justica ‘alternativa’ embrionaria
elaborada como um conjunto de métodos consensuais de solucao de conflitos aplicados a
Justica, conciliacdo e mediacdo judiciais (pré-processuais ou processuais), 0s quais
integram o amplo quadro de politica judicidria. Ou seja, os meios ‘alternativos’

denominados mediagdo e conciliagdo nestas terras encontram-se convenientemente
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atrelados ao sistema judiciario, domesticados na estrutura processual erigida, e sem vida
propria.

Autores, como Mariana Fernandez Crespo (2012, 42), denunciam que 0os ADR
(métodos alternativos de resolucdo de conflitos), na América Latina onde se inclui o
Brasil, ndo conseguem atingir o propdsito original em funcdo de “os métodos alternativos
ndo sdo uma “alternativa” real, porque operam sem uma op¢ao judicial pratica”. A mesma
autora (CRESPO, 2012, p. 42-44) afirma ainda a necessidade de uma reforma sistémica

do sistema de justica para que a justica consensual se concretize como alternativa:

A questdo requer uma solucéo sistémica que leve em consideracéo o inteiro sistema
de resolugcdo de conflitos no seu proprio contexto cultural e que permita um
entendimento de como as partes interagem. Uma abordagem sistémica deve iniciar-se
com uma perspectiva inclusiva que reconheca e inclua todas as partes envolvidas na
tarefa de otimizar a resolugdo de conflitos. Com o termo “otimizar” quero dizer que
cada disputa seria orientada para o forum mais apropriado aquela controvérsia.

Kazuo Watanabe (2012, p. 89), reforca essa visdo quando afirma haver
necessidade de incluir a mediagéo e a conciliagdo como meios consensuais, parte de uma
justica alternativa, com forca e dindmica proprias, garantindo a “adequagdo da solucéo a
natureza dos conflitos e as peculiaridades e condi¢des especiais das pessoas envolvidas”.
O doutrinador (WATANABE, 2012, p. 88) ensina ainda que o real acesso a justica
assegurado formalmente na Carta Magna de 1988 sO se efetiva com uma prestacao
adequada onde a mediacdo e a conciliacdo seriam indicados como caminhos alternativos

ao processo judicial:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal, ndo significa um mero acesso formal aos dérgaos
judiciéarios. Assegura ele um acesso qualificado a justica que propicie ao
jurisdicionado a obtencdo de tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada,
enfim, um acesso a uma ordem juridica justa.

Sem a inclusdo dos chamados meios consensuais de solucdo de conflitos, como a
mediacdo e a conciliacdo, ndo teremos um verdadeiro acesso a justica. Certo € que,
em algumas espécies de controvérsias, como ja ficou mencionado, faltaria o requisito
da adequacdo a solugdo dada pelo critério da adjudicacgéo.

Portanto, “todos 0s meios extrajudiciais e judiciais de resolu¢do de conflitos
estariam incluidos na concepcdo contemporanea de acesso a justica, ndo mais como
simples acesso ao Poder Judiciario, mas como acesso a ordem juridica justa” (CABRAL,;
CALMON, 2018, p. 66). O acesso qualificado a justica defendido pelo juristas remete a

justica ‘multiportas’, cuja expressdo &€ uma metéfora que representa uma realidade
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idealizada onde no atrio do edificio forense haveriam multiplas portas. Uma vez
apresentado o problema, e, apds uma triagem do caso apresentado, seria indicada uma
porta especifica de acordo com o método ou técnica mais adequado a solucdo daquele
tipo de conflito particular. Segundo Cunha (2016, p. 637), o judiciario brasileiro

encaminha-se para esse formato:

O direito brasileiro, a partir da Resolucdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica e com o Codigo de Processo Civil de 2015, caminha para a construgdo de um
processo civil e sistema de justica multiportas, com cada caso sendo indicado para o
método ou técnica mais adequada para a solucdo do conflito. O Judiciario deixa de ser
um lugar de julgamento apenas para ser um local de resolucdo de disputas. Trata-se
de uma importante mudanca paradigmatica. N&o basta que o caso seja julgado; é
preciso que seja conferida uma solucdo adequada que faga com que as partes saiam
satisfeitas com o resultado.

Ainda que a justica multiportas & moda brasileira ndo corresponda exatamente ao
modelo projetado pelos norte-americanos, o que gera criticas quanto a forma como os
meios consensuais foram regulamentados, ha de se convir que representa doravante um
esforco louvavel no sentido de uma mudanca estrutural na forma de fazer justica. E fato
que temos indicios de um justica multiportas no novo CPC através de seus institutos mais
conhecidos, a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem. A audiéncia obrigatoria de
conciliacdo e mediacdo, prevista no Art. 334, inaugura uma nova postura dos magistrados
sobre a conducéo do processo.

T4&o importante quanto, é o dispositivo do artigo 167 do novo CPC?, estabelecendo
a possibilidade de criagdo de camaras privadas de mediagéo e conciliacdo, assim como
autoriza a atuacdo privada extrajudicial de mediadores e conciliadores, previsdo legal
replicada na Lei de Mediacdo (13.140/2015). Desse modo, atualmente, existem
mediadores e conciliadores atuando simultaneamente, tanto vinculados aos CEJUSCs
como a camaras privadas de mediacdo. As cdmaras privadas contam com profissionais
qualificados e sdo certificadas pelos Tribunais de Justica dos Estados. N&o requerem um
procedimento pré-processual nos CEJUSCSs.

Importante ressaltar que ndo so6 o Legislativo e o Judiciario tém alavancado os
meios autocompositivos. A sociedade civil organizada através dos movimentos sociais e

das organizagdes ndo governamentais (ONGs) em geral sempre privilegiaram o dialogo

L Art. 167 - Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediagéo seréo
inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que
mantera registro de profissionais habilitados, com indicacao de sua area profissional.
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e a concertagéo social, por isso incentivam e utilizam-se dos meios autocompositivos.
Téao importante quanto, € a atuacdo da OAB como 6rgdo de classe, a qual empodera a
composicao extrajudicial como se deduz das alteracGes introduzidas no novo Codigo de
Etica de 20162, as quais pretendem enfatizar a importancia do uso dos MESC (mediagao,
conciliacdo, arbitragem, etc), os quais vieram agregar um ferramental extra
disponibilizado a classe advocaticia. Nasce assim uma inovadora cultura frente a
realidade juridica e social que se afirma pela primazia do dialogo como via desejavel para
resolver conflitos. Neste novo formato cabe aos advogados quando procurados por seus
potenciais clientes, como ‘primeira porta de entrada’, informar sobre qual a melhor via
para enderecar o conflito, que nem sempre corresponde a judicial.

Mostrar aos clientes a existéncia de outros caminhos para resolver um conflito é
um dos primeiros passos. Além disso, caso advogado e cliente se decidam pelas vias
extrajudiciais, caberd ao advogado conhecer, primeiramente, cada mecanismo, suas
funcionalidades e aplicacdes, e quem serd o terceiro que aplicara estes mecanismos.
Quando a escolha for por uma instituicdo privada, devera ser verificada sua idoneidade e
de seus colaboradores; nas sessdes, checar como € a conducdo feita pelo terceiro e se
realmente esta auxiliando a resolver o conflito; e, qual o papel e a conduta que cabe ao
advogado nessa situacao.

Os advogados devem ver os mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos
como uma oportunidade de ampliacdo de seu ferramental e, para isso, é necessaria
capacitacdo e compreender a importancia do seu papel e do papel do mediador para a
efetividade juridica do acordo alcancado. Para tanto é salutar a busca por formacéao
especifica, haja vista que 0s meios autocompositivos até muito recentemente ndo
compunham a grade dos cursos de direito, nem eram op¢édo na pds-graduacao.

O sistema criado pelo legislador, contudo, ndo é unanimidade entre doutrinadores
de peso, 0s quais divergem da sistematica criada para funcionar sob a asa do estado.

Importante destacar que um acordo consensuado, realizado segundo as melhores técnicas,

2 Art. 2° [...] Paragrafo tinico. Sdo deveres do advogado: [...] VI — estimular, a qualquer tempo, a
conciliacdo e a mediacao entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios;
Art. 36. O sigilo profissional é de ordem publica, independendo de solicitacéo de reserva que lhe seja
feita pelo cliente. [...] § 2° O advogado, quando no exercicio das fungdes de mediador, conciliador e
arbitro, se submete as regras de sigilo profissional.

Art. 48 [...] § 5° E vedada, em qualquer hipotese, a diminuicdo dos honorérios contratados em
decorréncia da solugdo do litigio por qualquer mecanismo adequado de solugdo extrajudicial.

Art. 77. As disposi¢des deste Codigo aplicam-se, no que couber, a mediacdo, a conciliagdo e a
arbitragem, quando exercidas por advogados.
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sem vicio de vontade, deveria possuir status de deciséo terminativa com validade juridica
plena, ainda que realizado por meio de uma justica diversa a jurisdicao tradicional. Ndo
é o caso atualmente no Brasil. Por exemplo, Cintra, Grinover e Dinamarco (2013)
argumentam que deveria haver a criacdo de um processo proprio e efetivo para a
realizaco da justica por meio da funcdo jurisdicional pacificadora como fator de solugéo
de conflitos. Acrescentam os autores que a pacificacdo social concretizada com a incluséo
das partes no processo de resolucéo de conflitos, como forma de efetivar 0 acesso a justica
e deixando de lado a exclusividade estatal, ¢ mais desejavel.

Entdo, o Estado brasileiro optou por conceder ao judiciario a tltima palavra nesta
matéria apesar da doutrina dar uma interpretacdo mais extensiva e compreensiva do
acesso a justica, incluindo “conciliagdo, mediacdo, arbitragem e outras formas legitimas
de alcance da pacificacdo social estariam inseridas na leitura contemporanea de acesso a
justica, gracas ao seu potencial de reduzir o nimero de processos judiciais e de combater
desvirtuamento da funcdo judicial do Estado, que atualmente tem sido um dos maiores
problemas do Poder Judiciario” (CABRAL; CALMON, 2018, p. 66).

A mediacdo converte-se como fase semi-compulséria (porque ainda que
obrigatoria faculta que a parte prescinda dela) determinada pelo juiz do processo quando
judicializada a disputa. Mesmo que fosse requerida pelas partes interessadas na fase pré-
processual e resultasse exitosa (bem-sucedida), o termo de entendimento resultante, para
ganhar forca juridica plena, requer a chancela judicial.

Entéo, do exposto verificamos ndo existir ainda no Brasil uma justiga alternativa
ao processo judicial nos termos das ADR norte-americanas organizadas pelo sistema de
Justica Multiportas. Mas podemos afirmar que se compds aqui um sistema hibrido onde
a mediacdo privada é autorizada, ainda que condicionada a ratificacdo judicial para
constituir deciséo terminativa.

Todavia, a introducdo da mediacdo compulséria no Brasil, com a respectiva
regulamentacdo estatal necesséria, obriga a que por meio de lei se estimule o uso dos
métodos autocompositivos, em muito contribuindo para a sua popularizacdo. Nesse

sentido se manifesta Diogo Rezende de Almeida (2014, p. 6-7):

A regulamentacdo legal da mediacdo é necessaria por duas razdes. Em
primeiro lugar, ndo ha outra forma de se introduzir requisito de admissibilidade
ao exercicio do direito de agdo, exceto por meio de lei e, consoante o art. 22, 1,
da CF/1988 (LGL\1988\3), que dispbe sobre a competéncia legislativa da
Unido, a norma processual deve ser editada por meio de lei federal.
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Por outro lado, para a consecucdo do objetivo de difundir o método em larga
escala e em curto espaco de tempo, a lei torna-se uma aliada imprescindivel.
Criar programas de incentivo a utilizacdo da mediacdo e inserir 0 ensino
obrigatdrio dos ADRs nas grades curriculares dos cursos universitarios podem
trazer resultados a longo prazo e, embora sejam recursos idéneos para a
consolidacdo da cultura de adogdo de métodos distintos da jurisdi¢do, ndo
mostram-se capazes de gerar uma reviravolta na solucéo de conflitos de forma
imediata.

A lei neste caso serve como instrumento difusor dos novos mecanismos de
resolucdo de conflitos até que se quebre o paradigma da cultura da judicializacdo e se
instaure uma nova cultura voltada para o incentivo da paz social assente na

autodeterminacdo dos jurisdicionados.

2.3 MEDIACAO EXTRAJUDICIAL

Antes de adentrarmos no tema, convém relembrar que a mediacdo (em conjunto
com a conciliagdo) no &mbito extrajudicial pode ser utilizada, porém com reservas. Na
auséncia de um verdadeiro sistema de Justica Multiportas, o legislador do novo CPC
propositadamente guardou para regulamentacdo em lei especifica como se deduz do
artigo 175: “As disposi¢des desta Secdo ndo excluem outras formas de conciliacdo e
mediacdo extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por intermédio
de profissionais independentes, que poderdo ser regulamentadas por lei especifica”. Ora
ocorre que tal legislacdo ainda aguarda sancdo (Substitutivo da Camara dos Deputados
[SCD] 9/2015 ao Projeto de Lei do Senado [PLS 517/2011]). Entretanto, como referéncia,
0 mediador que atuar extrajudicialmente rege-se pelas regras processuais do novo CPC,
Lei da Mediacao, resolucdes do CNJ e enunciados do FONAMEC - Férum Nacional da
Mediacdo e Conciliacdo.

Como neste capitulo tratamos somente da mediacdo extrajudicial, importa
destacar que toda a mediacdo realizada em que haja acordo consensuado com todas as
partes possui seguranca juridica por se tratar da vontade dos mediandos reduzida a termo,
assinada pelos proprios, e por testemunhas de sua confianca. Ou seja, 0 acordo obtido por
meio de métodos autocompositivos realizado de forma voluntaria possui validade

independentemente de existir ou ndo lei que o regulamente. Tal é fato tanto aqui como
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alhures, como ensinam Caivano, Gobbi e Padilla (2006, p. 289)° dissertando sobre a lei

que regulamentou a mediagdo na provincia de Buenos Aires:

Embora pareca desnecessario, é conveniente esclarecer alguns conceitos, que
as vezes geram confuséo. A lei acima mencionada néo criou mediagéo, nem a
mediacdo depende da promulgacdo de uma lei: para seu uso como instrumento
de resolucdo de conflitos, basta que as partes concordem voluntariamente em
se submeter a um processo em que - para uma abundancia maior - a
permanéncia e conclusdo também sdo estritamente voluntarias.

A regra de ouro para a eleicdo da mediacdo como meio mais adequado a resolucgéo
do conflito passa pela analise da natureza da relacdo trazida a baila. Caso se trate uma
relacdo continuada em que se estabeleceu um vinculo de confianca ou de afetos, desde
que ndo tenha havido evidéncias de violéncia doméstica, abuso sexual ou de crimes contra
avida, sera a priori uma escolha acertada. Essa € a visdo expressa na doutrina que procura
estabelecer critérios para a escolha do meio mais adequado para a resolucdo de um
conflito, manifestada, por exemplo, por Caivano, Gobbi e Padilla (2006, p. 78-83),
segundo os quais a mediagédo e a negociacao serviriam de melhor forma aos conflitos:
policéntricos, compreendidos como 0s que apresentam variadas situacdes de tensao; 0s
originados em relacBes continuadas; cuja solucdo recomende um mecanismo que ofereca
confidencialidade; aqueles nos quais estdo presentes questdes culturais, sabidamente
desconsideradas pela adjudicacéo judicial; nas questdes cujo mérito exija conhecimento
especifico, alienigena a linguagem e conhecimentos juridicos; cuja solucdo juridica possa
resultar controvertida e de aplicacdo problematica; ou que acumulariam custos onerosos
caso se optasse pela jurisdi¢do contenciosa; por fim, todos aqueles que exijam uma rapida
solucéo.

Pela lei brasileira o acordo obtido por esta via vale ainda como titulo executivo
extrajudicial, em acordo com o artigo 784, inciso 1V do novo CPC*. De imediato, criam-
se obrigacOes para todos os envolvidos. Ainda que o descumprimento ocorra, 0 processo

judicial seré resolvido de forma mais célere. A fase inicial de conhecimento nédo sera

3 No original: Aunque parezca innecesario, conviene aclarar algunos conceptos, que en ocasiones generan
confusién. La mencionada ley no ha creado la mediacion, ni la mediacion depende de la sancién de una
ley: para su utilizacién como instrumento de solucion de conflictos basta que las partes hayan acordado
someterse voluntariamente a un proceso en el que —a mayor abundamiento — la permanencia y la
finalizacion son también estrictamente voluntarias.

4 Art. 784. Sdo titulos executivos extrajudiciais:

[...] IV - o instrumento de transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela
Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal;
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necessaria. Por ser um titulo executivo extrajudicial viabiliza pular etapas do processo,
permitindo saltar muito rapidamente para a fase de execucdo, onde se faz cumprir a
obrigacdo por quem descumpriu os deveres estabelecidos no termo assinado entre as
partes, corroborado por testemunhas de sua confianga. Ndo menos importante € o fato de
poder converter, a qualquer tempo, o titulo extrajudicial em titulo executivo judicial.
Ganhara entdo status de sentenga pois homologado por juiz de direito.

Como mencionado acima, o modelo de mediacdo extrajudicial exige a busca
espontanea pelo meio autocompositivo, bem como a livre escolha dos mediadores pelas
partes. As mesmas hipoteses legais de impedimento ou suspei¢do que recaem sobre 0s
magistrados incidem também sobre os mediadores. Essas hipoteses de vinculacdo aos
mediadores, como auxiliares da justica, estdo previstas no artigo 145 do novo CPC e nos
artigos 148 e 149 do mesmo diploma. Assim, ainda que realizada em ambiente de maior
liberdade quanto as regras, possui elementos basicos semelhantes ao que seria uma
mediacdo efetuada no judiciario. Convém que se estabelecam previamente em contrato
como as partes desejam realizar o procedimento: os prazos, eventuais penalidades, local
das reunides, etc. Pode-se realizar a qualquer tempo, ndo s6 antes da judicializacdo, como
também durante o curso do processo judicial e até mesmo depois de ser proferida uma
sentenca.

Como ja aqui apresentamos a defesa por doutrinadores da area, a mediacéo sequer
precisa possuir qualquer vinculacdo a processo, pois que é um instrumento de cidadania

autdbnomo. Andrés Ciurana (2005, p. 60) reforca essa visao quando ensina que:

A mediacdo e outros métodos de resolugdo de conflitos ndo devem ser
entendidos como alternativas a jurisdi¢cdo, nem mesmo como um complemento
a ela. Esses sdo mecanismos autdbnomos de pacificacdo social e, portanto,
devem ser considerados como meios independentes de acesso a justica, cuja

base esta na liberdade dos cidad&os.”

Lembrando que no presente capitulo esta se tratando da mediacdo extrajudicial.
Esta oportuniza a utilizacdo de saberes multidisciplinares gestados por varias diversas
escolas de mediacgéo, cabendo ao mediador elencar a abordagem que melhor se adeque

ao conflito trazido para ser trabalhado na sessdo. As escolas de media¢do mais notdrias

®> No original: La mediacion y los demas métodos de solucién de conflictos no deben entenderse como
alternativas a la jurisdiccién, ni siquiera como complemento de ésta. Se trata de mecanismos auténomos
de pacificacion social y, por tanto, deben considerarse medios independientes de acceso a la justicia, cuyo
fundamento se encuentra en la libertad de los ciudadanos
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séo: a negocial de Harvard; a transformativa; a narrativa; e, a circular narrativa. Em geral
todas buscam uma solucdo duradora para o conflito; em particular, se diferenciam em
Seus escopos e na postura do mediador.

O modelo negocial de Harvard faz parte do movimento inicial para incorporar as
praticas autocompositivas como alternativa ao judiciario. Faleck e Tartuce descrevem-no
como um modelo que objetiva: “[...] reconciliar interesses, também denominadas
“negociacdo com principios” (principled negotiations), “negociacdo baseada em
interesses” (interestet based negotiation) ou “negocia¢ao para solugdo de problemas”
(problem-solving negotiation)”. Trabalha a controvérsia tratando-a como um problema
mutuo. O processo assenta em quatro pilares compilados no Harvard Negociation Project

e explicados por Tania Almeida em artigo no site do Instituto Mediare (2008):

1) Discriminacdo entre as questdes a serem negociadas e a relacéo
existente entre os envolvidos no desacordo — mediadores reconhecem que no
dissenso ndo se negociam apenas a matéria, a substancia, mas, também, a
maneira como estamos sendo e temos sido tratados por esse outro. Pautados
nessa premissa, mediadores constroem, com a anuéncia dos mediandos, uma
pauta objetiva (relativa & matéria) e uma pauta subjetiva (relativa a relacdo) de
negociacdo e trabalham ambas as pautas em paralelo;

2) Negociacéo de posicGes e ndo de interesses — mediadores reconhecem
que as posicdes sdo escudos rigidos o suficiente para defender interesses e
importantes necessidades, ocultos em um primeiro momento. A Mediagdo
integra 0 pacote das negociacGes baseadas em interesses — um recente
norteador de construcdo de consenso.[...] Em uma negociacdo baseada em
interesses, como a Mediacéo, sdo os interesses e 0s valores que compordo a
pauta de negociagdo, e ndo as posicdes.

3) Criacgdo de solucbes de beneficio mutuo — ao auxiliar os mediandos a
pensarem, a formatarem e oferecerem solugdes que contemplem a todos os
envolvidos, mediadores os estimulam, indiretamente, a exercitar a cooperacao
e a cuidar do restauro da relacdo social entre eles;

4) Estabelecimento de critérios objetivos para obter consenso — ao
incentivar os mediandos a adotarem tais critérios, os mediadores propiciam a
desconstrucdo de impasses, possibilitando que a eleicdo de norteadores para
operacionalizar uma decisdo ndo se constitua em obstaculo para coloca-la em
pratica.

Esta escola € de suma importancia pois despoletou um movimento internacional,
ao qual outros pesquisadores vieram agregar novos conhecimentos. Tania Almeida
(2008) destaca alguns dos mais importantes conceitos importados de outras ciéncias: das
teorias da comunicacdo — elementos vitais para o aprimoramento do discurso oral na
mediacdo; da sociologia — dados sobre a importancia das redes sociais ja que nossa
existéncia comporta vinculos com outros sujeitos, e que sdo essenciais para a tomada de

decisdo; da psicologia — habilidades para perscrutar nos sujeitos o ndo dito mas percebido,
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que auxilia na construgdo da pauta subjetiva do restauro das relagdes; da filosofia —
obtém-se a inspiracdo para o sistema de perguntas assertivas derivadas da maiéutica
socratica®, um dos principais instrumentos do mediador, permitindo aos mediandos que
possam ‘parir’ suas proprias ideias; do direito — objetiva a ordem juridica justa descrita
por Kazuo Watanabe (2012, p. 88) como aquela que é adequada, tempestiva e efetiva,
atributos do processo mediatorio (TANIA ALMEIDA, 2008). Entre outras disciplinas do
saber que ajudaram também a temperar os modelos usados, que se adaptam conforme os
casos trazidos a mesa. Pois a mediacdo de vizinhos ndo € a mesma da familiar, nem estas
da escolar, e por ai adiante.

Dai surgiu uma nogdo de mediagdo como um processo construido e caracterizado
pela interdisciplinariedade. Essas contribuicdes enriqueceram e deram uma dire¢do mais
humana ao processo negocial original, que passaria a ser mais focado no relacionamento
além da disputa, e ndo tanto para visar o acordo. Destacam-se alguns criadores dessas
escolas por terem moldado a mediacdo tal como a concebemos hoje. Os professores
Robert Bush e Joseph Folger (2004), no livro A Promessa da Mediacdo: uma abordagem
transformativa do conflito, fundaram uma visdo moderna com aportes teéricos que
revolucionaram os MASC/ MESC. A proposta deles afasta a concepcéo de um processo
negocial assistido virado para a elaboracdo de um acordo, pois que a transformacéo do
conflito da postura adversarial para uma postura colaborativa passa a ser o objeto da
mediacdo. Nasce assim a Mediacdo Transformativa, baseada na consciéncia do proprio
valor e nas habilidades para lidar com as dificuldades (empowerment) o que permite
identificar os reais interesses e necessidades de cada um dos mediandos; e, no
reconhecimento do outro (recognition), também identificando os reais interesses e
necessidades desse outro. Para esta corrente, os conflitos sdo muito mais oportunidades
de crescimento moral e de transformacéo, do que meramente solucionar problemas.

A professora americana Sara Cobb de modo criativo propde um modelo circular-
narrativo de trabalho que aposta na construgédo do acordo e, em paralelo, da relagdo social
entre os envolvidos. Este modelo encontra-se entre a linearidade da negociacdo e a
primazia do relacionamento do modelo transformativo. Cobb desenvolve a comunicagéo
de forma sistémica apoiando-se em varias teorias (cibernética, comunicacao, sistémica,

do observador, narrativa, etc) que habilitam a uma visao sistémica do conflito e das

& A maiéutica proposta por Socrates consiste em fazer perguntas e analisar as respostas de maneira logica
e sucessiva. Ap6s processo reflexivo, o interlocutor chega a verdade e conclui que tem um saber interno.
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interacdes sociais dos mediandos com suas redes de pertinéncia/ pertenca (GLASER,
1993). Tal abordagem parte da premissa de que ndo existe uma Unica causa para 0
conflito, por isso a causalidade é circular e se retroalimenta. E um modelo complexo
muito aplicado as relacoes de familia.

Recentemente surgiram relevantes contribuigdes de outros estudiosos do tema,
tais como Rubén Calcaterra (2002), autor do modelo da Mediacdo Estratégica. O jurista
argentino baseia seu trabalho num modelo estruturado de intervencdo em Mediagdo, com
finalidade estratégica assente no gerenciamento do processo. Tania Almeida (2014, p.
172) o descreve assim: “O modelo ¢ segmentado em etapas e estas em 10 estagios. NO
modelo de Calcaterra, a desconstrucdo do conflito e a reconstrucdo da relagdo sao estagios
que precedem a tomada de decisao”.

Outro modelo pautado na terapia narrativa aplicada a mediacdo é o da Mediacgéo
Narrativa, proposta por Gerald Winslade e John Monk (2008 e 2016). Recorre a “praticas
de conversa de externalizacdo, dupla escuta, mapeamento dos efeitos e a construcéo da
contra-histdria no trabalho narrativo” a fim de deslocar os individuos de uma narrativa
dolorosa para outra, uma contra-narrativa onde haja esperanca de melhora da relacao.
Assim, para esta corrente o “propdsito da mediagdo ¢ auxiliar as partes conflitantes a se
separarem da histéria do conflito e a cultivarem uma histéria de cooperagdo”.

No Brasil destaca-se o trabalho de Luis Alberto Warat, o qual, fundado na
Mediacdo Transformativa acrescentou-lhe elementos ligados ao afeto e ao cuidado com
0 outro, criando o modelo transformativo-humanista. Warat (2001, p. 150) alertava para
a necessidade de humanizar a ciéncia, o conhecimento deveria respeitar o sentimento, e
as relacdes na mediacdo deveriam ser tratadas com sensibilidade aliada as técnicas, para
que se incentivem as atitudes cidadas fruto das relacGes ndo-adversariais. Para o autor
(WARAT, 2004, p. 60) a mediacéo seria:

[...] uma proposta transformadora do conflito porque ndo busca a sua decisdo
por um terceiro, mas, sim a sua resolucéo pelas proprias partes que recebem
auxilio do mediador para administra-lo. A mediagdo ndo se preocupa com o
litigio, ou seja, com a verdade formal contida nos autos. Tampouco tem como
Unica finalidade a obtencdo de um acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar
as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido como conjunto de
condicBes psicoldgicas, culturais e sociais que determinaram um choque de
atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas. O mediador
exerce a funcdo de ajudar as partes a reconstruirem simbolicamente a relagéo
conflituosa.
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Acrescentando que “A mediagdo mostra o conflito como uma confrontagao
construtiva, revitalizadora, o conflito como uma diferenca energética, ndo prejudicial,
como um potencial construtivo.” (idem, p.62). Ainda segundo Warat (2004, p.59), a
distingdo da mediacédo para os outros meios de tratamento adequado de conflitos, trata-se
do carater transformador dos sentimentos que, por graca da mediacéo, pode ocorrer nas
relacbes sentimentalmente conflituosas, o que é ignorado também no procedimento
judicial. A mediacdo, diferentemente, ndo tem como objetivo prioritario a realizacdo de

um acordo. Complementa, afirmando que:

Na mediacéo, a autocomposicao esta referida na tomada das decisdes. Fala-se
de autocomposi¢do na medida em que sdo as mesmas partes envolvidas no
conflito as que assumem o risco das decisdes. Na arbitragem, o risco da decisao
corre por conta dos arbitros, da mesma forma que esse risco é assumido pelos
magistrados no momento em que se decidem, judicialmente, os litigios.

A mediacdo, portanto, procura amparar as pessoas com problemas, em suas
singularidades, e ndo o problema em si, ndo se limitando ao conflito, essa é a grande
diferenca entre os demais meios de tratamento adequado de conflitos.

Entretanto, a mediacdo € meio mais adequado para dirimir os conflitos
relacionados as relagBes continuadas. Nesse caso, conforme dispde o paragrafo § 3° cabe

ao mediador atuar:

[...] preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo,
identificar, por si prprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios matuos.

Os beneficios matuos que se buscam na mediacdo partem do resgate de uma
concepcao positiva dos conflitos, que passam a ser vistos como oportunidades para o
dialogo construtivo, entendimentos mutuos e aprendizagem de formas mais harmoniosas
e cooperativas de convivéncia humana. Lima e Spengler (2009, p. 253) salientam ainda
que o mediador ndo tem o poder de decisdo, por isso ndo pode impor resultados. A
autoridade do mediador passa por reequilibrar as desigualdades e reforgar as posi¢oes dos
mais frageis. A sua funcéo é atuar junto com as partes facilitando o dialogo, assistindo na
negociacdo e resguardando a autonomia dos participantes para que se alcance uma

solugéo justa e adequada que satisfaca as partes.
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Enfim, a mediacdo como pratica ou processo comunga de caracteristicas tais como
“a voluntariedade, a rapidez, a economia, a informalidade, a autodeterminacéo e,
principalmente, uma visdo de futuro” (OLIVEIRA JUNIOR; SOUZA, 2016, p. 172).
Tanto é uma visdo de futuro, verdadeira ruptura do paradigma classico de inércia das
partes que de forma paternalista acatam a decisédo de um terceiro, que 0 mais importante
na mediacdo ndo é sequer o acordo, mas o restabelecimento da comunicagdo, como

apontado por Dionara Oliver Albuquerque (2017, pag. 101):

[...] independentemente da abordagem utilizada pelo mediador - seja narrativa,
circular-narrativa, transformadora, transformativo-reflexiva, dialégica ou
qualquer outra, espera-se do mediador que consiga facilitar uma comunicacao
entre os interessados, de modo & que esses possam se entender melhor em
decorréncia da interacdo ou da atuacdo do proprio mediador tendente a
reconstrucdo das relacdes entre as partes.

De sorte que a mediacao procura superar a normatividade juridica para lidar com
tudo aquilo que estd subjacente a disputa e impede a construcdo de uma solucao
negociada, identificando os sentimentos para chegar as necessidades. Conforme ensina
Oliveira Janior e Rocha de Souza (2016, p. 173): “na era po6s-moderna os sentimentos
sdo valorizados: a posicdo psicoldgica dos sujeitos de uma relacdo juridica deve servir
como parametro para a resolucdo de conflitos”. Para tanto requer disposi¢do para a escuta
ativa e sensibilidade as vulnerabilidades e sentimentos expostos no decurso do processo,
como explica Luiz Alberto Warat (1998, p. 9):

O mediador tem como fungdo tentar recolocar o conflito no terreno das
pulsdes de vida. O mediador tem que retirar o conflito do espago negro das
pulsdes destrutivas (um territério do qual ndo escapa o Direito, suas normas
e procedimentos de coercdo e vinganca). O mediador tem que tentar erotizar
o conflito inscrevendo o amor entre as pulsdes destrutivas e no conflito; o
amor no meio do poder.

Acerca desse novo olhar, destacamos outro importante aspecto tido como
revolucionario, qual seja, a superacdo do paternalismo estatal. Na mediacéo estimula-se
a autonomia para que os envolvidos criem as solucdes, e dessa forma entendam que
podem resolver por si mesmos o conflito. Trata-se de exercitar a cidadania num processo
cujo fim é a autodeterminacdo e o amadurecimento da democracia. Sdo elementos
constantes do trabalho de Luiz Alberto Warat (2000, p. 198) que aqui realgcamos pelo

alcance de suas ideias, incorporadas tanto na mediacdo judicial como na extrajudicial:
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As praticas sociais de mediacgdo se configuram num instrumento ao exercicio
da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
diferencas e a realizar tomadas de decisdes sem a intervencéo de terceiros que
decidem pelos afetados por um conflito. Falar de autonomia, de democracia e
de cidadania em um certo sentido, é se ocupar da capacidade das pessoas para
se auto determinarem em relacdo e com os outros; autodeterminarem-se na
producdo da diferenca (produgdo do tempo com o outro). A autonomia como
uma forma de produzir diferencas e tomar decisGes com relacdo a
conflitividade que nos determina e configura, em termos de identidade e
cidadania.

Entdo, a mediacdo (e também a conciliacdo) fundamentam-se num principio
democrético participativo, propiciando a tomada de decisdes compartilhadas. Os
jurisdicionados recebem a melhor solugdo possivel para o seu caso, ajudando a construir
um sistema de justica onde sdo autbnomos, tém voz e essa voz € escutada. A participacdo

popular € assim explicada por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2000, p. 93):

O direito deve fundar-se tdo-somente no principio democréatico, ndo mais
compreendido como mecanismo liberal de decisdo majoritaria ou a partir de
uma pretensa “vontade geral” republicana, mas como institucionalizacdo de
processos estruturados por normas que garantam a possibilidade de
participacdo discursiva dos cidaddos no processo de tomada de decisdes.

Como vimos, além de enquadrar-se como instrumento de emancipacao social dos
mais democraticos fundado na autonomia e empoderamento dos sujeitos, a mediagdo
carrega em si uma proposta de resolucéo dos conflitos baseada no dialogo e ndo por uma
ordem imposta ao jurisdicionado de cima para baixo. Havendo participacdo, ha
comprometimento e respeito pelo avencado. Nesse viés, um mecanismo participativo
como a mediagdo pode ndo somente melhorar o cumprimento dos acordos como

transformar as atitudes e normas culturais em relacéo as leis.

2.4 METODOS AUTOCOMPOSITIVOS CORRELATOS: NEGOCIACAO E CONCILIACAO

Antes de mais, esclarece-se ser a autocomposi¢cdo um género que contém trés
especies: a submissdo, a renincia e a transagdo. A submissdo e a renuncia seriam
“solugOes altruisticas do conflito” segundo Neves (2016, p. 5-6) , ja que “a solucdo
decorre de ato da parte que abre méo do exercicio de um direito que teoricamente seria

legitimo™. Na submisséo e renuncia o exercicio da vontade é unilateral, enquanto na
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transacdo o acordo de vontades é bilateral ou multilateral, e “representa a busca pela
solucgéo de conflitos que mais gera a pacificacdo social, uma vez que as partes, por sua
propria vontade, resolvem o conflito”. E a transacdo que move a mediacdo, contudo,
negociacdo e conciliacdo admitem sem ressalvas todas as espeécies.

Os métodos autocompositivos tém em comum entre si 0 impeério da autonomia da
vontade: seja para participar dos procedimentos, cuja adesdo é voluntaria; seja para
transacionar, ainda que implique em rendncia a algum bem da vida ou submissdo a
vontade alheia. Por isso, sO versam sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que
admitam transacéo e se constituam na esfera patrimonial de seu titular.

Dentre os varios caminhos da autocomposic¢ao a negocia¢do € 0 mais primitivo,
por ser o mais informal e envolver s6 os interessados, é parte inerente da grande maioria
das interacGes humanas. Viver em sociedade € negociar a todo 0 momento, estabelecer
limites & nossa liberdade e a liberdade de outrem. Diferencia-se dos restantes métodos,
em particular, pela auséncia de terceiro. Bernard Mayer (2000, p.142) conceitua:
“Negociacdo é uma interacdo na qual as pessoas buscam satisfazer suas necessidades ou
atingir seus objetivos por meio de acordos com outras pessoas que também buscam a
satisfacio de suas necessidades™’. Portanto, trata-se de um contato direto onde as partes
determinam entre si como resolver o conflito, estabelecendo entre elas mesmas as regras.

Ja na conciliacdo e na mediacdo ha intervencdo de um terceiro imparcial, ou de
um painel de pessoas, sem interesse na causa, para auxiliar as partes a chegarem a uma
autocomposicdo. Ambas sdo um meio de autocomposicdo indireta, onde hd uma
negociagao assistida ou facilitada por um terceiro imparcial. Muitas vezes confundidas
por esse aspecto e por possuirem regulacdo analoga, a conciliacdo, no entanto, € uma
autocomposicao avaliativa (embora possa também ser chamada de mediacdo avaliativa),
enquanto a mediacao é entendida por parte da doutrina como possuindo uma componente

avaliativa e outra facilitativa. A jurista Fernanda Tartuce auxilia-nos no esclarecimento:

[...] mediacéo avaliativa é vista como meio de solucéo de conflitos em que o
terceiro imparcial pode ser chamado pelas partes a opinar; em tal vertente, o
mediador usa estratégias e técnicas para avaliar o que é importante na discussdo
e, se entender que as partes precisam de uma orientacdo qualificada, pode
elaborar, sugerir e dirigir a solugdo dos problemas, avaliando as fraquezas e as
forcas de cada caso. De forma diversa, o modelo facilitativo preconiza que o
mediador use estratégias (como o uso de perguntas) para favorecer o dialogo

" No original: Negotiation is an interaction in which people try to meet their needs or accomplish their
goals by reaching an agreement with others who are trying to get their own needs met.
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entre as partes, sendo sua funcdo aumentar e melhorar a comunicacédo entre as
pessoas para que elas mesmas possam decidir o que é melhor para ambas.

Nos Estados Unidos, por vezes, adotam-se os dois modelos na mediagéo.
Diferentemente daqui, como explica Dionara Oliver Albuquerque (2017, p. 45): “no
Brasil, 0 modelo adotado para Mediagéo Judicial € o modelo da Mediacéo Facilitadora.
J4, as denominadas mediagBes avaliadoras podem ser equiparadas as conciliacdes
qualificadas, conforme curso desenhado e oferecido pelo CNJ-NUPEMECs”. Entéo, para
a construcdo do modelo de mediacdo judicial brasileiro prevaleceu a corrente doutrinaria
que entende a mediacdo como “eminentemente facilitativa”, nas palavras de Lilia Sales
(2012, p. 30), pois o foco na avaliacéo implicaria em riscos indesejaveis que maculariam
a integridade do processo:

Se, de fato, as partes requerem a avaliagdo do caso em determinado momento,
isso deverd acontecer com muita cautela, de maneira que mediador ndo viole a
autodeterminacdo das partes. Assim, na mediacdo, ndo pode haver presséo. A
avaliagdo do mediador nédo pode ser compreendida como o certo, como o justo,
e assim deve ser obrigatoriamente seguida. A avaliacdo deve ser vista com
cuidado e praticada com muita cautela, sob pena de mitigar ou impedir a
colaboracéo ou a autodeterminacgéo (premissas fundamentais da mediacéo).

Isso porque, na explicacdo de Bolzan de Morais e Spengler (2008), na conciliagéo
é possivel propor possiveis solucBes para o conflito, as quais podem ser aceitas ou nao.
Existe a figura do terceiro interveniente, o conciliador, que recebe as propostas de uma e
de outra das partes, tentando conciliar os envolvidos na relagdo conflituosa. Para
Wolkmer (1997, p. 277), o grande meérito da conciliagdo € permitir resolver conflitos por
de forma rapida e imediata, evitando custos e burocracia tipicos da justica tradicional, que
inibem o acesso popular. Por outro lado, a formacdo do conciliador € menos exigente,
autorizando a atuacdo por qualquer um que tenha uma funcéo na comunidade que facilite
a atuacdo, pois se trata de um procedimento mais simplificado que privilegia o acordo em
detrimento da relagéo subjetiva dos sujeitos.

A conciliagdo tem a prerrogativa de poder sugerir um possivel acordo, o
conciliador aponta solucgdes, podendo as partes aceitarem ou nao, conforme Sales (2004).
Embora prima proxima da mediacdo, diferencia-se desta em larga medida, pois que

possuem caracteristicas distintas, indicadas por Ada Pellegrini Grinover (2012, p. 95):

Embora préximas, por tenderem ambas a autocomposicdo (e apartando-se,
assim, da arbitragem, que é um meio de heterocomposicdo de controvérsias,
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em que o juiz privado substitui o juiz togado), conciliacdo e mediacao
distinguem-se porque, na primeira, o conciliador, ap6s ouvir os contendores,
sugere a solucdo consensual do litigio, enquanto na segunda o mediador
trabalha mais o conflito, fazendo com que os interessados descubram as suas
causas, removam-nas e cheguem assim, por si s6s, a solugdo da controvérsia.

Por isso a conciliagdo se adequa melhor as relacbes de consumo e outras que
envolvam vinculos ndo continuados, ja que privilegia o conteddo da matéria trazida a
debate, procurando com base nele obter um acordo aceitavel a ambas as partes. Tania
Almeida (2008) reforca:

Coerente com a proposta de obter acordos entre as partes, a conciliacdo
privilegia a pauta objetiva — a matéria, a substancia — que o conflito entre elas
produziu. As questdes que tenham tutela juridica e as propostas materiais sdo
foco de especial atengdo na conciliagdo, contexto que estimula as partes a
terem, também, nestes temas o objeto de sua atencdo, ao aderirem ao
instrumento.

Deste modo, o conciliador pode intervir sem freios desde que respeitada a
autonomia da vontade das partes para chegar a um acordo sem vicios de vontade. O novo
CPC estabeleceu parametros para a atuacéo dos conciliadores ao prescrever no artigo 165,
§2° que “[...] atuaréa preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre
as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem”.

Poder-se-ia mesmo afirmar tratar-se a auséncia de vinculos duradouros no
relacionamento entre as partes como a marca deste meio autocompositivo, haja vista que
ha& consenso na doutrina a respeito. Entretanto, Rossana Martingo Cruz (2011, p. 28 e
seg.) ressalta, pela via inversa, os riscos do uso inadequado da conciliagdo nas relagdes
continuadas. Como a concilia¢do nao resolve os problemas de fundo, apenas se preocupa
em atingir um acordo satisfatério face a uma abordagem superficial do conflito, este
mecanismo de resolucéo de litigios €, por regra, desaconselhado nos casos em gue o tipo
de relacionamento é duradouro e continuo, especialmente nas relagdes familiares.

Para Gomma de Azevedo (2016, p. 21) os “ordenamentos juridico-processuais
modernos sdo compostos, atualmente, de varios processos distintos. Essa gama de
processos (e.g. processo judicial, arbitragem, mediagdo, dentre outros) forma um
mecanismo que denominamos sistema pluri-processual”. Entendemos a visdo do jurista,

todavia, compreendemos tratar-se de um sistema ‘pluri-procidemental’, ja que a pratica
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poderd ser manejada extrajudicialmente sem vinculo a processo determinado, e ainda
assim possuir validade juridica.

Por esse fato a conciliacdo e a negociacdo tém sido largamente utilizadas como
meios de evitar a judicializacdo, desde muito antes da mediacdo. Tanto o setor privado
como o Estado tém-se usado de servigos de atendimento ao cliente e ao cidaddo (no caso
do Estado), os quais procuram dirimir quaisquer controveérsias antes que estas alcancem
0 judiciario e adicionem mais peso ao ja elevado numero de causas massificadas.

No caso do poder executivo, ja existia a esfera administrativa como primeira porta
para solucdo de uma controvérsia. Porém, a via nunca foi convidativa pois o cidaddo
esbarrava com a frieza das formalidades e o desequilibrio de poder determinado por
posicBes engessadas da administracdo relativamente a primazia do interesse publico sobre
o individual, obrigando a pleitear no judiciario o direito que o Estado negava.

Abriu-se agora uma nova porta com a publicagdo do Cédigo de Processo Civil, e
de igual forma, a lei 13.140/15%, os quais vieram agregar a possibilidade de mediagéo
entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de
conflitos no ambito da administracdo publica. Estabeleceram-se assim critérios para 0 uso
dos métodos autocompositivos nas administracao publica direta e indireta.

Note-se, a legislacdo que confere poderes para a realizacdo da mediacdo na
administracdo publica ndo coloca 6bice a outros meios autocompositivos, como a

negociago e a conciliacdo. E a logica de: quem pode o ‘mais’ pode 0 ‘menos’ também.

8 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cAmaras de prevencao e
resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde
houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre drgéos e entidades da administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio de composi¢éo, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

111 - promover, quando couber, a celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composicao e funcionamento das cadmaras de que trata o caput serd estabelecido em
regulamento de cada ente federado.

§ 2° A submissdo do conflito as cadmaras de que trata o caput é facultativa e seré cabivel apenas nos casos
previstos no regulamento do respectivo ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes, 0 acordo sera reduzido a termo e constituira titulo executivo
extrajudicial.

§ 4° Ndo se incluem na competéncia dos 6rgdos mencionados no caput deste artigo as controvérsias que
somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder
Legislativo.

§ 5° Compreendem-se na competéncia das cAmaras de que trata o caput a prevencdo e a resolucdo de
conflitos que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administragcdo com
particulares.

Art. 33. Enquanto ndo forem criadas as cdmaras de mediacdo, os conflitos poderdo ser dirimidos nos
termos do procedimento de mediacao previsto na Subsecdo | da Secdo I11 do Capitulo | desta Lei.



O CPC, em vigor desde margo de 2016, incentiva 0 uso dessas técnicas, ao prever em seu
artigo 3° que a conciliagdo, a mediacdo 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. Pode, entéo, o ente publico
negociar ou conciliar, desde que obedecendo aos limites e pardmetros estabelecidos para
a administracédo publica.

No entanto, a cultura de litigiosidade disseminada na sociedade brasileira e nos
préprios operadores de direito, inclusive estatais, provoca ainda inaceitavel relutancia por
parte das administracfes em adotar métodos alternativos de solugdo de controvérsias.
Como justificativa oficial invoca-se a indisponibilidade do interesse publico, principio
basilar do Direito Administrativo, convenientemente usado sempre que o Estado é
convidado a flexibilizar sua atuacao.

Observe-se, contudo, a adogdo em nosso sistema do principio da supremacia da
Constituicdo e da observancia dos direitos fundamentais tanto nas relagbes publicas
quanto nas privadas. Assim, a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico
precisam ser reinterpretados para se coadunarem as exigéncias contemporaneas. Gustavo

Binenbojm (2014, p. 31) destaca essa necessidade:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituido pela Constituicéo e a estrutura pluralista e maledvel dos principios
constitucionais inviabiliza a determinago a priori de uma regra de supremacia
absoluta dos interesses coletivos sobre os interesses individuais ou dos
interesses publicos sobre os interesses privados. A fluidez conceitual inerente
a nocdo de interesse publico, aliada a natural dificuldade em sopesar quando o
atendimento do interesse publico reside na propria preservacao dos direitos
fundamentais (e ndo na sua limitagdo em prol de algum interesse contraposto
da coletividade), imp6e & Administracdo Publica o dever juridico de ponderar
0s interesses em jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau maximo de
otimizacdo.

Portanto, a administracdo publica deve se convencer da importancia destes meio
consensuais e criar setores de autocomposi¢do nos Orgdos, tanto para se ajustar as
disposicdes legais nesse sentido, quanto para melhorar o servigco publico prestado aos
cidadaos.

A nivel legislativo, contudo, a normatizacdo da conciliagdo como prética
autocompositiva regulamentada pelo Estado (caso também da mediagdo) sé viria a
ocorrer em 2015. Nessa ocasido lamenta-se o fato do legislador ndo tido maiores

escripulos em estabelecer tratamento normativo idéntico tanto para a mediacdo como
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para a conciliagdo, causando alguma confuséo pois se tratam de diferentes institutos cada
qual com caracteristicas proprias. E o caso do mais recente CPC de 2015, conforme atesta
Watanabe (2012, p. 90):

O Cddigo de Processo Civil em vigor (arts. 125, 1V, 331, 447 a 449, 599)
adotou a conciliacdo sem distingui-la da mediacdo, mas esta evidente que usou
desse vocabulo na acepgdo geral e ampla, abrangente de ambos os meios
consensuais de solugdo de conflitos. E esse 0 sentido que o nosso direito
sempre tem dado ao vocébulo conciliagéo.

Infelizmente, tal préatica prejudica a retiddo de nosso trabalho pois que transparece
também na jurimetria (dados estatisticos aplicados ao judiciario) produzida pelo CNJ e
tribunais de justica, onde muito dificilmente encontramos estimativas individualizadas
por técnica autocompositiva. Acredita-se que se a diferenciacao fosse reconhecida pelos
operadores do direito teriamos um ganho significativo, de um maior rigor quanto as
nomenclaturas, assim como de uma maior consideracdo as diferencas entre as duas
préticas.

De outra sorte, pressente-se que esta atitude do judiciario comeca a alterar-se dada
a necessidade que tem de se apropriar de dados quantitativos acurados para poder
efetivamente acompanhar a implementacdo da politica publica. Note-se que o
NUPEMEC do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no ano de 2019, pela primeira
vez, apresentou dados, referentes a 2018, sobre conciliacdo e mediacdo em separado.

Entretanto, a nivel do Poder judiciario registra-se, ja& ha algum tempo, a
conciliacdo como parte integrante das praticas adotadas para agilizacdo do processo. A
conciliacdo como etapa procedimental foi incorporada no processo judicial, muito
particularmente a partir dos Juizados Especiais Civeis, ou seja, desde 1984, conforme
indica Kazuo Watanabe (2012, p. 91):

A utilizacdo obrigatdria e mais intensa da conciliagdo passa a ocorrer com a
instituicdo dos juizados especiais de pequenas causas, em 1984, pela Lei n°
7.244, que no art. 2° deixou expressamente estabelecido que “o processo,
perante o Juizado Especial de Pequenas Causas, orientar-se--a pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando sempre que possivel a conciliacdo”. Esse dispositivo foi reproduzido
no art. 2° da Lei no 9.099/95, com acréscimo apenas da expressdo “ou a
transacao”.

Observe-se que o0s Juizados Especiais sdo 0Orgdos com competéncia para

conciliacdo, processo e julgamento das causas de menor complexidade. Por isso uma
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medida de todo ajustada. Inclusive ja foi aprovado na CCJ (Comissdo de Constituicéo e
Justica e de Cidadania) o projeto de lei (PL 1679/19) que permite a conciliagdo nédo
presencial nos juizados especiais civeis. O juiz proferira sentenca caso o acionado pelo
autor da acdo se recuse a participar da tentativa de conciliacdo nao presencial. Ndo fere a
voluntariedade pois hoje o juiz j& pode proferir a sentenca se o demandado néo
comparecer a audiéncia. E a tecnologia ao servico do judiciario, lancando mao do
emprego de recursos tecnoldgicos de transmissdo de sons e imagens em tempo real, como
videoconferéncia.

Alids, a tecnologia tem-se expandido ainda mais rapidamente no setor privado. As
empresas ja entenderam que podem melhorar bastante seus servicos e imagem publica,
além de economizar dinheiro, se aderirem a ferramentas virtuais de negociacdo e
conciliacdo destinadas as relagcdes de consumo, especialmente para aquelas que ocorrem
no meio digital. Mas sdo s, pois essas ferramentas expandiram para litigios fora do meio
eletrénico. Ademais, o Brasil é destaque e pioneiro em muitas aplicacdes legais, inclusive
para outros fins, tais como o desenvolvimento de servicos legais baseados na tecnologia
da informacéo para auxiliar na pesquisa juridica, gestdo de processos e contratos, analise
de decisdes judiciais, etc. Conforme informa a AB2L° (Associacio Brasileira de
Lawtechs e Legaltchs), mais de vinte empresas dedicam-se a oferecer solu¢cbes em ODR
(resolucdo de conflitos online).

Para tanto segundo Daniel do Amaral Arbix (2017, p. 85) “buscou-se usar o ODR
para prevenir demandas, sendo possivel afirmar que atualmente existe uma abordagem
diversificada do uso das tecnologias disponiveis para esta finalidade, com soluges
desenhadas sob medida para determinados casos”. Arbix (2017, p. 64) define o ODR
como “a resolu¢do de controvérsias em que tecnologias da informacgdo e comunicagao
possibilitam as partes em conflito ambientes e procedimentos ausentes em mecanismos
tradicionais de resolugdo de disputas”.

Flavio de Freitas Gouvéa Neto (2018, p. 46) informa: “ha mais ou menos 20 anos,
surgiram os primeiros mecanismos de resolucdo de conflitos online (Online Dispute

Resolution)”. Alerta no entanto 0 mesmo autor (2018, p. 47-48):

Importante ressaltar que nem todos os métodos de solugdo online de
controvérsias (ODR) sdo métodos alternativos de solugdo de disputas (ADR).
Existem casos, como por exemplo os procedimentos e 0s mecanismos judiciais

® Disponivel em https://www.ab2l.org.br/radar-lawtechs/
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online, que podem ser considerados mecanismos de resolucdo de conflitos
online, mas ndo sdo procedimentos de resolucdo alternativa de disputas, séo
mecanismos tradicionais que introduziram o uso da tecnologia em seu
funcionamento.

Embora o Brasil ndo possua legislacdo especifica para a resolucao de conflitos via
ODR, ao contrario da Europa onde ja existem diretivas comunitarias’®, ainda assim
algumas normas aplicam-se aos meios eletronicos. A Lei de Mediacao (lei 13.140/2015)
ampara servigos de conciliacdo e mediacdo online no artigo 46: "a mediagdo podera ser
feita pela internet ou por outro meio de comunicagao que permita a transagéo a distancia,
desde que as partes estejam de acordo”. Também o Cadigo de Processo Civil (Lei Federal
n. 13.105/2015) 75, possui algumas disposicdes legais que passaram a permitir a
realizacdo de atos judiciais pelos meios eletrdnicos, em especial o artigo 236, § 3°
“Admite-se a pratica de atos processuais por meio de videoconferéncia ou outro recurso
tecnologico de transmissao de sons e imagens em tempo real”.

Nessa esteira, aplicativos e sites foram criados. Destaque-se a iniciativa estatal do
‘Portal do Consumidor’ por sua dimensdo e alcance, como refere Flavio de Freitas
Gouvéa Neto (2018, p. 55):

O Portal do Consumidor (consumidor.gov.br) é o principal mecanismo de
ODR do Brasil, tanto em termos de volume de casos recebidos, quanto em
solugdes alcancadas. O servigo é gratuito e permite a interlocucéo direta entre
consumidores e empresas para solu¢do consensual de conflitos de consumo.
Trata-se de uma ferramenta de negociagéo online.

Outra digna de nota € o projeto ‘Justica Digital’, desenvolvido por magistrados e
servidores no forum distrital de Leopoldina, na cidade do Rio de Janeiro. O uso do
aplicativo gratuito de troca de mensagens Whatsapp permitiu que uma mediacao familiar
de partilha de bens em um processo de divorcio que decorria ha mais de dez anos chegasse
a bom termo. Foi realizada uma audiéncia entre um brasileiro, residente em Angola, e sua
ex-conjuge, que vivia no Brasil. O acordo deu-se por videoconferénciall.

No setor privado temos o caso emblematico da ‘Media¢do Online’, promovida
pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV) no ambito da recuperagao judicial da ‘Oi’.

desenhou um sistema resolucéo de disputa online, no qual a empresa em recuperagédo

10 Diretiva UE n.° 2013/11 (Resolucdo alternativa de conflitos de consumo) e o Regulamento UE n.°
524/2013 (Resolugdo de litigios de consumo online)

11 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-jul-19/justica-rio-janeiro-faz-primeira-
mediacaousando-whatsapp
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judicial elaborou propostas de quitacdo e parcelamento das dividas, aprovadas no plano
de recuperacdo judicial da empresa, que puderam ser aceitas ou recusadas por parte dos
seus credores (GOUVEA NETO, 2018, p. 55).

Outros aplicativos e sites comerciais permitem a negociacdo ou conciliacdo via
chat, oportunidade em que o cliente ird expor suas questdes e seus interesses. Se as partes
chegarem a um consenso durante o chat, serd emitida uma declaracéo de acordo. Caso
contrario, o sistema disponibilizara um documento sobre o nao acordo.

De forma que o uso das tecnologias da informacao tem o condéo de abreviar ainda
mais o tempo do procedimento, diminuir os custos, facilitar a aproximac&o para o didlogo
e sanar o impasse de pronto. Sao qualidades inquestionaveis que muito vém a acrescentar
aos processos de negociacdo e conciliagéo.

Todavia, temos ressalvas quanto a seu uso amplo e irrestrito no ambito da
mediacgdo. Relembramos tratar-se este de um processo mais complexo, de imerséao intensa
para trabalhar sentimentos, de modo a derrubar posicdes e chegar as necessidades e
interesses. Nesse devir tudo conta, a linguagem verbal e corporal; o0 tempo dos sujeitos,
ndo raro as sessbes prolongam-se por horas e estendem-se por semanas a fio. Tais
caracteristicas sdo incompativeis com a impessoalidade e o tempo da internet. Entdo, a
cautela dita que se utilize s6 em situacBes excepcionais (como a descrita no projeto

‘Justica Digital’) onde outra op¢ao demonstre maior prejuizo para as partes.
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3 CRISE DO PROCESSO

A autotutela é a sobreposicdo de um interesse sobre outro com recurso a forca.
Trata-se de meio violento e ilegal, portanto penalizado em nosso sistema de justica.
Exclui-se desde logo desta analise. Trabalhamos entdo com o processo como forma
civilizada de intervencdo do Estado no arbitrio individual. Como vimos, assim tem
ocorrido desde a Revolucdo Francesa. Inclusive com franca expansdo nas Ultimas
décadas.

Porém, chegamos a um ponto de virada. A instituicdo judicial encontra-se
estrangulada por niveis de beligerancia antes nunca vistos, aos quais nao consegue dar
resposta. Os processos se acumulam ano apds ano sem que decisBes terminativas sejam
tomadas. O quadro de servidores € limitado e o orcamento para a justica minguado. Numa
economia deprimida sem perspectivas de alteracdo num curto ou medio prazo,
estancamos na dificil conclusdo de que algo precisa ser feito.

De outra sorte, concomitantemente, observa-se uma perda de confianca das
pessoas na infalibilidade do processo judicial. Em geral, a avaliagdo da justica do processo
fica aquém das expectativas, ndo s6 devido a demora e aos custos, mas também a decisdo
objetiva imposta na sentenca nao proporcionam a paz almejada. O fato é que as sentencas
obtidas em juizo trazem menos satisfacdo do que os acordos bilaterais construidos pela
cooperacgdo entre as partes. A possibilidade de ser escutado com respeito, de dar voz a
preocupac0es, de ser tratado com dignidade frente a quem deu causa ao prejuizo, acaba
por oferecer mais do que jamais €é possivel obter via sentenca. Seguidamente
procuraremos trazer luz para as mais relevantes facetas da crise do processo judicial, para

assim compreender a emergéncia da mediacdo judicial como alternativa de saida.

3.1 CULTURA DA LITIGANCIA

Paradoxalmente, do facilitado acesso a justica propiciado pela Constituicdo de
1988, a qual ampliou ainda mais a paleta de direitos consagrados na sequéncia das lutas
dos movimentos sociais atuantes desde a década de setenta, restou um judiciario inchado
e incapaz de fazer face a procura por maior justica social. Tao elevada demanda tem sido

resultado da reiterada violacéo de direitos humanos e sociais caracteristicos da sociedade
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brasileira em decorréncia do autoritarismo e desigualdade social, fato que obriga os
prejudicados a procurar na justica a derradeira concretizacdo (FARIA, 2003).

O acesso de minorias e pauperizados permitida pela assisténcia judiciaria gratuita
e pelas iniciativas de desburocratizacdo processual certamente garantiram o acesso a
justica, mas ndo de forma adequada. Crespo (2012, p. 41) ensina que na América Latina

vigora:

[...] profunda diferenca entre as leis escritas e sua pratica. Embora a maioria
das constituicdes da América Latina assegure a protecdo dos direitos dos
cidadaos, e mais especificamente o direito de acesso a justica, esses direitos de
uma forma geral constituem, na realidade, apenas uma aspiracdo, ja que os
mecanismos de implementagdo sdo frageis.

De outra sorte, a cultura contenciosa é bastante enraizada nestas paragens, onde
persiste o culto a lei e a figura patriarcal do Estado-juiz, e se sobrestima a sentenca, ainda
que esta contradiga nossos sentimentos e interesses. Tomado o processo judicial como o
apice do sistema, toda e qualquer outra solugdo existente € desmerecida. Grinover (1985,

p. 159) compartilha dessa analise ao se debrucar sobre o tema:

A mentalidade predominante, ndo somente entre os profissionais do direito,
como também entre os proprios jurisdicionados, € a que vé na sentenca a forma
mais sublime e correta de se fazer a justica, considerando os chamados meios
alternativos de solugdo de conflitos — como mediagdo, conciliagdo,
arbitragem e outros —, formas atrasadas e proprias de povos pouco civilizados.

O Judiciario encontra-se congestionado pelo continuo nimero de processos
adentrando o sistema e que depois tramitam a passo de tartaruga. Watanabe (2012, p. 88)
define essa crise do judiciario em termos de “morosidade, efetividade e adequacdo de
suas solucdes”. O autor (WATANABE, 2012, p. 88) acredita que dentre as causas,

prepondere o fato do judiciario patrio privilegiar a via processual na gestao de conflitos:

Estamos, mais do que nunca, convencidos de que, entre as varias causas dessa
crise, que sao inimeras, uma delas é a adogdo pelo nosso Judiciario, com quase
exclusividade em todo o pais, do método adjudicatorio para a resolugdo dos
conflitos a ele encaminhados, vale dizer, solu¢do dada autoritativamente, por
meio de sentenga, pela autoridade estatal, que € o juiz.

Dai vém as duvidas: o que de fato significa a pacificacdo dos conflitos sociais, que
tanto o Estado-juiz avoca para si? Para responder a tanto importa perceber que o processo

judicial reveste-se de autoritarismo, uma vez que ocorre num contexto opressivo e
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intimidador desenvolvido artificialmente por um rito engessado. As premissas do
processo, assim como as narrativas que nele se constroem, se valem de ficgdes juridicas.
O Direito trabalha com ficcdes, ideias teorizadas distantes da realidade concreta
apresentada nas pecas processuais e trabalhadas nas audiéncias como se de realidade se
tratasse. Por isso ndo se vislumbra democracia ou liberdade num processo conduzindo
desta forma.

Nesse sentido pode-se entender o processo judicial como um meio apassivador e
domesticador, ou até mesmo normalizador, de uma ordem social almejada pelos donos
do poder. Fundado na imperatividade das decisdes, com recurso a coercdo estatal se
necessario. Embora permita a realizacdo da ampla defesa e do contraditério, e cumpra
com o rito legalmente previsto, disponibilizando todas as previsdes e garantias
constitucionais, é, indiscutivelmente, uma justica imposta pela forca.

E de fato uma instituicio apegada a forma e ao poder, mas tem agido como um
velho manco e cego. Manco por nao exercer a sua fungéo judicante em tempo habil e cego
por ndo enxergar as limitagdes da ‘justica’ que produz. Humberto Theodoro Janior (2004,
p. 11) descreve o poder judiciario como “o mais burocratizado dos Poderes estatais, é 0
mais ineficiente na producdo de efeitos praticos, é o mais refratario a modernizacéo, é o
mais ritualista; dai sua impoténcia para superar a morosidade de seus servicos e o
esclerosamento de suas rotinas operacionais”.

Adicione-se a isso, a questdo da linguagem juridica, incompreensivel para a
grande maioria dos jurisdicionados; o fato das decisdes tomadas pelos magistrados se
processarem sob a prerrogativa do livre convencimento, o qual, por tantas vezes traduz-
se em sentencas inconsistentes, desobedecendo precedentes, sumulas e o direito
positivado, em nome de interpretacdes dubias, geradoras de inseguranca juridica. Cria-
se um clima de desconfianga no sistema de justiga.

Tristemente contata-se que 0 acesso a uma ordem juridica justa é meramente
formal. Ninguém vé afastado seu direito & apreciagéo judicial, contudo, nem sempre seus
direitos sdo garantidos de fato. Este é o ponto de indignacdo que causa alguma revolta. O
Direito pelo Direito é opressor. O proprio Estado incentivou a dita cultura de
judicializacdo de conflitos. Talvez, de forma equivocada, tenha associado o acesso a
justica como sendo a mera prestacdo judiciaria. Revelou-se uma opcdo desajustada a
complexidade da realidade contemporanea, bem como o sistema criado ndo se mostrou

capaz de dar conta do volume de a¢6es propostas.
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Essa cultura da judicializagdo acarretou na crise da jurisdigéo, a qual de acordo
com Bolzan de Morais e Spengler (2008, p. 79) de divide em quatro: (1) crise estrutural,
(2) crise objetiva ou pragmatica, (3) crise subjetiva ou tecnologica e (4) crise
paradigmatica. Sdo resultado do conjunto de vicissitudes dos sistema de justica posto:
desde a pluralidade de instancias, a deficiéncia de controles e o numero insuficiente de
juizes e servidores como decorréncia direta da situacdo econdmica dos Estados,
abarcando aspectos pragmaticos da atividade judicante, dificuldades criadas pela
linguagem técnica e formalidade juridica inerentes ao rito e servicos judiciarios, a
burocratizacéo e lentiddo dos procedimentos, acumulo das demandas, incluindo ainda a
escassez do financiamento do poder judiciario, como problemas referentes a infra-
estrutura de instalacdes, pessoal, equipamentos, custos.

A crise tornou-se intoleravel. Os jurisdicionados que historicamente assumiram
um comportamento passivo, intimidado e resignado face a essa realidade clamam por
maior efetividade. O poder judiciario chegou ao ponto de ruptura onde também se viu
obrigado a permitir a entrada dos MASC/ MESC em sua configuracdo institucional.
Muito por forca da legislacdo recente e da mudanca crescente de mentalidade, opera-se
gradualmente uma mudanca de atitude como percebe Antonio Alberto Machado (2009,
p. 232):

As possibilidades de mudanga social por intermédio do direito, ou seja, pelo
uso do direito como instrumento de transformacdo e de democracia, sdo
bastante escassas. [...] 0 direito e os tribunais sempre foram mecanismos de
conservacao da ordem. Mas, se houver alguma possibilidade de fazer o direito
atuar como instrumento de mudanca (e parece que hd) isso somente sera viavel
se houver também uma mudanca na mentalidade daqueles que o interpretam e
aplicam.

Por forca da inovacao que se impde, algumas esferas de poder, como é o caso do
judiciario, relutam em ceder espaco a instrumentos que permitam solucionar conflitos
sem intervencdo de terceiros, ainda que estes venham a contribuir para uma prestacéo
estatal mais adequada. Com efeito, em algumas instancias observa-se desmedida
resisténcia dos operadores juridicos relativamente a compreenséo do lugar dos MASC/
MESC no sistema de justica como relata Ada Pellegrini Grinover (2012, p. 96):

A falta de percepgao de que os chamados “meios alternativos de solugdo
de conflitos” constituem fundamentalmente um conjunto de instrumentos

a disposi¢do do proprio Judiciario, para a correta organizagdo do “acesso a
justi¢a”, como ocorre em varios paises do chamado Primeiro Mundo, como
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nos Estados Unidos da América, no Japao e em outros, tem gerado entre
0s nossos operadores do direito o preconceito e até mesmo a reticéncia a
mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem.

Felizmente, por outro lado e concomitantemente, tem-se também um
amadurecimento intelectual das institui¢fes, que possibilita travar a quebra de prestigio e
alavancar a confianca institucional perdida. Hoje, mais que em qualquer outro momento
do passado recente, existe uma enorme abertura para repensar os instrumentos para fazer
justica. Revivescidas formas de intermediacgdo social passam a incorporar 0S mecanismos

formais de jurisdicdo.

3.2 ANALISE JURIMETRICA

Jurimetria é a utilizacdo da estatistica aplicada ao direito. A estatistica serve ao
direito como meio de compreender melhor a sua dindmica e complexidade - ora usando
de dados colhidos no passado para que se possa prever o futuro; ora, através de modelos,
buscar prever qual a probabilidade de ocorréncia de determinado fendmeno, seja para
buscar evita-lo ou mensurar qual seré a sua consequéncia (CNJ, 2019, p. 35).

Pesquisas recentes em jurimetria tém contribuido para compreender o panorama
da justica no pais, assim como indicam caminhos para melhoria dos servicos ofertados
pelo Estado no quesito jurisdicao. Estes dados sdo relevantes na medida em que oferecem
um retrato objetivo da situacdo que desnuda qualquer ideia pré-concebida que os
operadores da justica porventura teriam, refletindo as reais aspiracdes da sociedade em
relacdo a forma como os cidaddos esperam ver a jurisdicdo desempenhada (CNJ, 2019,
p. 35).

Em dezembro de 2019, a Fundacdo Getulio Vargas lancou estudo elaborado sob
encomenda da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), denominado "Estudo da
Imagem do Judiciério Brasileiro"'?, o qual afirma que 52% dos brasileiros (somados os
defensores publicos, os advogados e a sociedade civil) confiam no Judiciario, em

oposicao aos outros poderes da republica: a Presidéncia é considerada confiavel por 34%

12 pesquisa realizada de agosto de 2018 a outubro de 2019, ouvindo mais de 2.500 pessoas, entre
advogados, defensores publicos e cidaddos. Entre as demais institui¢des pesquisadas, o indice de
confianca alcancado foi empresas privadas 56%; movimentos sociais 49%; sindicatos 35%; partidos
politicos 14%. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/estudo-imagem-judiciario-brasileiro.pdf>.
Acesso: 03 dezembro de 2019.
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da populacdo, e o Congresso Nacional, pontuado em 19%. O dado é animador, no
entanto, quando esmiucado, observa-se que somente 21% da sociedade civil considera a
atuacdo do Judiciario boa ou 6tima*?, expondo uma fratura da qual ja se suspeitava.

Quando perguntados sobre qual poder cumpre melhor o seu papel, a amostragem
referente & sociedade avaliou o Judiciario em somente 33%. Esse dado é tanto mais
importante quando se constata entre os principais motivos pelos quais as pessoas acionam
0 judiciario, a maioria (54%) ter respondido buscar a garantia do cumprimento de direitos
previstos na legislacdo. E possivel aduzir a partir destes dados que o retorno dado pelo
judiciario ndo é suficientemente satisfatorio.

Outro dado importante colhido nessa pesquisa refere-se as razdes que mais
desmotivam as pessoas a procurarem a justica, 64% da sociedade apontou o fato da justica
ser muito lenta e burocratica. Em evento dedicado a apresentacdo dos resultados, o
ministro Salomao afirmou que os dados mostram que é preciso combater a morosidade
da Justica, ressaltando que a percepcdo dessa lentiddo ndo vem de hoje. Essa concluséo
vem somar aos argumentos dos que reivindicam uma reforma do sistema de justica.

Ainda, 0 mesmo estudo registra ter sido a OAB eleita como a instituicdo mais
confiavel da sociedade civil com pontuacéo de 66%%*. Tal dado é de enorme relevancia
tendo em conta que o advogado € a primeira porta de contato, por regra, do cliente com
0S meios autocompositivos, pelo menos até que as camaras de mediacdo se estabelecam
como meio alternativo e se popularizem. A advocacia representa, pois, instrumento
privilegiado de disseminacdo de toda uma nova cultura que fomentard o dialogo e a
construcdo de consensos em oposicao a litigancia contumaz.

Bom lembrar que nos termos da lei (artigo 334 do novo CPC)*®, na audiéncia de

mediacdo ou conciliacdo as partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou

13 Os defensores publicos sdo os maiores entusiastas da atuagdo dos Poderes: 35% deles consideram a
atuacdo do Judiciério boa ou étima (contra 22% dos advogados e 21% da sociedade em geral), 57% a
avaliam regular (em comparacdo com 45% dos advogados e 41% da sociedade em geral), e 6% opinam
que ela é ruim ou péssima (contra 32% dos advogados e 35% da sociedade em geral).

14 Fonte: OAB esta entre as instituigdes com maiores indices de confianga da sociedade. Disponivel em:
<https://www.oab.org.br/noticia/57800/0ab-esta-entre-as-instituicoes-com-maiores-indices-de-confianca-
da
sociedade?fbclid=lwAR3tiU7cFsyKG8QaMhUccdVJ4AAj1bsCM2xSYHJYLCndPYK1KEnFtbhssexE>.
15 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de
30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

[...]18 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.

§ 10. A parte podera constituir representante, por meio de procuragéo especifica, com poderes para
negociar e transigir.

§ 11. A autocomposicdo obtida seréa reduzida a termo e homologada por sentenca.
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defensores publicos (8§ 9°). Também, a parte poderd, por meio de procuracao especifica,
constituir representante com poderes para negociar e transigir. A autocomposi¢éo obtida
sera reduzida a termo e homologada por sentenga (810° e 811°). Por tudo isto, revela-se
extremamente importante os advogados estarem informados sobre os MASC/ MESC, ndo
sO para instruirem seus clientes sobre esta possibilidade mas também para que cooperem
se comportando adequadamente nas sessdes em que assistem seus clientes, ja que é uma
sistematica diversa da audiéncia em sede forense. Como refere André Gomma de
Azevedo (2016, p. 250) no Manual de Mediacdo Judicial: “bons advogados sdo muito
importantes para a mediacdo na medida em que apresentam propostas que as partes néo
vislumbrariam sozinhas e trazem a seguranca de que a parte ndo esta, inadvertidamente,
abrindo mao de seus direitos”.

Para tanto tem importado as iniciativas tomadas pela OAB, através das suas
ComissOes Especiais de Mediagdo, para esclarecimento da classe via cursos, palestras e
outros eventos, haja vista que as grades curriculares dos cursos de Direito ndo integravam
qualquer disciplinas relacionada a meios autocompositivos. Pelo contrario, 0s cursos
historicamente tém sido construidos para lidar com a litigancia, por isso subsiste ainda
grande desconhecimento por parte dos advogados e da sociedade, e, até mesmo uma certa
aversdo exprimida em resisténcia “[...] de ordens diversas, muitas delas decorrentes do
desconhecimento do processo de mediacao”. Por esse motivo, “[...] a populagdo, de modo
geral, ainda costuma delegar aos operadores do Direito as decisfes de seus conflitos,
situagio oposta a da mediacio” (MULLER; BEIRAS; CRUZ, 2007, p. 196-209).

A situacdo ira mudar por forca da resolugdo CNE/CES 5/18, oriunda do parecer
635/18, homologado pela portaria 1.351/18 do MEC?®. A partir de 2019 a conciliacéo, a
mediacdo e a arbitragem sao disciplinas obrigatorias dos Cursos de Graduagdo em Direito
em todo o pais, em resposta aos pedidos do CNJ e da OAB. Consta da mencionada
resolugdo, em seu artigo 4° “ o curso de graduacdo em Direito deverad possibilitar a
formacao profissional que revele, pelo menos, as competéncias cognitivas, instrumentais
e interpessoais, que capacitem o graduando a: [...] VI - desenvolver a cultura do dialogo

e 0 uso de meios consensuais de solug¢ao de Conflitos”.

16 Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=104111-rces005-
18&category_slug=dezembro-2018-pdf&Itemid=30192
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As universidades passam a ter que incluir a formacg&o técnico-juridica e prética
juridica de resolucdo consensual de conflitos. O parégrafo 6° do artigo 6° obriga a:
“regulamentacdo e o planejamento das atividades de pratica juridica incluirdo praticas de
resolucdo consensual de conflitos [...]”. As instituicGes tém o prazo de dois anos para se
adaptarem.

Entretanto, esse sentimento de desconfianga para com o sistema de justica tem
sido estudado e avaliado continuamente pela Fundacéo Getulio Vargas (FGV). O Centro
de Pesquisa Juridica Aplicada da DIREITO SP criou o indice de Confianca na Justica
(1C)Y" que tem como objetivo acompanhar o sentimento da populagéo brasileira sobre o
Judiciario. Os dados coletados no primeiro semestre de 2017 (RelatdriolCJBrasil, p. 6),

revelam uma queda da confianca na Justica e conclui o seguinte:

Os dados de 2017 revelam uma piora na avaliacdo do Judiciério por parte da
populacédo brasileira, tendo em vista que, em comparag¢do com 0 ano passado,
todos os indicadores cairam: em 2016, o ICJBrasil era de 4,9. O subindice de
percepcao teve uma queda acentuada, caiu de 3,4 para 2,8 pontos. O subindice
de comportamento também diminuiu, passando de 8,6 para 8,4 pontos.

Obstante esses resultados seguirem uma tendéncia de anos anteriores, 0s
pesquisadores constataram que “apesar de avaliarem mal o Judiciério, os entrevistados
tém alto grau de disposi¢ao para resolverem seus conflitos na Justica” (Relatorio 1CJ
Brasil, p. 7). Outro dado relevante é que a quebra de confiangca nas instituicbes é
generalizada, sendo que o Judiciario ainda é um dos poderes melhor avaliado (Relatério
ICJ Brasil, p. 13).

Pertinente, ainda, apresentar os dados da pesquisa “Mediagdo e¢ Conciliagdo
avaliadas empiricamente: jurimetria para proposigao de agdes eficientes™® realizada pelo
grupo de pesquisa Habeas Data — Centro de Estudo e Pesquisas em Jurimetria, que venceu
o edital da série “Justica Pesquisa” do CNJ, a qual foi apresentada em 2019. Por cerca de
10 meses, a partir de um banco de dados com 160 milhdes de documentos, pesquisadores

7.0 I1CJBrasil é composto por dois subindices, um subindice de percepcdo, pelo qual é medida a opinido
da populacéo sobre o funcionamento do Judiciario enquanto prestador de servigo pablico e um subindice
de comportamento, por meio do qual identifica-se a atitude da populagédo com relagdo a procura pelo
Judiciario para solucionar determinados servigos. Possui uma amostra de 1550 entrevistados, distribuidos
em oito estados do pais: Minas Gerais, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Bahia, Rio de Janeiro, Séo Paulo
e Distrito Federal, que juntos representam aproximadamente 60% da populacéo brasileira, segundo dados
do Censo de 2000 do IBGE.

18 Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br » pesquisas-judiciarias > sumarioexecutivo_usp>. ACesso em:
11 de novembro de 2019.
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da Faculdade de Economia e Administracdo da USP (campus Ribeirdo Preto/SP)
conseguiram tragar um quadro atualizado da mediag&o e da conciliagdo no pais. O estudo
foi realizado com técnicas de process mining, comum na &rea de engenharia, agora
aplicado aos processos judiciais. Os pesquisadores fizeram ainda entrevistas com juizes,
servidores e conciliadores/ mediadores, bem como receberam respostas de advogados a
questionarios. Foi entdo uma pesquisa quantitativa e qualitativa (CNJ, 2019).

Um dos dados mais relevantes verifica que os procedimentos administrativos, ou
seja, meramente burocraticos, chegam a representar 50% do andamento de um processo.
Ademais, os pesquisadores comprovaram que, de fato, nos casos de mediagdo ou
conciliacdo, o tempo de tramitacdo do processo cai pela metade. Ao final do relatério
“Mediagdo e Conciliagdo Avaliadas Empiricamente” (p. 179), 0s pesquisadores sugerem
como politica judicidria, a necessidade de alteracdo cultural: de uma cultura da
beligerancia para uma cultura da pacificagéo.

Para melhor alcancar esse objetivo propdem a organizacdo de campanhas de
fortalecimento da mediacdo e conciliacdo (p.182); a inclusédo de disciplinas obrigatdrias
sobre mediacdo e conciliagdo nos cursos universitarios de direito (p. 183); o
desenvolvimento de programas de extensdo com foco na mediagdo e conciliagdo em
escolas de ensino fundamental e ensino médio sobre o tema (p. 183); a organizacdo de
campanhas conjuntas com a OAB e cursos de atualizacdo e/ou especializacdo em
conjunto com a OAB e universidades parceiras sobre o tema, valorizando a disseminacéo
de experiéncias positivas de advogados com a mediacdo e conciliacdo e dos resultados
para os jurisdicionados e também para os advogados (p. 183).

Tais resultados vém reforcar a necessidade de envidar acdes concretas que podem
contribuir para a eficécia e a efetividade dos meios consensuais de resolucdo de conflitos,
ampliando o acesso a Justica e a implantacao de praticas de gestao preventiva de conflitos.
Pois acesso a justica ndo se trata somente de acesso ao judicirio.

Conforme confirma Azevedo (2012), o acesso a justica esta mais ligado a
satisfacdo do jurisdicionado com o resultado final do processo de resolucdo do conflito
do que com o0 mero acesso ao poder judiciario, sua preocupacdo nédo diz respeito a relagdo
juridica processual nem tampouco ao ordenamento juridico material aplicado ao caso

concreto.
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3.3 INTERFACES DA MEDIACAO COM O PROCESSO JUDICIAL

A busca por meios mais adequados para resolucdo de certos conflitos
intensificou-se na Gltima metade do século XX, aqui e alhures, em razdo da crise do
poder judiciario em ser capaz de dar uma resposta rapida e eficiente aos litigios que lhe
eram encaminhados.

Mauro Cappelletti descreveu trés vias para aceder a justica, denominadas “ondas
de acesso a justica”. A primeira procurou facilitar o acesso aos tribunais pela populagio
mais carente. Refere-se a assisténcia judiciaria gratuita. A segunda onda promoveu a
defesa dos direitos difusos e coletivos. Tendo em vista que a assisténcia individual
estaria garantida, caberia proteger os direitos de interesse dos grupos mais expostos
socialmente. A terceira e mais recente onda objetivou ampliar para formas de justica
paralelas que atuassem na resolucdo de conflitos, visando a promocdo de uma cultura
de pacificacdo. Cappelletti (2008, p. 389-390) interpreta as reformas ocorridas do

seguinte modo:

Essas ondas de reformas se traduzem em mdltiplas tentativas tendentes a obter
fins diversos, mas conectados entre eles por diferentes modos. Dentre estes
fins surgem: a) o de adotar procedimentos acessiveis mais simples e racionais,
mais econbmicos, eficientes e especializados para certos tipos de
controvérsias; b) o de promover e fazer acessivel um tipo de justica que, em
outro lugar, definimos como ‘coexistencial’ quer dizer, baseada sobre a
conciliagdo e mediagdo e sobre critérios de equidade social distributiva, onde
seja importante ‘manter’ situagdes complexas e duradouras de relagdes entre
individuos e grupos, em lugar de trancher uma relagdo isolada, com
rigidos critérios juridicos de ‘razdo’ e ‘sem razdo’ essencialmente dirigidos ao
passo; ¢) o de submeter a atividade publica a formas frequentemente
novas e de qualquer maneira mais acessiveis e quanto mais
descentralizadas e ‘participatorias’, com a participagdo, em particular, de
membros daqueles mesmos grupos sociais e comunidades que estejam
diretamente interessados na situacdo ou controvérsia em questdo, e que
sdo, particularmente, conscientes desta situacdo ou controvérsia.

O doutrinador coordenou vasta pesquisa internacional sobre a crise judiciéria,
obtendo resultados de pesquisadores de diferentes paises, 0os quais demonstraram a
necessidade de reforma do acesso a justica, ampliando-o além da justica gratuita e da
protecdo aos direitos difusos, para abarcar em seu bojo a possibilidade de solucionar
conflitos por outros meios. Os resultados publicados em 1978 vieram embasar
movimentos por reformas que clamavam por mais autonomia e menos intervengdo do
Estado.
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Nesse contexto, a mediacdo comeca a conversar com o processo judicial a partir
da crise do judiciario. O estado de bem-estar social que permitiu 0 acesso de todos a
jurisdicéo estatal mostrou-se “incapaz de sozinho solucionar as controvérsias sociais que
surgem no seu bojo, dai a necessidade de modelos que promovessem ou ampliassem 0
acesso a justica” (PEREIRA; SANTOS, 2016, p. 159). Bolzan de Morais (1999, p. 146)
retrata a crise do processo e explica como a mediagdo pode colmatar algumas

necessidades:

A verdade formal que emerge do processo, das provas e da capacidade das
partes de produzi-las, retrata um sistema tradicional de solucéo de conflitos
que necessita de socorro. Na jurisdicdo tradicional, o Estado-juiz enquanto
definidor dos direitos das partes, detentor do poder de estabelecer o melhor
direito, decorre e depende que o litigio siga até o seu final. As partes, em regra,
“ganham” e/ou “perdem”; o julgador decide quem tem o melhor direito e assim
define. Ao contrério, na mediacdo, as partes constituem, com o auxilio dos
mediadores, um mecanismo capaz de gerir seus préprios conflitos.

Esta visdo segue reforcada na concepcdo de Aguida Barbosa, onde o grande
mérito da mediacdo repousa na superacdo do pensamento binario caracteristico do
processo judicial, substituindo-o pelo pensamento ternério (2006, p. 35), assim
esclarecendo sobre 0s conceitos:

O sistema juridico também é de linguagem binéria, pois, a atividade de julgar
S0 apresenta uma alternativa, culpado ou inocente, procedente ou
improcedente, excluindo a terceira solugdo, ou seja, regida e pela escola
classica, que contempla o terceiro excluido, que caracteriza a relacdo binaria.

O pensamento ternario é proprio do mundo oriental, por influéncia da cultura,
da religido, dos usos e costumes. Admite a criatividade humana, que é infinita,
portanto, abre-se a possibilidade de muitas alternativas, para uma determinada
situagdo, de acordo com 0S recursos pessoais dos protagonistas. A
superioridade do pensamento ternario é evidente, pois, muito mais afeito a
atividade humana. Portanto, seu exercicio humaniza o homem.

Ja no processo de mediacdo, de regra, ha compreensdo reciproca das questdes
de cada um, o que faz com que haja perenidade no avencado. Ainda que na
sessdo de mediacdo, por vezes, ndo se consiga de imediato que a partes
confluam numa mesma direcdo, percebe-se que em resultado deste encontro
nasce uma maior probabilidade de os mediandos realizarem um acordo no
futuro. Inclusive até aceitacdo melhor de uma sentenga (sem recorrer).

Como destacado pela autora, entre os varios pontos de contato das abordagens
autocompositivas, a busca pela resolucdo do conflito anterior a disputa particular atraves
dos recursos pessoais de cada um envolvido na relagdo acaba por mostrar-se mais

humanizado e efetivo. Trata-se de uma concepcao amadurecida pela prética juridica face
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ao malogro da pretensa justica realizada na sentenca judicial, que, por norma, elenca um
ganhador e um perdedor, sem resolver plenamente o conflito.

Como a relacdo entre as partes € colaborativa e a solucdo é construida por todos
os envolvidos, o sistema judicial, por extensao, sai mais legitimado do processo. Uma
justica apropriada as necessidades e interesses € melhor aceita e seguida de forma mais
comprometida. Por isso Crespo (2012, p. 45-46) conclui:

Ao dar aos cidaddos a capacidade de se envolverem, com participacdo
significativa, no processo de resolucéo de conflitos na esfera privada, eles terdo
a possibilidade de adquirir as competéncias necessarias para participar tanto da
resolucdo de conflitos na area privada quanto na area publica. Além disso, ao
trazer os cidaddos para um contato mais préximo e mais significativo com o
processo judicial, a postura desses cidadaos em relaco a lei poderd passar de
uma atitude depreciativa para uma atitude de apoio.

De sorte que o modelo de mediacdo judicial que se construiu no Brasil foi
desenhado para se encaixar na moldura institucional pré-existente, constituindo-se numa
etapa do processo judicial, ou de um acordo que o judiciario ratifica. Ada Pelegrini
Grinover (1988, p. 195) identificou dois tipos de “deformalizacdo”: uma processual e
outra de solucdo de controvérsias. Por um lado, procurou maior informalidade de
procedimentos por razdes de economicidade e celeridade, alargando o acesso a prestacao
jurisdicional, caso dos Juizados Especiais das técnicas processuais introduzidas para dar
efetividade aos ritos. Por outro, buscou alternativas diversas da jurisdicdo oficial que
afastem a necessidade de recorrer ao judiciario, casos dos MASC.

A exposicdo de motivos do novo CPC? reflete essa preocupacéo do legislador
em incorporar a autocomposi¢do como parte do processo. Pretendeu-se converter o
processo em instrumento incluido no contexto social em que produzird efeito o seu
resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via
da mediacdo ou da conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacdo efetiva das partes
pode dar-se de modo mais intenso se a solugdo € por elas criada e ndo imposta pelo
juiz.

H& ainda a previsdo de uma audiéncia de mediacdo e conciliagdo prévia
obrigatéria para o procedimento comum, o que demonstra a inclusdo dos meios
autocompositivos como norma cogente. Entdo, pode-se afirmar que a mediacéao tal como

foi conceituada pelo Estado estabeleceu um novo elemento no processo: caso inexitosa,

19 Exposigéo de Motivos Novo CPC, 2010 p.09

58



inaugura a cléssica fase processual de conhecimento; caso reste exitosa é terminativa e
auto executavel, com valor equivalente a sentenga judicial, desde que homologada pelo
judiciario.

As inovacdes introduzidas pelo CPC de 2015 naturalmente introduziram
importante alteracbes ao direito processual, obrigando os operadores do direito a
adaptarem-se ao novo modelo de jurisdigdo. André Gomma de Azevedo (2016, p. 256)
define essa transicdo do processo classico para 0 processo autocompositivo do seguinte

modo:

Nesse sentido, claramente nota-se a transi¢do de um sistema publico de
resolucdo de disputas em que as normas processuais seriam 0s principais
fatores estruturantes — como a espinha dorsal é para o corpo humano — paraum
novo sistema em que a efetiva solugéo dos conflitos, como estes sdo vistos pelo
jurisdicionado, passa a ser um dos principais fatores estruturantes. Nesse
modelo, as normas processuais sao instrumentos para o alcance ou a realizacéo
dessas solucBes. Dessa forma, o foco na efetiva solugdo de conflitos sob o
prisma do usudrio constitui a espinha dorsal de todo sistema (pluri)processual
—sem isso ndo se mostra possivel permanecer ereto.

Portanto, mudam-se as regras e esperam-se novas atitudes. Como toda a
mudanca de monta levard algum tempo para os atores envolvidos numa relagdo

processual compreendam devidamente 0s seus papéis.

3.4 PLURALISMO JURIDICO

Atualmente, como visto, vivenciamos a chamada terceira onda de acesso
a justica (GARTH; CAPELLETTI, 2002, p. 39), cujo novo enfoque é torna-la mais
simples e acessivel. Trata-se da reforma interna do processo, buscando desafogar o
aparelho estatal e ainda assim proporcionar a exequibilidade dos direitos sociais. Para
tanto o Estado passa a abrigar meios diversos da jurisdicdo estatal e mais proximos do
cidaddo que resolvem os conflitos de forma mais pacifica. O fato € que gradualmente
amplia-se a consciéncia sobre os limites do poder regulador do Estado.

Nesse cenario, 0 Estado também sofreu “verdadeira metamorfose” em sua funcio
reguladora como resultado da progressdo do neoliberalismo, das atribuladas flutuagGes
econémico-financeiras experimentadas no periodo, alem da crescente descrenca nas
instituicbes como guardias dos direitos consagrados na Carta Magna de 1988. As crises

atuais do Estado-Nacgao ‘’desafiam a autossuficiéncia dos sistemas, pdem em xeque as
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prioridades estabelecidas e exigem novas estratégias e novas formas de agdo sistémica”
(FARIA, 2011, p. 31).

Por isso, como referem Oliveira Junior e Rocha de Souza (2016, p. 86): “o
aumento da complexidade social, o avanco da ciéncia, a crise de modelos de Estado hoje
presentes e a mutacdo dos valores tém tornado dificil ndo s6 a conceituagdo mas a
implementagdo da cidadania”. Assim, registrou-se uma quebra de confianca nas
instituicGes como salvaguarda de direitos e garantias constitucionais.

Paradoxalmente, a partir da década de setenta, a par e passo com a crescente
liberalidade estatal ocorreram reivindicagbes de movimentos sociais orientadas por um
novo conjunto de valores definidos como individuagdo e autonomia, em 0posi¢do ao
direito positivado e ao monopdlio do Estado como regulador da sociedade e da economia.

Manuel Castells (2017, p. 20) expressa bem essa constante interacao:

[...]Jparto da premissa de que as relacbes de poder séo constitutivas da
sociedade porque aqueles que detém o poder constroem as institui¢des segundo
seus valores e interesses. O poder é exercido por meio da coer¢do e/ou pela
construgdo de significado na mente das pessoas, mediante mecanismos de
manipulagdo simbodlica. (...) Onde h& poder h& também contra poder - que
considero a capacidade de os atores sociais desafiarem o poder embutido nas
instituicGes da sociedade com o objetivo de reivindicar a representagéo de seus
préprios valores e interesses.

Os novos modos de producdo e circulacdo de pessoas, bens e mercadorias
moldaram um novo modelo de sociedade. O espaco juridico tornou-se global pois que
“aos processos de globalizacao se acompanha uma gradual transformag¢ao ndo apenas das
estruturas da politica, mas também dos aparatos normativos” (ZOLO, 2010, p. 70). Como
tal, o direito procurou adequar-se a nova dindmica econémica e aos anseios sociais
contemporaneos.

Nesse vies, alargou seu ambito de influéncia e regéncia da esfera estritamente
estatal, como um conjunto de normas imposto pelas autoridades do Estado, sistema esse
cada vez mais carente de aplicacdo, para um direito mais flexivel, especifico e consensual,
onde a vontade dos envolvidos é levada em conta. Como aponta Manuel Atienza (2013,
p. 50-51) “nao se trata de dizer que o Direito deixou de ser um fenémeno estatal, mas sim
assumir que a juridicidade ndo se esgota nesse ambito. Existe também uma juridicidade
supraestatal (e infraestatal) cujo peso tende a ser cada vez maior.

Além disso, 0 autor menciona que, com a globalizacgéo, apareceu um novo tipo de

Direito — o soft law. Isso pode ser observado na tendéncia de se privilegiar mecanismos
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de resolucdo de conflitos como a mediagdo ou a arbitragem. Mecanismos esses que néo
parecem ter um carater impositivo, pois pressupdem a aceitacdo pelas partes. E muitas
normas de conduta, que contém soft law, tratariam de orientar o comportamento de
maneira flexivel, sem a pretensdo de se imporem coercitivamente. Assim, elementos de
direito privado como a negociagao ou a noc¢do de interesse particular desempenham hoje
um papel no direito publico (ATIENZA, 2013, p. 43-44).

Face ao exposto, apresenta-se como uma das caracteristicas mais marcantes da
globalizacdo juridica a privatizacdo do direito, acompanhada de uma crescente
importancia da autonomia das partes para decidir os termos da relagdo ou do acordo. Esta
relativa perda do monopdlio da lei por parte do Estado, obrigado a ceder na sua jurisdi¢do
a outros mecanismos de juridicidade e resolucdo de conflitos, figura-se como resultado
das intensas transformacdes econémicas e politicas decorrentes da globalizacdo do
direito. A perda de forgca do Estado como centro do direito positivo instiga a mudancas
estruturais que desaguam no pluralismo juridico.

De fato, observa-se ja desde ha algum tempo a sobrecarga do Poder Judiciario em
face do continuado aumento da demanda judicial resultante do garantismo constitucional.
Nesse contexto foram criados novos instrumentos para o atendimento dos anseios sociais,
tais como 0s meios alternativos de resolucéo de conflitos.

Pela perda de forca do Estado como centro do direito positivo foram criadas as
condi¢des que proporcionaram o advento de novas formas de resolucdo de conflitos
paraestatais como a negociacdo, a arbitragem, a conciliagdo e a mediacdo. Uma vez
assumido que o Estado ndo tem pulso para abarcar a complexidade do todo, reinventa-se,

0 que conforme José Eduardo Faria (2011, p. 62-63):

[...] exigiu uma revisdo das politicas legislativas tradicionais e uma revisdo das
fontes formais de direito, pois implicou um dréstico enxugamento do
ordenamento juridico e o subsequente estimulo a sociedade para que
desenvolvesse nos espagos desregulamentados formas e mecanismos de
autocomposic¢do de interesses.

Assim, o poder judiciario brasileiro, a partir da prerrogativa do monop0lio estatal
sobre a resolucgéo de conflitos, incorporou no ordenamento juridico mais uma ferramenta
de pacificacdo social, a qual veio agregar ao sistema pluriprocessual que vem sendo

erigido, conforme aponta Azevedo (2016, p. 26):
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Com o pluri-processualismo, busca-se um ordenamento juridico processual no
qual as caracteristicas intrinsecas de cada processo sdo utilizadas para se reduzirem as
ineficiéncias inerentes aos mecanismos de solucdo de disputas, na medida em que se
escolhe um processo que permita enderecar da melhor maneira possivel a solucdo da
disputa no caso concreto.

Com efeito, o Estado estrategicamente agiu para, segundo Faria (2011, p. 63),
“propiciar aos diferentes atores sociais e econémicos condicdes para que possam discutir
entre si e tentar definir, de modo consensual, o conteido das normas”. Dessa forma, o
Estado rendeu-se ao pluralismo juridico, buscando incorporar o mecanismo alternativo
de resolugéo de conflitos definido como mediagdo em sua configuragdo institucional,
nomeadamente no poder judiciario e em varios 6rgdos da administracdo publica, como

meio de solucionar demandas entre cidadaos e entre estes e a administracdo publica.
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4 PROCESSO DE MEDIACAO JUDICIAL

Todo Estado carrega em si uma proposta de civilidade. O Brasil ndo € diferente.
Nessa esteira, a mediacdo apresenta-se no meio judicial como alternativa mais
democratica para a pacificacdo social. O modelo brasileiro de mediacéo judicial criado
pelo CNJ é fruto de um longo processo de amadurecimento institucional. Com efeito, ndo
brotou de geragéo espontanea®, gerou-se a partir de um amplo movimento internacional,
p6s Segunda Grande Guerra, pela procura de mecanismos alternativos para a resolugéo
dos problemas inerentes s mais variadas esferas da vida, desde as relagdes de consumo
as relacGes familiares. O fendmeno é universal e trespassa tanto a common law como a
civil law (LEITE, 2018).

A mediacéo judicial, a par com a conciliacdo, é uma politica publica adotada pelo
CNJ desde 2006, com a implantacdo do Movimento pela Conciliacdo em agosto daquele
ano. Anualmente, o Conselho promove as Semanas Nacionais pela Conciliacdo, quando
os tribunais sdo incentivados a juntar as partes e promover acordos nas fases pré-
processual e processual.

A Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), afirmou-se como
importante marco ndo s6 para a implantacdo da politica publica judiciaria, mas também
para incentivar o desenvolvimento da mediacdo como um todo no pais. Na verdade tratou-
se de um primeiro passo para a implementacdo da Justica Multiportas no pais, como
afirmam Cabral e Calmon (2018, p. 68-69):

[...] a concepgdo de Justica Multiportas foi introduzida no sistema brasileiro
pelo Conselho Nacional de Justica, que, atento & necessidade de
implementacdo de meios adequados de resolucdo de conflitos como forma de
melhorar a justica brasileira, editou em 29.11.2010 a Resolugéo n°® 125/10, que
trata da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos de
Interesses no &mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias.

Na sequéncia deste pontapé inicial deslanchou a Lei de Mediacéo e os dispositivos
no CPC a ela relacionados. Por intermédio da resolucdo foram criados os Centros
Judiciarios de Solugéo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) e os Nucleos Permanentes

20 Conceito da Biologia nominado abiogénese, o qual segundo o dicionario Michaelis é: Hipdtese
(contestada cientificamente) segundo a qual os seres vivos seriam originarios, continua e
espontaneamente, de matéria ndo viva; autogénese, geracao espontanea. Disponivel na Internet:
http://michaelis.uol.com.br/busca?id=Qj3. Acesso em: 15.03.2019
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de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), que visam fortalecer e
estruturar unidades destinadas ao atendimento dos casos de mediagéo e conciliagéo.
Dessarte, paralelamente ao aparato legislativo que da sustentacdo a mediacéo
judicial ha um grande investimento na formacédo de mediadores qualificados segundo 0s
principios e valores que regem a atividade. S8o esses profissionais cada vez mais
experientes no manuseio das ferramentas e gradualmente melhor dotados da sensibilidade
e objetividade requeridos para o exercicio do mister que difundem as boas praticas. Disso

damos conta adiante.

4.1 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No ambito judicial brasileiro tem-se um primeiro registro sobre mediacdo
intimamente ligado “ao movimento de acesso & justica iniciado ainda na década de 70.
Nesse periodo, clamava-se por alteragdes sistémicas que fizessem com que o acesso a
justica fosse melhor na perspectiva do proprio jurisdicionado” (AZEVEDO, 2016, p. 26).

Todavia, a mediacéo judicial no Brasil somente surge como conquista formal em
2010, através da ja mencionada Resolucdo n° 125 do CNJ, a qual instituiu a Politica
Publica de Tratamento Adequado de Conflitos de Interesses. Logo no capitulo 12! s3o nos
apresentados 0s objetivos da politica como uma prioridade para o CNJ. O alcance
esperado fica patente no texto do artigo 1° “tendente a assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

Conforme informacBes disponibilizadas pelo CNJ em seu site?? a politica
judiciaria nacional de tratamento adequado de conflitos “esta estruturada na forma de um

tripé”:

2L Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.
Paragrafo Unico. Aos drgéos judiciarios incumbe, além da solucéo adjudicada mediante sentenca, oferecer
outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidadéo.

Art. 2° Na implementagdo da Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade dos servicos e a
disseminacéo da cultura de pacificagdo social, serdo observados: centralizagdo das estruturas judiciarias,
adequada formacé&o e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento
estatistico especifico.

Art. 3° O CNJ auxiliara os tribunais na organizacéo dos servigos mencionados no art. 1°, podendo ser
firmadas parcerias com entidades publicas e privadas.

22 https://www.cnj.jus.br/como-esta-estruturada-a-politica-judiciaria-nacional-de-tratamento-adequado-
de-conflitos/
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[...] no apice esta 0 CNJ, com algumas atribuic6es de carater geral e nacional;
abaixo dele estdo os Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucéo
de Conflitos (NUPEMECs) de cada tribunal, responsaveis pelo
desenvolvimento da Politica Publica nos Estados e pela instalacdo e
fiscalizacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs); os CEJUSCs sdo as “células” de funcionamento da Politica
Publica, nas quais atuam o0s grandes responsaveis pelo seu sucesso, suas
“pecas-chave”, que sdo os conciliadores, mediadores e demais facilitadores de
solucéo de conflitos, bem como os servidores do Judiciario, aos quais cabe a
triagem dos casos e a prestacdo de informacéo e orientacdo aos jurisdicionados
para garantia do legitimo direito ao acesso a ordem juridica justa.

As RADs (Resolucdo Adequada de Disputas) dispostas na resolucdo foram,
entretanto, importadas pelo novo Cddigo de Processo Civil de 2015, e pormenorizadas na
Lei 13.140 de 2015, conhecida como a Lei da Media¢do. Ademais, 0 novo Cddigo de
Processo Civil reforcou sua aplicacdo instituindo algumas regras processuais e
procedimentais adicionais para que passasse a vigorar de ora em diante como pratica
obrigatdria em todos os tribunais. Por estes meios foi criado o modelo de mediagédo
judicial para traduzir a politica publica de garantia de acesso a justica, em tempo razoavel,
e com garantia do respeito aos principios e valores constitucionais.

A resolucdo possuiu o grande méritos de alavancar e dar ferramentas para
permitir o nascimento de uma politica de pacificacdo dentro do Judiciario. Ainda que
se possa criticar o fato de se limitar a uma politica apenas no ambito do poder judiciario,
inevitavelmente vinculada a nocao de monopdlio da jurisdicdo estatal. Essa critica advém
da constatacao de que 0s meios autocompositivos existem para servir ao processo, Como
Ada Pellegrini Grinover (2012, p. 96) observa:

Avulta, nesse Gltimo enfoque, a importancia da analise da mediacdo em suas
relagdes com o Poder Judiciario. E uma das questfes mais interessantes que se
apresentam a ribalta é exatamente a concernente a ligagdo entre mediacéao e
processo: ou seja, de uma mediacdo voltada para o processo, destinada a
elimin&-lo ou encurta-lo, colocada a servi¢o do processo: o que chamamos de
mediacdo paraprocessual (para = ao lado de, elemento acessério ou
subsidiario).

Se por um lado almeja o tratamento adequado dos conflitos; por outro,
contingenciou o uso da mediacao/conciliacdo aos processos judiciais, e ndo como meios
autonomamente considerados, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, por

exemplo. L4, conforme ensina Mariana Crespo (2012, p. 18) “os casos sdo encaminhados

para o forum mais adequado de resolucdo de acordo com as especificidades de cada
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disputa. [...] os conflitos podem ser resolvidos em féruns nos quais as partes sdo mais
ativamente participativas”. O judiciario funciona inicialmente s6 como mera porta de
entrada.

Por esse motivo, os meios alternativos de solucdo de conflitos ndo séo ainda
propriamente institucionalizados no Brasil, como portas disponiveis ao mesmo nivel que
o0 Poder Judiciario. Grinover (2012, p. 96) alerta para os perigos do regime adotado pelo
CNJ:

A falta de percepgdo de que os chamados “meios alternativos de solugdo de
conflitos” constituem fundamentalmente um conjunto de instrumentos a
disposi¢do do proprio Judiciario, para a correta organizagdo do “acesso a
justi¢a”, como ocorre em varios paises do chamado Primeiro Mundo, como
nos Estados Unidos da Ameérica, no Japdo e em outros, tem gerado entre 0s
nossos operadores do direito o preconceito e até mesmo a reticéncia a
mediacao, a conciliacdo e a arbitragem.

Razdo pela qual ndo é possivel estabelecer que existem reais Tribunais
Multiportas por aqui, pois falta obrigatoriedade nos procedimentos de triagem, a
semelhanca do que ocorre nos Estados Unidos e Japdo, deixando completamente as partes
a decisdo sobre qual porta sera utilizada.

Como vemos, o sistema tupiniquim adotou a alternatividade e ndo a adequacéo
como critério de escolha. O novo Cédigo de Processo Civil?® ainda que ndo conceba “a
superioridade da justica estatal em relacdo aos demais meios de solucéo de controvérsias”
(DIDIER JR; ZANETI JR, 2018, p. 39) estabelece no artigo 334 que as partes serdo
citadas para comparecerem a audiéncia de conciliacdo ou mediacao, para depois, nos
paragrafos 4° e 5° do mesmo dispositivo, dispensar absolutamente 0s processos
autocompositivos.

Deduz-se do referido dispositivo caber ao jurisdicionado decidir, a priori, se opta
pela litigancia ou pelo dialogo. Optou-se por dar primazia a voluntariedade na adesdo ao

procedimento autocompositivo. Tais prescri¢cfes desafiam o entendimento da doutrina,

23 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagcdo com antecedéncia minima de
30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

[-]

§ 4° A audiéncia nao sera realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composic¢éo consensual;

Il - quando ndo se admitir a autocomposicao.

§ 5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposi¢do, e o réu devera fazé-lo,
por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.
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onde “a unica relacdo que, num Estado de Direito, pode legitimamente existir ¢ uma
relacdo de adequacdo. A mediacdo e a conciliagdo serdo modos legitimos de resolucéo de
conflitos se forem os modos adequados de resolugdao desses conflitos” (COSTA E
SILVA, 2009, p. 35).

De forma que o Estado promove a solugdo consensual dos conflitos conforme
prescricdo do art. 3°, §2° do novo CPC?*, sempre que as partes o desejem e ndo como
veiculo orientador do meio mais apropriado, pois que ainda sujeito a adeséo voluntaria.
De qualquer sorte ja é um avanco frente a Unica via existente anteriormente. O progresso
reflete-se na quebra do paradigma cultural, como identifica Kazuo Watanabe (2011) nos
comentarios a Resolugdo 125:

A incorporacdo dos meios alternativos de resolugdo de conflitos, em especial
dos consensuais, ao instrumental a disposicdo do Judiciario para o
desemprenho de sua funcdo de dar tratamento adequado aos conflitos que
ocorrem na sociedade, ndo somente reduziria a quantidade de sentencas, de
recursos e de execugdes, como também, o que é de fundamental importancia
para a transformacdo social com mudanga de mentalidade, propiciaria uma
solucéo mais adequada aos conflitos, com a consideracdo das peculiaridades e
especificidades dos conflitos e das particularidades da pessoas neles
envolvidas.

O trabalho desenvolvido pelo CNJ ao longo de muitos anos dispondo sobre a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciario providencia as bases para a aplicacdo da conciliacdo e a mediagédo
judiciais hoje previstas no CPC de 2015 e pela Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140/2015).
Juntamente com a Resolugdo CNJ n. 125 formam o minissistema brasileiro de métodos
autocompositivos de solucdo de conflitos.

Entdo, a heterocomposi¢cdo ndo é mais a prioridade do Poder Judiciario. Como
afirma Grinover (2012, p. 96): “[...] embora lentamente, a cultura do consenso comega a
avancar, em contraposicdo a cultura do conflito. E a justica conciliativa passa a ser vista
como elemento integrante da propria politica judiciaria”. Em contraposicao a ‘cultura da
sentenga’ procura-Se instituir a autocomposi¢do. Veremos seguidamente, como a
institucionalizacdo se rege pelas regras pré-estabelecidas em lei e demais aparatos

normativos, de modo a conferir ao processo de mediacdo uma sincronia dos

24 Art. 3° N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

]

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.
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procedimentos e desenvolver atitudes adequadas que moldardo o padréo de qualidade de
servigo prestado pelos CEJUSCs no plano nacional.

4.2 PRINCIPIOS E VALORES

Os principios norteiam a atividade ndo s6 dos mediadores mas de todos os atores
envolvidos com a mediacdo. Efetivamente, além de conduzirem a elaboracao das proprias
normas, auxiliam na sua interpretacdo e aplicacdo, buscando ainda direcionar a conduta
do mediador na operacionalizacdo do processo quando ha lacunas. Fernanda Tartuce
corrobora afirmando: “E importante conhecer os principios que norteiam a mediag&o
porque durante sua realizacao eles precisardo ser expostos e aplicados para facilitar uma
eficiente comunicagao entre os envolvidos”.

Tratando-se a mediacdo de um processo informal, que objetiva ir além dos
aspectos juridicos para resgatar o bom relacionamento das partes, requer boas doses de
criatividade para alcancar seus intentos. Para tanto, ndo basta o conhecimento das técnicas
recomendadas, pois cada relacionamento guarda dificuldades e bloqueios particulares
para 0s quais o mediador precisa criar caminhos que os desativem propiciando a
harmonizacédo da relacdo. Nesses momentos 0s principios guiam a atuacdo para praticas
adequadas ao espirito da mediacao.

Assim, a concepcdo de Alexy (1997, p. 162) de que “o ponto decisivo para a
distingdo entre regras e principios é que os principios sdo mandados de otimizagdo
enquanto que as regras tem o carater de mandados definitivos™ constitui uma base solida
que serve bem a mediacdo. De fato, a situacdo fatica com a qual o mediador se deparara
no momento da mediacdo sera condicionante para a escolha da estratégia de aplicacdo
dos principios, como ja previsto pelo mesmo autor (ALEXY, 1997, p. 162):

E como mandados de otimizagdo os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades
juridicas e féaticas. Isto significa que podem ser satisfeitos em diferentes graus
e que a medida da sua satisfacdo depende ndo apenas das possibilidades faticas
mas também das juridicas, que estdo determinadas ndo apenas por regras, mas
também por principios opostos.

Do exposto, resta também claro que por mais informal que o processo de mediacdo

pretenda ser, ndo devera afastar normas vigentes que induzam condutas pré-determinadas,
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nem colidir com principios consolidados para certas situagdes. Por exemplo, a aplicagdo
dos principios da mediacdo a guarda de menores deverad atentar para a procura pela
solucéo que privilegie o instituto da guarda compartilhada para balizar o convivio entre
pais e filhos, o qual assenta no principio do melhor interesse da crianca do direito de
familia. Trata-se portanto de um processo de integracdo que dialoga com outros principios
e valores.

Os principios da mediacdo surgem num primeiro momento como parte da
Resolugdo N° 125 do CNJ, anexo Il1, art. 1°, através do Codigo de Etica de Conciliadores
e Mediadores Judiciais, o qual dispde: “Sao principios fundamentais que regem a atuacéo
de conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, decisdo informada,
competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as
leis vigentes, empoderamento e validacdo”.

O Cadigo de Processo Civil veio reforcar esses fundamentos no art. 166, caput,
determinando que “a conciliagdo ¢ a mediagdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada”.

Por seu turno, a lei especial que rege a mediagéo, Lei 13.140/2015, sedimentou
em seu artigo 2% “A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios: I -
imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes; Il - oralidade; IV -
informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII -
confidencialidade; VIII - boa-fé.

Como se observa, houve preocupacdo do legislador em reafirmar
continuadamente os principios fundamentais da atividade de mediacdo. Para um melhor
entendimento da importancia de cada um deles, seguidamente procuraremos esclarecer
em que consistem 0s mais importantes destes, sem pretensdo de esgota-los, e qual sua
importancia no processo para que se atinja o0 mais nobre fim da mediacéo, qual seja, o

resgate da paz interior. Destacam-se 0s seguintes principios:

a) Confidencialidade

Como é sabido, na generalidade dos processos judiciais impera o principio da
publicidade. Porém, levando em consideracdo que o processo de mediacéo abarca, além
da relacdo juridica, os vinculos emocionais, ndo haveria como importar esse principio

para o instituto da mediacdo. A sess@o de mediacdo é de cunho intimista, reservada por
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natureza, busca criar o ambiente adequado (rapport?®) para que os mediandos exponham
seus interesses e necessidades. Nela se cria uma bolha segura para a exposi¢do de
sentimentos.

Deveras, a confidencialidade funciona para o processo de mediacdo como garantia
essencial que ira oportunizar a abertura de coracfes e mentes para o dialogo. Implica
ainda que tudo o que for dito e apresentado no &mbito da sessdo de mediacdo ndo podera
constituir prova para um eventual uso futuro, caso a mediagéo reste inexitosa e 0 processo
judicial prossiga. Por isso ndo se guarda registro do que é ali falado. Meramente se reduz
a termo a conclusdo. Para a homologacéo judicial s6 importa saber os pontos sobre 0s
quais houve uma decisdo consensuada e informada. Nada mais. Alids, como atesta
Peixoto (2018, p. 98), “a exigéncia de confidencialidade ¢ um dos principais motivos
pelos quais o0 juiz ndo pode atuar como mediador ou conciliador (para além da eventual
falta de treinamento especifico)”. Refere ainda o autor dai resultar também o risco do
“juiz vir a ser influenciado caso ndo seja alcangado sucesso na negociagao”, e, em razao
disso, nao manter a “imparcialidade tendo conhecimento de dados confidenciais, que nao
seriam revelados em um processo judicial no momento de proferir a sentenga”.

A regra de confidencialidade estabelecida pelo artigo 14 da Lei de Mediacdo
(13.140/2015)?° prescreve ainda a necessidade de informar sobre o dever de sigilo desde
0 momento da primeira sessdo, e em todos as oportunidades em que o mediador julgue
necessario. Todas as partes envolvidas logo se apercebem do circulo protegido que a
confidencialidade propicia. E o ambiente sigiloso que proporciona o abandono de
posicdes juridicas engessadas para abrir caminho ao dialogo. A partir desse momento a
conversa flui de forma resguardada, permitindo que as partes expressem suas
preocupac0es e necessidades.

A partir desse informe as resisténcias porventura existentes abrem espago para a
conversa descontraida e produtiva, em funcdo da garantia de que nenhuma informacéo ali
produzida poderd ser utilizada fora da sessdo. Caso a mediagdo reste inexitosa, nada
podera ser utilizado em desfavor de nenhum envolvido no futuro processo judicial.

Ademais, o dever de sigilo abarca ndo sé as partes mas todos 0s envolvidos no processo

25 Rapport é uma palavra de origem francesa que diz respeito a uma relagdo de empatia com o
interlocutor. Portanto, trata-se de uma técnica que visa ganhar a confianga das partes, propondo um
didlogo aberto e construtivo a fim de influenciar as partes a alcangarem a autocomposicao.

% Art. 14. No inicio da primeira reunido de mediac&o, e sempre que julgar necessario, o mediador devera
alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.
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de mediagdo, o que inclui mediadores, advogados, observadores, assessores técnicos,
pressupostos, etc, na forma disciplinada pelo dispositivos do artigo 166, § 2° do CPC
combinado com o artigo 30, § 1° da lei 13.140/2015%".

Contudo, ha casos em que ndo se revela possivel conciliar o dever de
confidencialidade e o principio da publicidade da Administragdo Pablica. Com efeito, a
publicidade € principio constitucional selado no artigo 37, caput da CRFB, com reforgo
no artigo 93, inciso IX relativo ao Poder Judiciario, sedimentado no novo CPC de 2015
em seu artigo 8%, e prescrito como obrigacdo do poder plblico na Lei de Acesso a
Informacdo (Lei 12.527/2011), onde a confidencialidade é tratada como excecdo a regra
carente de fundamentagéo.

Assim, temos uma situacdo em que o direito mitiga o exercicio da mediacdo em
nome do interesse publico, e da transparéncia, o que em Ultima instancia € do interesse de
toda a sociedade. Porém, é restrito as mediacOes e conciliacbes em que a administracao
publica seja parte, e, em que haja obrigacéo legal de comunicacdo a terceiros, caso, por
exemplo, da administracdo tributaria. Ravi Peixoto (2018, p.101) elucida que o dever de
confidencialidade ainda se aplica nos “casos em que a propria lei 12.527/2011 preserva o
sigilo das informagdes”. Como no caso de informagdes que “violem o respeito a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 31, caput), que traga riscos a

soberania nacional, que envolvam segredos industriais (art. 23) etc”.

b) Imparcialidade
Outro principio que se repete nos varios dispositivos € o da imparcialidade. Como

ja comentado, a mediacdo pode ser entendida como uma negociacdo assistida por um

27 Art. 166. A conciliacdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.[...]

8§ 2° Em razéo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e 0 mediador, assim como 0s
membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da
conciliagdo ou da mediacéo.

Art. 30. Toda e qualquer informacdo relativa ao procedimento de mediagéo sera confidencial em relacéo a
terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéo for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediacéo.

§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado
do procedimento de mediagéo [...]

28 Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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terceiro que tem sua atividade restrita a conduzir o dialogo de forma construtiva com o
fim de propiciar as condi¢Bes para que os proprios mediandos construam uma solucao
efetiva e duradoura para a lide relacional. Nesse devir é imperativo que 0 mediador atue
de forma imparcial para que obtenha a confianca das partes no processo. E uma
perspectiva que coloca o mediador numa posicao secundaria, nem acima nem abaixo, mas
ao lado dos protagonistas, ou seja, as partes. Do seu lugar da fala, o mediador é o fiel
mantenedor de que a comunicacdo flua de forma sadia, sem favorecimentos ou
manipulacdo de resultados. SO assim se assegura a credibilidade da mediacéo.

A esse respeito determina o Codigo de Etica de Mediadores e Conciliadores, o
qual se inscreve na Resolucdo N° 125 do CNJ, anexo IlI, no art. 1° inciso IV:
“Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito,
assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfiram no resultado do trabalho,
compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer
espécie de favor ou presente;[...]”. Por sua vez, a Lei de Mediacdo reforca essa
necessidade no 5°: “Aplicam-se ao mediador as mesmas hipéteses legais de impedimento
e suspei¢cdo do juiz”. Dai se deduz a importancia do dever de imparcialidade para o
processo.

Alternativamente, entendemos que também caiba definir imparcialidade na
mediacdo como a capacidade do mediador se colocar ao lado de ambos os mediandos,
sem preferéncias e com o Unico e singular objetivo de procurar com que todos atinjam
seu melhor interesse e que todas as suas necessidades sejam atendidas na maior extensédo
possivel. Acreditamos que remete a0 mesmo espirito, com a particularidade que engloba
também uma componente de acolhimento e empatia.

Por fim, destaca-se que imparcialidade nédo € neutralidade, como muitas vezes é
confundido. O mediador esta profundamente envolvido em ajudar, ouvindo ambos 0s
lados através da escuta ativa, decifrando sentimentos e necessidades ndo atendidas, para
de forma objetiva auxiliar os mediandos a vislumbrar os pontos em comum que precisam
ser trabalhados a fim de dissolver a méagoa e construir acordos consensuais que todos

estejam dispostos a cumprir.

¢) Autonomia da Vontade
A autonomia da vontade sera porventura o elemento mais importante de distingdo

entre 0 processo de mediacdo e o processo judicial. De fato, o centro da acdo desloca-se
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do juiz para as partes diretamente em conflito. Inclusive, os advogados nada obstante
serem benvindos ainda assim serdo coadjuvantes no processo, ocupando posigdo
consultiva.

Essa posicao, embora importante e necessaria para a seguranca juridica do acordo,
que facilitara a homologacdo judicial, ndo autoriza maiores intervencGes. Como
protagonistas no papel principal cabe as partes desenvolverem as habilidades adequadas
ao salutar didlogo. Para tanto sdo apoiadas pelo mediador. Toda a solugéo para o conflito
¢ construida segundo a vontade soberana dos mediandos assistidos, no que couber, por
seus advogados ou assessores técnicos.

A livre autonomia, também chamada de principio da voluntariedade ou do
consensualismo processual, expressa-se na liberdade das partes decidirem a forma e o
conteddo da mediacéo. Esta estabelecida pelo novo CPC de 2015, e positivada no artigo
166, § 4°: ““8 4° A mediacdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definigdo das regras procedimentais”. Entéo,
conforme aponta Peixoto (2018, p. 97), a autonomia pode ser exercida para dispor sobre
“a organizacao do procedimento, a possibilidade de sua desisténcia a qualquer tempo e 0
alcance da solugdo [...]”. S6 dessa forma o procedimento poderd ser efetivamente

considerado pacifico e voluntéario, como alerta o autor.

d) Informalidade

A sessdo de mediacdo ndo possui um rito engessado. Parte-se de uma estrutura
basica que inicia pelo acolhimento dos mediandos, seguidamente faz-se a declaracdo de
abertura onde se explicam as regras basicas do procedimento tais como o sigilo, a
voluntariedade, o papel do mediador como facilitador da comunicacédo, as expectativas
com relagcdo aos mediandos e seus advogados (disponibilidade para a escuta, conduta
respeitosa), a duracdo da sesséo e possibilidade de novas sessdes e a possibilidade de
conversa individual (caucus)?°.

Dai, uma vez verificada a disposi¢do de todos para permanecer na sessao, se
iniciam as falas das partes a partir das quais 0 mediador através da escuta ativa e de

perguntas abertas procurara identificar e fara um resumo das questdes a serem trabalhadas

29 Caucus ¢ a palavra empregada para designar os encontros individuais que ocorrem durante a sessdo de
mediacdo. E uma das técnicas amplamente utilizadas na mediacao de conflitos como forma de contribuir
com a resolucdo dos litigios, acalmando os animos, trazendo sugestdes para a solugdo que nao se querem
divulgadas de pronto mas que podem criar uma solugdo mais tarde, etc.
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segundo os interesses e necessidades revelados. Com base nessa pauta se esclarecem os
pontos controversos e se propde uma agenda proativa neutra e objetiva que orientara os
mediandos a resolver entre si mesmos as diferencas que trouxeram ao debate.

Caso o debate seja produtivo, as solucgdes sdo registradas em ata de forma clara,
especificando a forma de execucéo do acordo. Caso ndo haja acordo se registra somente
o fato em ata sem maiores detalhes quanto aos assuntos conversados. Conclui-se
agradecendo as partes pelo comprometimento enaltecendo a disposicdo delas para a
permanéncia na sessao.

No entanto, dentro desta moldura existem passos e ferramentas que podem e
devem ser manuseados conforme as circunstancias com o objetivo de alcangar o melhor
resultado possivel. Entdo, ainda que o procedimento ndo possua normas procedimentais
rigidas, é exigido aos profissionais que sigam etapas basicas ja desenhadas pela doutrina
pertinente que orientam o debate, explorando da melhor maneira possivel as ferramentas
comunicacionais, abrindo caminho para a construcdo de solucGes participativas e
consensuadas.

Além da informalidade do procedimento tem-se ainda uma adequacdo da
linguagem no campo da oralidade, que se afasta do juridiqués para se adaptar ao nivel
cultural dos participantes. J& que se trata de um dialogo orientado, a linguagem
simplificada é fundamental para que os participantes possam se sentir relaxados e

confortaveis para se expressarem da forma que entendam melhor.

e) Deciséo Informada

O principio da decisdo informada deve respaldar o da autonomia da vontade.
Consta do Codigo de Etica de Mediadores e Conciliadores, o qual se inscreve na
Resolugdo N° 125 do CNJ, anexo 11, no art. 1°, inciso 1I: “Decisao informada - dever de
manter o jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto
fatico no qual esta inserido”. Ou seja, trata-se de um dever de prestagdo do mediador, o
qual deve prestar esclarecimentos claros e suficientes para as partes sobre as
circunstancias féaticas e juridicas envolvidas em cada uma das opcdes de solucdo geradas
ao longo do processo de mediagdo. Desse modo, o mediador garante a isonomia e
paridade entre as partes (PEIXOTO, 2018, p. 102).

Mediadores precisam assegurar que haja plena consciéncia das regras, dos direitos

e dos deveres. Para tanto o mediador recorre a técnicas tais como o teste de realidade
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aplicado nos caucus (reunides individuais), onde o mediando € convidado a elaborar a
consequéncia da decisdo tomada testando sua viabilidade fatica. Por um lado, se
empodera o individuo, por outro, se responsabiliza este pelas decisdes tomadas. Tal
conduta reforca a autonomia, e 0 comprometimento com a solucéo alcancada.

Isso porque, o acordo obtido ndo s6 devera se fundar em decisGes adequadas as
necessidades e interesses, mas também deverd se basear em todas as informacdes
relevantes para a tomada de decisdo consciente e livre, ainda que tenha resultado de
renuncia a direito. Pois o0 acordo alcancado deve beneficiar a todos, se evitando a todo o
custo a decisdo abusiva. Por essa razdo é aconselhdvel que os mediandos estejam
acompanhados de seus advogados nas sessfes de mediagdo, seja a judicial ou a
extrajudicial.

Como dissemos, ndo houve intencdo de esgotar a lista de principios ajustados para
aplicacio do processo de mediagdo. Alguns mais estdo dispostos no Codigo de Etica de
Mediadores e Conciliadores, na Lei 13.140/2015 e em outros documentos que estatuem
um conjunto de parametros orientadores da préatica responsavel e ética da mediacéo,
segundo conceitos e critérios consolidados ao longo dos anos. Poderiam ser ainda
elencados: a boa-fé, a validacdo, o empoderamento, entre outros. Consideramo-los
igualmente importantes, todavia, entendemos que compdem 0 processo como pano de
fundo, transparecendo em outros principios de abrangéncia mais ampla, apresentando-se
como uma redundancia menciona-los exaustivamente.

Tdo importante quanto os principios sdo o0s valores inerentes as praticas
autocompositivas. Poder-se-ia eleger a criacdo de uma cultura de paz erguida pela via da
pacificacdo social como o tronco de onde todos os ramos brotam. A conscientizacao
quanto a resolucdo pacifica dos conflitos abarca ideias de idoneidade; restauracdo das
relacbes sociais; eficiéncia; eficadcia dos acordos; pacificacdo social; tratamento
igualitério dos atores envolvidos nos conflitos, etc.

Da mesma maneira, a efetividade da prestacdo jurisdicional, assim como a
ampliacdo do acesso a justica (lato sensu), a credibilidade e a confiabilidade no Poder
Judiciario para a aplicacdo dos meios autocompostivos podem ser apontados (ainda que
quanto a este ultimo haja controvérsia). O arcabougo principiologico é solido e legitima

a pratica da mediacdo como instituto legal.
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4.3 FERRAMENTAS OU INSTRUMENTOS

As ferramentas ou instrumentos da mediacdo consistem na reunido de aportes
técnicos empregados na mediag¢do. Em outras palavras, sdo as técnicas utilizadas baseadas
nos subsidios tedricos que sustentam o processo de mediacdo, com a finalidade de
obtencdo dos melhores resultados possiveis. Como ocorre em outros campos do saber,
em grande medida, o desempenho exitoso depende da habil manipulacdo das técnicas.
Tania Almeida, estudiosa da mediagdo, reuniu detalhada informacao sobre as técnicas em
seu manual “Caixa de Ferramentas em Mediagdo”. Este livro converteu-se em importante
instrumento de trabalho para mediadores. Sobre o tema didaticamente ensina a autora
(2018, p. 31): “a elei¢do adequada e o manuseio apropriado das ferramentas tendem a
proporcionar eficécia e efetividade ao resultado”.

Como o impacto de cada técnica é aferivel, o seu uso adequado confere
cientificidade e seguranca ao processo. O dominio das técnicas traz a legitimidade e
confianga necessarias para conduzir a sessdo de mediacéo de forma satisfatoria e como
um padrdo de qualidade regular. Com efeito, ndo basta 0 dominio dos pressupostos
tedricos se o mediador ndo € instruido sobre como proceder na fase de execucdo, de
formar a expressar todos os principios e valores nessas praticas.

A mediacdo de conflitos é multidisciplinar como j& visto. Desse modo, 0s
instrumentos resultam de conhecimentos oriundos de areas tdo dispares quanto o Direito,
a Psicologia, a Comunicacao, a Sociologia, a Filosofia, e outras. Cada uma das técnicas
relatadas abaixo tem o seu momento dependendo da fase do procedimento. Todavia,
podem ser aplicadas em todo 0 momento que o mediador acreditar conveniente, pois a
sessdo € um processo dinamico. N&o pretendemos com esta compilacdo exaurir todas as
técnicas, ja que a criatividade autoriza o emprego de qualquer habilidade que auxilie no
roteiro de melhorar a comunicacdo entre as partes para que dialogando resolvam suas
pendéncias. A flexibilidade do modelo assim o permite. Aqui dispomos as que se

apresentaram mais relevantes para a doutrina:

1) Escuta ativa
Técnica que constitui a espinha dorsal da mediacdo. Fundamenta-se na empatia.
A partir da linguagem verbal e ndo-verbal, o mediador decodifica o contetdo da

mensagem como um todo. Abre espago para a expressao das emogdes, o alivio das tensdes

76



e oferece seguranca para quem fala de que é realmente escutado. Tania Almeida, acerca
desta ferramenta explica (2014, p. 66):

A Escuta Ativa apoia-se no tripé legitimacéo, balanceamento e perguntas e tem
por objetivos: (i) oferecer uma qualidade de interlocucdo cujo acolhimento
possibilite que as pessoas se sintam legitimadas em seus aportes e legitimacéo;
(i) conferir equilibrio entre dar voz e vez aos integrantes da conversa e
viabilizar uma escuta que inclua o ponto de vista do outro; (iii) oferecer
perguntas que gerem informacdo, propiciem progresso € movimento ao
processo de mediacdo.

A escuta ativa pressupde assim uma postura participativa, na qual o mediador
deverd demonstrar interesse na narrativa da parte para que esta se sinta legitimada e
incentivada a manter um comportamento proativo, gerando o protagonismo esperado para
que a solucdo alcancada seja fruto de uma construgdo partilhada. Em adigdo Tania
Almeida (2014, p. 240) complementa: “Uma escuta ativa pressupde ndo somente a
atencdo, como também uma atitude participativa no didlogo — escuta dinamica”.

William Ury (2015, p. 94), outra grande referéncia da area, resume sua experiéncia

como mediador quanto ao uso desta ferramenta da seguinte forma:

Como tenho observado em meu trabalho de mediagdo, geralmente ouvimos 0s
outros a partir de nosso enquadramento de referéncia, julgando o que dizem do
nosso ponto de vista. Imbuidos de uma atitude de respeito genuino, podemos
praticar a arte de ouvir os outros a partir do enquadramento de referéncia deles,
do ponto de vista deles. Devemos escutar ndo sé as palavras, mas também os
pensamentos e 0s sentimentos ndo expressos. Precisamos apreender o
contetido do que esta sendo dito, mas também considerar o ser humano que o
manifesta.

Ainda, a escuta ativa envolve mao firme do mediador na conducéo do processo.
Isso implica ndo sé dar voz e vez no momento certo, mas também dar o tempo necessario
para as falas se desenvolverem sem interrupcao da parte contraria. O Manual de Mediacao
do CNJ coordenado por Gomma de Azevedo (2016, p. 169) esclarece sobre essa

importante regra de n&o interrupgéo durante a escuta ativa:

[...] que mesmo se o ponto levantado pela parte que interrompeu tiver sido
interessante, 0 mediador deve estimular as partes a ndo se interromperem. Pois
caso ndo o faga, criara uma regra implicita de que em alguns casos se permite
a interrupcgdo. Se nas primeiras interrupcGes o mediador recordar a regra da
escuta ininterrupta seguramente as partes tenderdo a ndo mais se
interromperem. Por outro lado, se 0 mediador comecar a julgar a conveniéncia
de algumas interrupgdes as partes tenderdo a se interromper e olhar para o
mediador para que esse possa "exercer seu juizo de conveniéncia" — 0 que nao
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se mostra recomendavel na maior parte das mediacgdes. De fato, as interrupcdes
devem ser coibidas nas primeiras fracdes de segundos da interrup¢cdo — para
que ndo se crie essa percepgdo de "juizo de conveniéncia".

Entdo, deduzimos do exposto a existéncia de duas perspectivas propiciadas pelo
instrumento: uma relativa aos mediandos, a que encoraja 0 contato com 0s sentimentos,
incentiva a revelacdo de informacGes pertinentes ao desenlace, descortina os reais
interesses e necessidades, estimulando o progresso e desfecho produtivo; e, outra relativa
ao(s) mediador(es) que aumenta a disposicdo para o didlogo, criando a relagdo de
confianca necesséria (o rapport) para produzir as informag6es que compordo a pauta das
necessidades e interesses a serem trabalhados.

Em suma, demonstra interesse e incentiva o aprofundamento do didlogo aliado a
uma postura que legitima e coordena de forma balanceada os tempos de fala de cada um

dos participantes, conduzindo a sessdo da maneira mais proveitosa possivel.

2) Parafraseamento

No parafraseamento (ou recontextualizacdo) o mediador reformula a frase para
organizar, sintetizar e neutralizar seu contetdo, todavia, sem alterar seu sentido original.
Tania almeida (2014, p. 93) classifica a “intervengdo” como tendo “o objetivo de
possibilitar uma escuta diferenciada — que redobre a atencéo sobre o que foi dito/ ouvido
-, de forma a provocar reflexdo por parte do autor da fala ¢ do seu interlocutor”. Ocorre
apos as narrativas e procura desarmar eventual conteldo que possa afetar a comunicacao.
Legitima o que foi dito retirando-lhe a carga negativa, por assim dizer.

Trata-se de uma habilidade comunicativa que reenquadra o didlogo alocando-o
para que o didlogo siga de forma respeitosa e com consideracdo aos sentimentos do outro.
Claudio Fernandes Machado (2017, p. 67) define o parafraseamento como uma

recontextualizacdo que ocorre do seguinte modo:

[...] é utilizada sempre que o mediador retransmitir aos mediandos uma
informacdo que foi trazida por eles ao processo. Ela devera ser apresentada em
uma perspectiva nova, mais clara e compreensivel, com enfoque prospectivo,
voltado as solugdes (tendo como base os interesses), filtrando os componentes
negativos que eventualmente possam conter, e com objetivo de encaixar essa

informac&o no processo de modo construtivo.

E natural que os mediandos cheguem & sessdo de mediago com os sentimentos &

flor da pele, fagam relatos longos, carregados de juizos de valor, muitas vezes sem
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relacdo aparente com o problema trazido & mesa. O papel do mediador é desarmar as
partes de acusacOes e baixar as defesas. Para tanto servem 0s instrumentos como a

parafrase, como explica André Gomma de Azevedo (p. 58):

A recontextualizacdo consiste em uma técnica segundo a qual o mediador
estimula as partes a perceberem determinado contexto fatico por outra
perspectiva. Dessa maneira, se estimula a parte a considerar ou entender uma
questdo, um interesse, um comportamento ou uma situacdo de forma mais

positiva — para que assim as partes possam extrair solucdes também positivas.

Assim, mostra-se pertinente normalizar a conversa fazendo baixar o nivel de
agressividade do discurso, assim como conter outros elementos que prejudicam o
entendimento do cerne da questdo, € vital para a conversa decorrer de modo saudavel,
produtivo e prospectivo. Isso passa por compreender a esséncia do que é dito e modificar
a maneira como a ideia é exposta. Para tanto, as parafrases sintetizam o contetdo da fala

e expdem a questdo livre de emocdes.

3) Formulacéo de perguntas
As perguntas que o mediador faz tém o objetivo de conseguir informacdes
necessarias a compreensdo do conflito, e de esclarecer os pontos controvertidos ou
obscuros. SO assim é possivel ressignificar e identificar alternativas viaveis. Essas
perguntas sdo tanto prospectivas como reflexivas, pois pretendem gerar opgdes como

explica Gomma de Azevedo (p. 61):

Uma das ferramentas mais eficientes para superagdo de eventuais impasses
consiste na geracao de opgdes. O papel do mediador ndo é apresentar solucGes
e sim estimular as partes para pensarem em novas op¢0es para composi¢do da
disputa. Isto porque, espera-se que a mediacao tenha um papel educativo e se
a parte aprender a buscar op¢des sozinha em futuras controvérsias ela tendera

a, em futuros conflitos, conseguir encontrar algumas novas solugdes.

A realizacdo de perguntas permite que as partes construam solu¢des conjuntas,
pelo estimulo a elaboracdo de sugestGes para resolver a controvérsia. Como afirma
Gomma de Azevedo (p. 61): “Outra agdo importante consiste em induzir cada uma das
partes a pensar nos interesses da outra”. Mudar a perspectiva preestabelecida levando os
mediandos a pensar no outro, e em solucdes préaticas que ajudem a resolver o problema e

melhorar a relagéo.
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Outra faceta relevante desta ferramenta sdo 0s questionamentos apreciativos que
procuram resgatar os bons momentos do relacionamento e as habilidades interpessoais

anteriormente desenvolvidas, definidos por Tania Almeida (2014, p. 94) como:

[...] composto por perguntas que se interessam pelo positivo que uma
determinada relacdo pode ou podera produzir. Dedica-se a conhecer o que ja
funcionou na interacdo e quais habilidades pessoais foram utilizadas em
momentos anteriores de discordancia; busca conhecer como essas habilidades
podem ser Uteis e sinérgicas para o patamar interativo que se quer alcancar

nesse momento e/ ou no futuro.

As perguntas certas efetuadas na sequéncia certa sdo capazes de
verdadeiros ‘milagres’ ja observados por esta mediadora em formagdo. Por isso, é
costume se ouvir que a definicdo genérica de mediacao € a arte de bem perguntar. O que
nos relembra a concepc¢ao socratica do ‘parto de ideias’, considerando que das perguntas
resultam entendimentos do outro e da situacdo que resolvem o conflito. Acredita-se
também ser uma das técnicas mais dificeis de dominar. Possivelmente, trabalho de uma
vida. Identificar o que perguntar no momento mais adequado é um dos maiores desafios

dos mediadores.

5) Resumo seguido de confirmacdes

O resumo é uma etapa da mediacdo. Ocorre apds as partes exporem suas
narrativas quanto a controvérsia que os trouxe ali. O mediador relata o que ouviu de forma
abreviada, bem como o que observou na interacdo entre os mediandos até o momento.
Pela primeira vez na sessdo as partes escutam como suas palavras ou acbes foram
registradas pelo mediador. Um bom resumo costuma ‘ganhar’ os mediandos desde logo,
caso se sintam ouvidos, reconhecidos, afagados. Enfim, entendidos.

E o momento onde primeiramente se identificam questdes, interesses e
sentimentos. Com base nesse relato serd construida uma pauta de trabalho determinante
para 0 rumo que a sessao ira tomar. Gomma de Azevedo (201, p. 30) esclarece sobre a

importancia desta etapa:

Durante essa fase, 0 mediador fard um resumo do conflito
utilizando uma linguagem positiva e neutra. Ha significativo
valor nesse resumo pois sera por meio dele que as partes saberdo
que o mediador estd ouvindo as suas questbes e as
compreendendo. Além disso, o resumo feito pelo mediador impde
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ordem a discussdo e serve como uma forma de recapitular tudo
que foi exposto até 0 momento.

Nesse ponto da sessdo, hd também a oportunidade do mediador comecar
as estabelecer pontes entre 0 que identifica de comum nas narrativas. Pode resumir os
dois relatos em uma perspectiva que favoreca o dialogo. Por exemplo, elogiaria a
preocupagdo que ambos demonstraram com determinado assunto ou pessoa.

Percebe-se ainda que essa técnica serve para modificar a forma de
exposicdo dos relatos, embora seja ligeiramente diferente da recontextualizacdo por
abordar os pontos em comum de duas ou mais falas. Ndo deixa de ser uma terceira estoria,
revista e recontextualizada positivamente, ainda que acolhendo as duas versdes expostas

pelos mediandos. Claudio Fernandes Machado (p. 57) destaca essa faceta:

Para os atores envolvidos no conflito, trata-se de um mecanismo para auxiliar
na compreensdo das questdes envolvidas, sem uma postura de julgamento do
comportamento do outro.

Ademais, o mediador aproveita a oportunidade para esclarecer que os conflitos
sdo naturais em quaisquer relagdes humanas e que caberd a eles construir a
resolucdo possivel diante do contexto existente.

Com efeito, a exposicdo de que os conflitos sdo naturais, retirando o peso do
constrangimento causado pela situacdo conflituosa, ¢ uma ferramenta em si, a chamada
normalizacdo, geralmente usada para construir consensos (Machado, p. 57). Tania
Almeida (2014, p. 42) explica que a normalizagdo pode ser alcangada redefinindo o
conflito de maneira positiva, salientando a sua melhor face, e ressaltando o que une as

partes:

E importante que o mediador trabalhe os temas de pauta previamente, durante
a etapa de relato das histdrias, valendo-se, especialmente, das técnicas de
redefinicdo e conotacdo positiva [...]. Assim trabalhados, os temas sdo
apresentados aos mediandos em sua versdo positiva — pauta de trabalho -,
destacando-se aqueles que sdo de interesse comum e complementar.

Enfim, o resumo permite testar a precisdo empatica, ou seja a empatia auténtica
que permite perceber com precisao aquilo que o outro esta sentindo. Neste ponto da sesséo
identifica-se ainda a presenca de habilidades sociais nos mediandos que se mostrardo

importantes para o atingimento de um acordo construido de forma consensuada.

6) Caucus ou caucus
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Caucus sao reunides individuais entre o(s) mediador(es) com cada parte muito
Uteis quando se vislumbram potenciais op¢Bes geradas no decurso da sessdo mas ndo de
imediato identificadas pelos mediandos, ou, que se suspeita que, por algum motivo nao
explicitado, haja alguma resisténcia ou impedimento para que tal ocorra. Sempre que se
entenda benéfico trazer alguma privacidade a parte para que esta tenha oportunidade de
se abrir sobre algo que prefere ndo publicitar a outra parte.

Ainda, a realizacdo de um acordo, por vezes, depende de testar varias opcdes em
separado com as partes. Como € natural, pode haver relutancia em partilhar dados
financeiros e negociais. Embora 0s mediandos estejam convencidos da necessidade de
uma solucdo construida em conjunto, existem informacGes sensiveis que se resguardam
até haver certeza quanto a determinacdo da outra parte para chegar ao acordo
consensuado.

Acrescente-se que o proprio mediador pode concluir haver necessidade de chamar
a aten¢do quando a proposta da outra parte é prejudicial aos interesses do mediando sem
que este se tenha apercebido disso. Por outro lado, mediandos por vezes comprometem-
se em acordos que muito evidentemente ndo irdo cumpri. Cabe ao mediador, de forma
sensivel, confronta-los com as consequéncias de suas decisdes, no que é chamado pela
doutrina de ‘teste de realidade’, uma ferramenta acessoria. No teste de realidade o
mediador busca uma reflexdo realista dos mediandos sobre as propostas apresentadas por
meio de parametros objetivos.

Em determinadas situagdes o cducus agrega bastante valor ao processo de
mediacdo, j& que supera uma série de questbes que, por norma, seriam de dificil solugédo
em sessdo conjunta, tais como: obstaculos na comunicacdo, expectativas irreais,
assimetria de informacdes, barreiras emocionais, dentre outras. Ademais, a sessdo
individual de caucus pode servir para acalmar os &nimos caso estejam exaltados ao ponto
de impedir 0 bom andamento do procedimento.

Por fim, a utilizacdo ou ndo do caucus fica ao critério subjetivo do mediador, a
guem cabe decidir de sua pertinéncia para 0 caso concreto. A iniciativa pode partir tanto
do(s) mediador(es) quanto dos mediandos. Sempre que for dada oportunidade a uma
parte, a outra tera direito a sessdo de caucus também, para evitar receios no tocante a
eventual parcialidade no trato. No entanto, ndo € incomum que uma sessao totalmente

exitosa decorra sem que se utilize as sessdes individuais (caucus).
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7) Brainstorming (tempestade de idéias)

O brainstorming consiste em oferecer espaco para que, sem julgamentos, 0s
mediandos apresentem ideias para solucionar a controvérsia, por mais inconsistentes que
possam aparentar ser. Incentiva-se a criatividade quando os mediandos, por si mesmos,
ndo consigam gerar opc¢des. Mediandos sdo convidados a dizer tudo que lhes vem a
mente, sem que dediquem muito tempo a pensar. Em seguida, analisam-se essas ideias e

selecionam-se as mais proficuas.

8) Negociacdo baseada em principios

A técnica da negociacdo baseada em principios ou “negociagdo baseada em
méritos”, advinda originalmente do processo de negociacdo, contribuiu imensamente
também para o processo da mediacao, pois que para gerar op¢des sensatas e justas ha que
conciliar os interesses reais dos envolvidos (e ndo suas posi¢des), buscando,
simultaneamente, proteger o relacionamento das partes, e assim evitando sua
deterioracdo. Roger Fisher e William Ury sdo disseminadores dessa técnica, a partir da
sua obra mais aclamada ‘Como chegar ao Sim’.

A partir do livro André Gomma de Azevedo (2016, p. 68) resume 0s pontos
fundamentais: “i) separacdo das pessoas do problema; ii) foco nos interesses e ndo em
posicdes; iii) geracdo de opcdes de ganhos matuos; e iv) utilizacdo de critérios objetivos”.

A primeira técnica (i) de separar as pessoas do problema, como argumentam
Ficher e Ury, implica em que o revide inevitavel nas discussdes ndo € produtivo para a
construcdo de acordos. Os ataques devem direcionar-se ao mérito da negociacao e ndo a
pessoa do oponente. Quando o foco € no problema e ndo na pessoa, abre-se caminho para
a objetividade.

J& o foco nos interesses ao invés das posi¢des (ponto ii) resulta do fato de que nem
sempre as posi¢des manifestadas conferem com os interesses e necessidades de quem os

apresenta. Azevedo (2016, p. 69) afirma:

Isso porque a posicdo manifestada muitas vezes ndo indica os verdadeiros
interesses daquele negociador. Encontrar o ponto médio entre posicdes
também pode ndo produzir um acordo que efetivamente abordard os
verdadeiros interesses que impulsionaram os negociadores a apresentarem suas
respectivas posicoes.
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A geracdo de opcdes de ganhos mutuos (iii) baseia-se no sistema de ganha-ganha
(win-win situation), e “consiste em separar tempo para a geragdo de elevado nimero de
opcdes de ganho mutuo que abordem os interesses comuns e criativamente reconciliem
interesses divergentes” (AZEVEDO, 2016, p. 69). Uma negociacao so é boa se 0 assim
for para todos.

Por ultimo, a utilizagdo de critérios objetivos (iv) visa a “despersonificacdo do
conflito (i.e. a ideia de que o conflito existe por culpa da outra parte)” (AZEVEDO, 2016,
p. 69). Para tanto buscam-se parametros ja referendados pelo mercado ou pela lei para
basear a geracao de opgdes. Isto porque sdo publicos e incontestes, afastando suspeitas de
manipulacdo, e dando seguranca as escolhas. Trata-se de uma abordagem pragmatica e
ética que bem serve a mediacéo.

N&o se esgotam por aqui as técnicas, muitas mais compdem o rol de instrumentos
ao dispor dos profissionais em mediacdo. Nossa intengcdo procurou pincelar s6 as mais
usadas. Cabe aos mediadores o aperfeicoamento continuo das técnicas ja adquiridas, e a
busca incessante por novos instrumentos auxiliares, pois “ser mediador nao ¢ uma
caracteristica inata, € uma construgdo subjetiva incessante” (Izabel Fagundes, 2017, p.
286). Gomma de Azevedo (2016, p. 28) comenta a respeito: “[...] bom mediador ou
conciliador é aquele que se importa com o jurisdicionado a ponto de se dispor a buscar a
melhoria continua no uso de ferramentas e de suas técnicas autocompositivas”.

Na atividade de mediacdo ndo se medem esforcos. A todo o momento busca-se a
contribuicdo de outros saberes, “pois os conflitos de que o Direito tem que dar conta
requerem uma Vvisdo inter ou transdisciplinar. E a mediacdo parece apresentar-se como
uma alternativa a um Direito estatal em crise como uma solucao transdisciplinar” (Souza
Junior; Rocha, 2016, p. 171). Assim, a atividade do mediador exige ampla formacao que
se estende bastante além do conhecimento juridico como exigido pela Resolugéo n° 125,
de 29 de novembro de 2010, no mddulo teérico do curso programatico de mediadores.

4.4 POSSIBILIDADES DA MEDIACAO

Nossa opcdo por este trabalho de pesquisa fundou-se na crenca de que as
possibilidades da mediacdo sdo auspiciosas, concretizaveis e positivas. A priori, num
sentido estrito, a nivel individual, o vocabulo ‘possibilidade’ ja significa a abertura de um

leque de opc¢Ges. Justamente do que trata a mediagéo, a possibilidade de escolha de um
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caminho dentre outros, fundado na autonomia da vontade, e sempre em alternativa a uma
solucdo adjudicada imposta por um terceiro. De outra sorte, num sentido amplo, é uma
verdadeira revolucao do sistema posto desde o iluminismo.

Thomas Mengler (2012, p. 14), Reitor da Universidade de Saint Thomas nos

Estados Unidos, define da seguinte forma estes tempos:

Marcamos no momento uma nova era de interacdo e de colabora¢do no campo
dos meios alternativos de resolugdo de conflitos em todo o mundo. Como €
emocionante fazer parte das etapas fundamentais daquilo que as escolas de
direito e mesmo os paises podem realizar juntos, quando se ampliam as
perspectivas culturais e se desenvolvem as capacidades de maior participacao.

Na Ameérica Latina, como em outros lugares, a construcdo de consensos dirigida
para a participacdo social na tomada de decisbes publicas, pode aumentar
significativamente a qualidade da democracia nestas paragens. Assim defende Mariana
Hernandez Crespo (2012, p. 120) acerca da possibilidade de implantar um Tribunal
Multiportas (MDC — Multi-Door Court) no pais:

Defendo que o0 MDC, quando corretamente adaptado, pode ser um mecanismo
bastante Util para o fortalecimento do capital social na América Latina. Ele
oferece uma abordagem customizada para o atendimento das necessidades das
partes, em vez de se constituir em uma solugdo Unica para Vvarios tipos de
problemas, o que assegura uma possibilidade maior de sucesso nas
negociacdes para a resolucdo dos conflitos.

Amartya Sen° (2000, p. 295-297), economista indiano, prémio Nobel e professor
de economia e filosofia na Universidade Harvard, é uma das vozes que clama por maior
participacdo social e liberdade. No seu entendimento para que todos os cidad&os possam
ser responsabilizados pelas consequéncias dos problemas que os afetam, deverdo,
primeiramente, ter conhecimento das diferentes opc¢des que lhes sdo propostas, e poder
escolher.

A participacdo social que 0s meios consensuais proporcionam, introjetam valores
que podem ser transferidos para a arena publica, fortalecendo as instituicdes

democraticas. Ao invés de uma atitude de passividade, onde as decisdes que condicionam

30 A liberdade, argumenta Sen, é ao mesmo tempo o meio mais eficiente de sustentar a vida econdmica e
a chave para garantir o bem-estar geral de toda a populagdo do mundo. Na nova economia global, onde,
apesar dos aumentos sem precedentes na opuléncia geral, o mundo contemporaneo nega liberdades
elementares a um grande nimero - talvez até a maioria das pessoas - conclui, ainda é possivel restabelecer
de maneira prética e otimista um senso de responsabilidade social .
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a vida em sociedade sdo sempre delegadas a representantes que nem sempre tém o0s
interesses dos cidaddos como prioridade, estes devem assumir mais protagonismo. Essa

perspectiva é compartilhada por Mariana Hernandez Crespo (2012, p. 121):

Proporcionar aos cidaddos as ferramentas e a expectativa de participagdo na
resolucdo dos problemas no ambito individual pode servir de inspiracdo para
que eles transfiram essas ferramentas e expectativas para a esfera pablica. A
inestimavel experiéncia de colaborar para a obtengdo de um acordo sustentavel
pode contribuir para o despertar das comunidades locais, incentivando os
cidadaos a assumirem um papel mais ativo nos processos democraticos locais.
A promocéo de formas mais eficazes de interagdo quando ocorre um conflito
na esfera pessoal, social ou politica pode dar forga as comunidades locais. Uma

democracia mais inclusiva e participativa € uma democracia mais estavel.

Entdo, um sistema democratico so servird plenamente seus cidadaos se a estes for
disponibilizada algum grau de participacdo. Pois a cidadania e os valores democraticos
devem ser exercitados quotidianamente. Inclusive, pensadores como Josef Thesing (2005,
p. 146) compreendem o funcionamento da democracia como dependente da pratica de
seus cidaddos: “Somente o cidaddo pode ser a parte ativa da democracia. Nele, em suas
atitudes, sua conduta e seu trabalho dependem se uma sociedade de cidaddos apoia e
sustenta a democracia™. Assim, a democracia seria uma forma de vida sustentada por
muitos democratas, os cidaddos, que deveriam ser ensinados a agir como tal, conforme
explica o autor (2005, p. 145):

A educacdo politica € um recurso especialmente adequado para transmitir
conhecimento sobre democracia. Ela deve treinar os cidaddos para a acéo
politica, para que eles possam atuar como protagonistas da democracia. E
assim que a democracia surge como um modo de vida.%?

Neste viés, a democracia representativa ndo anula a democracia participativa, sao
complementares. Uma nao exclui a outra. Trata-se de criar canais para que 0s governados
intervenham e participem das decisdes em meio a um cendrio de crise de representacéo e
enfraquecimento de instituicbes, como bem apontado por Antdnio Carlos Wolkmer
(2001, p. 90):

31 No original: solamente el ciudadano puede constituir la parte activa de la democracia. De él, de sus
actitudes, su conducta y su que hacer depende si una sociedad de ciudadanos apoya e sostiene la
democracia.

32 No original: la educacion politica se constituye un recurso especialmente idéneo para transmitir un
saber sobre la democracia. Ella deve capacitar a los ciudadanos para la accién politica a fin de que ellos
puedan actuar como protagonistas de la democracia. Asi surge la democracia como forma de vida.
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[...] a radicalizacdo do processo democratico para a sociedade ndo implica
descartar o paradigma da representacdo, mas reconhecer sua crise e redefini-lo
em funcdo de uma nova cultura politica, fundada na participacdo dos sujeitos
coletivos emergentes, corporificadores de uma cidadania comunitéria.

Wolkmer (2001, p. 94) ainda afirma: “Os novos procedimentos atuantes na esfera
do pensamento, discurso e comportamento, priorizam formas de acdo humana que estédo
centralizadas nos “novos sujeitos sociais”, na “descentralizagdo democratica” e na
“participagdo da sociedade civil””. Este é o ambiente onde florescem as novas formas de
resolucéo de conflitos. Enquadra-se numa visdo muito mais abrangente, onde a sociedade
civil como um todo se habilita a viver de forma mais empoderada e fraterna.

A participacdo social estimula a criacdo de pontes de comunicacdo entre as
pessoas, onde sdo incentivadas a tomar a responsabilidade por suas a¢des, ndo somente
no &mbito pessoal, mas também no comunitario e, uma vez conscientes da autonomia que
possuem e do poder transformativo de que sdo capazes, irdo reivindicar por melhores
condicdes de vida de maneira pacifica e cooperativa.

A natureza democréatica da mediacao destaca-se pelos principios e valores éticos
que a regem. Os procedimentos sdo inclusivos, pautados pelo equilibrio e respeito ao
outro; e, com ativa participacdo dos mediandos que se comprometem com suas decisoes.
Lato sensu, na mediacdo exercita-se a cidadania ativa e amplia-se 0 acesso a justica.
Dynair Daldegan (1999, p.114) destaca ainda outros pontos de contato como a reveréncia
aos direitos fundamentais e o resgate da dignidade humana:

Seu fundamento bésico tem sido o reconhecimento dos direitos humanos e da
dignidade dos individuos, bem como, a consciéncia da necessidade de
participacdo democratica em todos 0s niveis, e a crenga de que cada individuo
pode e deve participar e ter o controle das decisGes que dizem respeito a sua
vida, a prevaléncia dos valores éticos que devem nortear os acordos
particulares, e uma maior tolerancia as diversidades caracterizadoras da cultura
moderna-contemporanea.

Bobbio (1986, p. 12) alerta para o fato das democracias ndo terem sido capazes de
realizar certos propoésitos, tais como a importancia de se estender a democracia politica
para a democracia social e de se promover a educacdo para a cidadania. Numa sociedade
tdo carente de fraternidade, a mediagcdo mostra-se como instrumento providencial para

amenizar esse individualismo exacerbado que tem prosperado e promove uma cultura
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social de responsabilidade e mais solidariedade. Ana Maria D’Avila Lopes (2006, p. 21)
adverte para a necessidade de redefinir o conceito de cidadania:

na medida em que a experiéncia histérica mundial de violéncia, injusti¢a e
desigualdade tem comprovado a necessidade de uma participagdo mais ativa
dos cidaddos na construcdo de uma sociedade justa, com base no valor da
solidariedade, essencial a sobrevivéncia de qualquer comunidade.

Cidadaos solidarios sdo agentes transformadores da sociedade, como sujeitos de
um novo processo de integracdo social. Os mecanismos consensuais de solucdo de
conflitos ttm o conddo de formar para a cidadania, apresentando-se como préticas de
estimulo a democracia que impulsionam o didlogo e 0 empoderamento das pessoas. Como
tal, recomenda Lilia Sales (2009, p. 88):

Assim, aponta-se como positivo para a consolidacdo da democracia a
utilizacdo desses mecanismos em vérias esferas de atuagdo — no ambito judicial
ou extrajudicial, na comunidade, na escola, na empresa, no hospital ou em
outro espaco no qual conflitos existam e necessitem de solugdes construidas.

Segundo Bobbio (1986, p. 26) o principio inspirador do pensamento democréatico
é a liberdade entendida como autonomia. Ou seja, a eliminacéo da tradicional distin¢ao
entre governantes e governados, a superacdo da ideia de distin¢do entre quem da e quem
recebe a regra de conduta. Seria, portanto, a capacidade de dar leis a si mesmo. Ora, a
mediagdo ndo preconiza isso mesmo? Sem duvida, apresenta-se como oportunidade de

crescimento moral e educacional para a cidadania responsavel e solidaria.
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5 POLITICA PUBLICA DE MEDIACAO JUDICIAL

Em tese, o poder judiciario € um conjunto de Orgdos voltados para 0 servigo
publico de organizacéo, estabelecimento e execugdo da garantia dos direitos e dos deveres
protegidos em lei e relativos ao bem-estar individual e coletivo. Trata-se de um espaco
onde o privado e o coletivo se fundem numa forma mediada pelo Estado, convertendo a
justica em rés publica. A presenca do Estado serve para equilibrar forgas e julgar
conforme regras previamente estabelecidas. Desse modo oferecendo seguranga nas
relacdes e supostamente garantindo o bom convivio em sociedade.

O modo usual de atuagdo do Poder Judiciario se da sob o signo da contenciosidade
entre posices juridicas, enquanto o invaridvel modo de atuagdo dos centros de mediagdo
nédo adentra nessa seara, circunscrevendo-se aos interesses e necessidades revelados pelo
processo dialégico que ocorre durante a sessao de mediacdo pelas pessoas envolvidas
naquele conflito. Nem sempre esses interesses e necessidades correspondem as posi¢oes
juridicas engessadas no processo judicial.

Deduzimos do exposto que a politica publica de mediacdo judicial introduz um
elemento estranho a natureza da instituicdo judicante. Por que entdo tamanho interesse?

Poderd parecer contraditorio a primeira vista que o poder judiciario tenha
incorporado esta pratica ja que o recorte do modelo implica na mitigacdo da intervencgéo
estatal. Porém, ao analisar mais detalhadamente percebemos que o caminho tragado pelo
legislador rege-se por uma ldgica coerente com a realidade social do Brasil e com a
fundacdo do estado.

Sendo vejamos, numa sociedade profundamente vincada por uma cultura de
beligerancia operacionalizada pelo processo judicial, ndo ha de se estranhar que o
judiciario tenha necessariamente que ser participe da mudanca de cultura, haja vista que
detém o monopdlio sobre a resolucédo de conflitos. Nesta esteira, € até bastante natural
que o acordo produzido via mediacdo tenha necessariamente que receber a chancela da
homologagéo judicial para que valha como titulo executivo judicial. A ratificagdo do
magistrado justifica-se dentro de um Estado Democratico de Direito fundando na lei para
manutencdo da paz social.

Adiante, analisaremos os fundamentos legais, supralegais e econdmicos

envolvidos na execucdo desta politica publica, a institucionalizagdo da mediacéo no poder
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judiciario, e ainda, faremos um exame critico dos dados estatisticos fornecidos por CNJ
e TJRS em seus portais.

5.1 FINALIDADE LEGAL E SUPRALEGAL DO SERVICO PUBLICO

Sem sombra de davida, a mediacéo judicial € uma politica publica levada a cabo
pelo Judiciério, apesar de ndo possuir natureza judicante. Logo, é um servico publico cuja
eficiéncia ndo esta vinculada a metas de desempenho empresariais, mais apropriadas para
0 mercado aberto. Outrossim, esta comprometida com a sua funcgéo social, portanto sujeita
ao cumprimento dos principios da administracdo publica, entre 0s quais o principio da
eficiéncia.

Como atividade estatal com natureza de servi¢o publico deve atender aos anseios
da sociedade. Segundo Hely Lopes Meirelles (2000, p. 90) “[...] ndo se contenta em se
desempenhar apenas com uma legalidade, exigindo resultados positivos para o servico
publico e satisfatério atendimento as necessidades da comunidade e de seus membros”.
Dado o quadro, cabe a reflexdo de Ricardo Camargo (2006, p. 16) acerca dos servigos

publicos prestados pelo Estado:

Mesmo a ideia de eficiéncia, aparentemente apuravel de forma objetiva, parte
de um determinado juizo de valor a respeito dos fins que deve perseguir a
atividade que se tenha sob os olhos. Se se entender que é o lucro, traduzir-se-a
eficiéncia pela maior capacidade de o gerar. Porém, se se entender que € 0
cumprimento de sua funcdo social, outro serd o conceito de eficiéncia.

No direito administrativo, de acordo com Franga (2000, p. 168): “o principio da
eficiéncia administrativa estabelece o seguinte: toda acdo administrava deve ser orientada
para concretizacdo material e efetiva da finalidade posta pela lei, segundo os canones
juridico-administrativo”. Por exceléncia, este é principio disposto para atender interesses
da coletividade, pelo foco no bem comum. Nesse diapasao, o Estado em sua diretriz como
gestor de uma organizacdo que busca atender o bem-estar da coletividade tem papel
relevante.

Infelizmente, a mediagdo do poder judicidrio também ndo estd imune & onda
ultraliberal pés moderna que tem assolado as democracias latino-americanas, a qual
atinge o Judiciario muito particularmente quando os magistrados se investem no papel de

gestores publicos do minguado orgamento destinado a justica.
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E nesse contexto que se observa o risco de mercantilizagio da mediag&o, com atos
de gestdo fundados em parédmetros utilitaristas de eficiéncia empresarial e exigéncia de
resultados mensuraveis e imediatistas. A crescente expansdo do paradigma do
desempenho exitoso por acordos homologados contraria o espirito da mediagédo. Contudo,
ocorre ainda em alguns tribunais de justica.

Como refere Nazareth Serpa (2018, p. 172): “O que ocorre atualmente nos
tribunais no compreensivel afd de desafogar o acimulo de processos é o que podemos
chamar de mediacdo por atacado”. Com julgadores pressionados por metas de
desempenho, e tribunais abarrotados além da capacidade de tramitagdo, a mesma autora
ressalta: “o importante no judiciario ndo é a resolugio e sim uma solugio. E o saneamento
do volume de processos em nome da exiguidade de tempo”.

A mediacdo ser encarada pelo judiciario como mero meio de enxugamento de
processos, determinando sua valorizagao segundo a quantidade de disputas que se evitam
judicializar. Se a finalidade legal da mediagao ¢ ““a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”, todo o trabalho
realizado pelo mediador deve ser considerado e importa para efeitos de remuneracao.

Ainda, segundo Rafael Maffini (2013, p. 53), a eficiéncia “€ principio que se
impbe sejam as condutas administrativas orientadas a resultados satisfatorios,
significando, assim, um primado de qualidade da acdo da Administragao Publica”. Quer
isto dizer, na mediacéo judicial o fim é o bem-estar dos usuarios do servigo, que chegando
a acordo pela via da mediacédo evitam a judicializacdo da decisdo. Assim sendo, cabe ao
tribunal a adequada tutela de seus interesses, sob a perspectiva do servico publico, sob
pena da prestacdo de um desservigco a comunidade.

Toda a politica publica deve ser pensada a longo prazo, e necessariamente
profissionalizada, sob o perigo de cair em descrédito. Dai a importancia da definicdo de
parametros concretos, equilibrados entre a salvaguarda da integridade das préaticas
alternativas de resolucdo de conflitos e o respeito aos profissionais que atuam na area,
pelo reconhecimento e retribuigdo econdmica devidas. Nesse sentido, extrai-se do novo
Caodigo de Processo Civil preceito que equipara os mediadores e conciliadores judiciais a

auxiliares da justica®. Do rol de indicados pelo dispositivo, alguns sdo permanentes e

33 CPC de 2015, Art. 149. S3o auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicdes sejam determinadas
pelas normas de organizacdo judiciaria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o
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outros eventuais. Os permanentes s&o os auxiliares que aparecem em todos ou quase todos
0s processos, por exemplo, o escrivao, o oficial de justica e o distribuidor. J& os eventuais
sdo os auxiliares que atuam em certos tipos de processos, aparecendo nas relacdes
processuais de forma esporadica, como, por exemplo, 0s intérpretes ou os peritos, para 0s
quais o juiz fixa honorérios, independentemente do resultado da causa.

Entende-se que os mediadores, cada vez mais configuram-se como auxiliares
permanentes da justica, dada a crescente implantacdo da mediacdo no judiciario. Porém,
0s mediadores ndo se submetem a concurso publico, logo ndo fazem parte do quadro de
funcionarios do tribunal. Assim, vive-se um limbo que gera bastante insegurancga para
quem investe na atividade como saida profissional.

Como visto anteriormente, a Resolu¢do n°® 125 do CNJ instituiu diretrizes
nacionais. Desde logo, estabeleceu que a coordenacdo e gestdo da politica publica de
mediacdo judicial seria executada pelos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucéo de Conflitos estaduais (NUPEMECS) e traduzida na prética pelos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania ( CEJUSCs) das comarcas. De outra
sorte, a diretriz do CNJ quanto ao exercicio dos mediadores aponta para a atuagdo
voluntaria por profissionais com ensino superior capacitados pelo judiciario.

Por outro lado, a legislacdo transfere a competéncia aos NUPEMECs quanto a
decisédo sobre honorarios. Entéo, cabe aos tribunais estaduais instituir sua propria politica
remuneratéria. Os NUPEMECs sdo coordenados por magistrados. Na pratica, 0s
desembargadores designados ao papel de gestores publicos ndo precisam possuir
treinamento em métodos alternativos de resolugdo de conflitos. Como tal, por vezes,
emitem diretrizes que ndo se adequam &s praticas da mediacdo. Nessa esteira, 0s tribunais
que condicionam a remuneracdo dos profissionais ao éxito do termo de entendimento
falham em compreender o complexo trabalho desenvolvido pelos mediadores.

Com o intuito de pulverizar a0 maximo a disseminacdo da mediacdo como
alternativa ao processo judicial, muitos tribunais vinham se socorrendo de mediadores
voluntarios, que atuavam de forma gratuita dentro da disponibilidade de cada um. Por
Obvio ndo haveria como perpetuar esse estado de coisas. Uma politica publica ndo tem
como ser implementada baseada na boa vontade de quem atua. Ha que profissionalizar a

atividade e conceder a retribuicdo devida. Assim, os atos resolutivos dos gestores

depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o
distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.
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judiciario que retribuem somente os profissionais exitosos em mediagdes que terminam
num acordo satisfatorio pretendem colmatar uma lacuna de anos, ja que estipulam ao
menos algum tipo de retribuicdo. Porém, demonstram um grande equivoco quanto ao
entendimento do processo de mediacéo.

Como a mediagdo ndo estd comprometida com o resultado, este é consequéncia e
ndo objetivo, ndo pode a remuneragdo ser vinculada ao termo de entendimento
homologado. Ou seja, ndo €é possivel aplicar para este modelo uma visdo puramente
economicista. Ada Pellegrini Grinover (2012, p. 97) descreve com habilidade como a
mediacgdo realizada pelo judiciario pode eventualmente resultar diversa de seu escopo

original caso ndo se observem alguns cuidados éticos:

Parece, entretanto, que a mediacdo paraprocessual apresenta duas facetas:
sendo seus objetivos resolver o conflito e conseguir o acordo, a mediagéo
classica, que ndo se volta precipuamente ao processo, da énfase a solucao do
conflito, sendo o acordo apenas o seu apéndice natural, podendo vir, ou néo;
enquanto a mediacdo voltada para o processo da énfase sobretudo a obtencéo
do acordo, porque tem 0 escopo precipuo de evitar ou encurtar 0 processo,
sendo a pacificacdo dos contendores a consequéncia de um acordo alcangado
pelo consenso dos interessados.

Naturalmente, tais contingéncias relativas a sujeicdo da remuneracdo ao acordo
exitoso poderdo compelir os mediadores a orientar as sessdes no sentido de incentivar o
acordo além das boas praticas prescritas para o processo de media¢do. Assim, um
processo de mediacdo desaguaria numa conciliacdo, quando sua formacdo como
mediadores exige distanciamento do resultado e estrita ado¢do do meio mais adequado.
Serpa (2018, p. 172) afirma-o categoricamente baseada em amostragem que colheu no
judiciario paranaense: “ha subsidios suficientes para entender que a mediagdo
judicializada se utiliza de um trabalho conciliatdrio para opor uma solugéo”.

Em tempos de austericidio, e devido & verticalizagdo nas decisGes, ndo €
despropositado supor a producdo de conflitos éticos e elevados niveis de estresse nos
mediadores que convivem neste tipo de ambiente institucional, ja para ndo falar no
desvirtuamento dos fins do instituto. Para este fato ja alertava Jean-Francois Six (2001.
P. 35):

O mediador institucional é apressado, pelo organismo que o colocou no lugar,
para encontrar resultados, para chegar a solu¢des o mais rapidamente possivel;
ele deve apresentar rendimento, o que é compreensivel. O mediador cidaddo
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deve tomar tempo, afastar o simplismo, os atalhos, a precipitacdo, deve guardar
0 senso da duracdo e do recuo, da paciéncia e da distancia.

Na mediacdo segue-se o tempo determinado pela subjetividade dos sujeitos. Para
tanto o mediador precisa respeitar 0s processos internos de cada uma das partes, por vezes
morosos, até que estas atinjam o ponto em que estdo preparadas a acordar. Com efeito,
“ndo se trata unicamente de uma solucdo juridica ascética em relagdo ao conflito
existente, mas uma tentativa de resolugéo desse mesmo conflito” (OLIVEIRA JUNIOR,;
SOUZA, 2016, p. 172).

Por outro lado, além da possibilidade de prolongamento das sessdes, ha que
sopesar a faculdade que as partes detém para desistir do processo a qualquer tempo.
Fendmeno explicado por Daldice Santana (2016): “As partes sdo provocadas a tentar a
conciliacdo; ndo sdo obrigadas a chegar a um acordo. Esse € o alcance do artigo 334
(CPC) e da Lei de Mediagao (Lei n. 13.140/2015)”.

Ou seja, resta patente a falta de compreensdao do gestor publico ao cobrar
resultados, exigindo uma condicdo, para que exerca seu dever estatal de remuneracao pelo
servigo prestado, em um modelo concebido para privilegiar a autonomia das partes, que
tém a faculdade de compor ou néo.

Tanto assim é que o Cddigo de Processo Civil** dispde que a conciliagdo e a
mediacéo sdo informadas pelo principio da autonomia da vontade e, a Lei da Mediacdo®
reforca o principio da voluntariedade como condi¢do para participacdo em sessdo de
mediacéo.

Ademais, o Manual de Mediacdo Judicial produzido pelo CNJ (2016, p. 20)
orienta no sentido “que as partes podem continuar, suspender, abandonar e retomar as
negociacdes. Como os interessados ndo séo obrigados a participar da mediacéo, permite-
se encerrar o processo a qualquer tempo.”

Entdo, restringir a remuneracdo de mediadores somente para acordos
homologados contraria o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, o qual
estabelece no artigo 2° “ III - Auséncia de obrigacédo de resultado - dever de ndo forcar

um acordo e de ndo tomar decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da

3 Art. 166 - A conciliagdo e a mediagéo sdo informadas pelo principio da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.

35 Art. 2° A mediacio sera orientada pelos seguintes principios: [...] V - autonomia da vontade das partes.
[...] § 2°- ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediag&o.
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conciliacdo, criar opg¢des, que podem ou ndo ser acolhidas por eles”. Tal dtica contraria
inclusive a qualidade da implementacdo da politica publica. Cabe o alerta do professor
Watanabe (2012, p. 93-94):

Em suma, para que os meios alternativos de solucdo de conflitos, em especial
dos meios consensuais — mediacdo e conciliagdo —, sejam corretamente
utilizados e constituam efetivamente um modo de assegurar aos
jurisdicionados um verdadeiro e adequado acesso a justica e a ordem juridica
justa, é necessario estabelecer uma politica publica de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, que dé um minimo de organicidade e controle a sua
pratica, com fixacdo de critérios e condicdes para 0 seu exercicio,
estabelecimento de carga horaria e métodos para a capacitacdo e treinamento
dos mediadores/conciliadores, e controle por 6rgdo competente, em nivel
nacional, da atividade de mediacéo e conciliagdo, mesmo que seja indireta.

Por isso, a profissionalizacdo apresenta-se como uma necessidade, determinante
para o sucesso da implantacdo da mediacdo no meio judicial. Tanto o é que IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia) considera a remuneracdo do mediador como
um dos principios/ valores/ diretrizes da mediagdo em sua “Carta de Principios, Valores
e Diretrizes Orientadores da Mediacdo Interdisciplinar do Instituto Brasileiro de Direito

de Familia”®. Rubens Ricupero adverte:

Né&o se pode conceber um corpo de funcionarios do qual se possam exigir a
prestacdo de bons servigos sem que Ihes possa oferecer em contrapartida, a
existéncia de um plano racional de carreiras, estimulos ao aperfeicoamento,
perspectivas de progressdo profissional e estrutura flexivel de salarios que os
permita adequarem-se tanto ao nivel de exigéncias para a funcdo exercida
quanto ao meérito individual devidamente aferido.

Atualmente, apesar de previstas na lei, as atribuicdes de mediador ndo sédo
regulamentadas como mister, o que induz a precarizacdo. Segundo Fernanda Tartuce:
“Atualmente prevalece nos Tribunais o trabalho voluntario; como nao ha divulgagdo de
qualquer iniciativa sobre o destaque de dotacGes orcamentarias para arcar com 0S
pagamentos dos milhares de mediadores que precisardo atuar, € bem provavel que o
quadro assim permaneca”. A autora lembra ainda o § 5° do artigo 168 do CPC, o qual

determina que os conciliadores e mediadores cadastrados “se advogados, estardo

3 X. Da Remuneracdo do Mediador

Da mesma forma que a mediacdo visa a empoderar 0s mediandos para que possam ser protagonistas do
procedimento de busca pela transformag&o dos seus conflitos, o mediador também deve ser empoderado
com o reconhecimento de que desempenha uma funcéo remunerada, salvo em casos excepcionais, quando
atuard como voluntério.

95



impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que exercam suas fungdes”. Acerca do
disposto questiona a jurista Fernanda Tartuce: “caso um mediador se cadastre como
mediador no Tribunal precisara parar de advogar? Sendo resposta positiva, outra precisa
ser formulada: como o mediador ira auferir recursos para sobreviver, se ndo esta
assegurada sua remuneragao?”, “se o mediador inscrito no Tribunal ndo poderd advogar
no juizo em que se inscreveu, como podera sobreviver?”

S80 questdes da maior relevancia que demandardo atencdo do legislador,
Entretanto, ja tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 4.891/2005, que procura
regular o exercicio da profissdo. O mesmo projeto almeja criar um Conselho Federal de
Arbitragem e Mediacgéo e conselhos regionais para disciplinar a atividade. Aumenta assim
a pressao para 0 reconhecimento em futuro préximo do mediador judicial como

profissional remunerado.

5.2 INSTITUCIONALIZAGCAO DA MEDIACAO

Os CEJUSCs sdo novas portas que o judiciario brasileiro abriu a fim de
proporcionar a solucdo adequada de conflitos, nos termos da Resolucdo 125/2010 do CNJ,
da Lei de Mediacdo n°® 13.140/2015 e das novas disposices do Codigo de Processo Civil.
Nos Centros sdo realizadas sessdes de mediagdo civel, mediacdo familiar, mediacdo em
conflito  coletivo envolvendo  politicas  publicas, conciliagdo  (incluindo
superendividamento), oficinas de parentalidade e circulos da Justica Restaurativa, dentre
outros projetos.

Assim, 0 Judiciario ao ser procurado oportuniza desde o primeiro momento a
resolucéo do conflito via conciliacdo ou mediacgéo, conforme a natureza dos fatos trazidos
a juizo. Inclusive, existe a possibilidade do judiciario, antes sequer se falar em
judicializacdo da demanda, incentivar a mediacdo pré-processual, a qual, se exitosa,
afastard a proposicdo da acdo. Caso, porventura, 0 contato se dé via processo ja
judicializado, cabe ao magistrado analisar se a matéria se adequa a mediacao,
encaminhando o convite as partes para que a tentem.

A partir desse momento, o Judiciario limitar-se-4 a garantir o espaco fisico onde
as partes sdo acolhidas por um terceiro neutro, em um ambiente o mais equilibrado

possivel. Dessa forma permitindo aos particulares conversarem entre si com a finalidade
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de alcancar um acordo que traga a resolugdo mais ajustada possivel de seu problema.
Assenta no primado de que cada individuo é o melhor conhecedor de seu interesse.

Desse modo, as sessfes ocorrem no ambiente judicante, contudo é uma jurisdicao
paralela, ainda que atrelada ao judiciario, em que o juiz ndo intervém. Somente o faz na
etapa final de homologac¢édo do acordo construido pelas partes. Em tese, a homologacéo
do acordo s6 ndo ocorre se houver flagrante conflito com o arcabouco legal ou se o
magistrado entender que uma das partes restou demasiadamente prejudicada pela outra.

Se, porventura, da sessdo de mediacdo ndo se extrair um entendimento que resolva
o0 conflito — caso de termo de sessé@o inexitoso ou acordo somente parcial - 0 processo
retorna a Vara de origem para posterior tramite processual nos moldes do CPC. Este é 0
rito explicado em termos muitos gerais. Cabe agora esmiucar o papel do mediador e o
passo a passo de cada etapa do procedimento de mediacdo segundo a cartilha definida
pelo CNJ e NUPEMECs.

O papel do mediador estd definido na lei 13.140/ 2015 no art. 1° § Unico:
“Considera-se mediacdo 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 para a controvérsia”. Em adi¢do o artigo 4°, §1°
complementa: “o mediador conduzira o procedimento de comunicacao entre as partes,
buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolucao do conflito”.

Mas nos perguntamos: quem & esse terceiro imparcial condutor do processo? Uma
pessoa naturalmente. Uma pessoa que serve a outras pessoas para ajuda-las a resolver
seus problemas e recuperar a tranquilidade perdida. N&o é pouca coisa. Requer algumas
qualidades, sejam elas intrinsecas ou aprendidas, e algumas técnicas ja apuradas pela
doutrina. Como toda habilidade humana pode sempre melhorar. Vamos procurar
descortinar quem € esse profissional da paz e do bem.

Para Christopher Moore (1998, p. 28), autor americano, mediador é uma “pessoa
indiretamente envolvida na disputa”, “portadora de novas perspectivas com relacéo as
questbes que dividem as partes e processos mais eficientes para construir relacionamentos
que conduzam a solugdo dos problemas”. Desse mediador se espera a capacidade para
“alterar 0 poder e a dindmica social do relacionamento conflituoso, influenciando as
crengas ou os comportamentos das partes individuais” (MOORE, 1998, p. 29).

Entretanto, podemos encontrar em Jean-Frangois Six (2001, p. 35) uma definicéo

mais elaborada. Para este estudioso da mediacdo, é preciso diferenciar o “mediador
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institucional” (do judiciario e de érgdos do poder publico) do “mediador cidaddo”
(normalmente aquele que atua de forma voluntéaria na mediagdo comunitaria). Entéo, os
mediadores institucionais seriam burocratas técnicos bem formados nas leis,
“essencialmente, especialistas formados para atender a um problema especifico, bem
definido, pelo qual vao responder”. Referindo ainda que o “aumento dos conhecimentos
necessarios a decisao e uma grande virtuosidade para se encontrar no emaranhado da lei
0s tornaram pouco a pouco imprescindiveis”. Todavia, alerta: o “perigo da burocratizagao
da mediacdo institucional existe”.

J& “o mediador cidaddo ¢ aquele a quem se procura porque se sabe - ou se
pressente - que tem um dom, o de suscitar ligagdes, reconciliar as pessoas, de trazer uma
pequena luz a um momento opaco”. Segue o autor com a descri¢ao: “fazem entdo apelo
aos recursos proprios das pessoas que 0s procuram. Apoiam sobre 0 que essas pessoas
dispdem e que nio se atrevem a utilizar: seus proprios recursos”.

Respeitada a posic¢ao do autor, chama a atencao o quanto problematiza o mediador
institucional e o quanto de expectativa coloca no mediador cidaddo. Cré-se que o
mediador real deva ficar em algum ponto intermédio entre as duas posturas. Afinal, ndo
pode o mediador institucional induzir uma solugdo ndo desejada pelas partes, pois sua
responsabilidade é exatamente criar as condi¢cdes para que os mediandos, por eles
mesmos, criem 0s termos de comum acordo, ou, a0 menos, evoluam na restauragdo do
relacionamento para que futuramente consigam fazé-lo. Esse é o papel do mediador

preconizado no Manual de Mediagéo Judicial (2016, p. 160):

O papel do mediador ndo é induzir ninguém a um acordo que n&o lhe satisfaca.
Pelo contrério, o que se deseja é que as partes, em conjunto, cheguem a um
acordo que as faca sentir contentes com o resultado. Ao mesmo tempo, 0
mediador deve dizer que buscara com que elas consigam entender suas metas
e interesses e, desse modo, possam construtivamente criar e encontrar suas
préprias solucoes.

Isso, porque “mediador ndo € juiz e, por isso, ndo ira proferir julgamento algum
em favor de uma ou outra parte” (CNJ, 2016, p. 161). Antes de tudo é um cidaddo muito
qualificado no entender de lzabel Fagundes (2017, p. 285), formadora de mediadores.

Isso porque, segundo a autora:

O mediador é um cidaddo essencial porque, antes de tudo, sua atuag&o produz
discuss@es gerais sobre tudo. N&o implicando um direcionamento do modo de
entender ou pensar determinado assunto, promove a dindmica das relacGes
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sociais, convocando ao méaximo os cidadaos para a promocao de si mesmos e
da coletividade.

Nessa linha, seu papel nao deixa de ser o de “agente de promog¢ao de mudangas”
nas palavras de lzabel Fagundes (2017, p. 284), alguém que oferece a méo apds uma
queda e que ensina a agir nos futuros percal¢os que o roteiro imprevisivel da vida possa

trazer, como ja ensinava Warat (2001, p. 76):

O mediador tem que ajudar cada pessoa do conflito para que elas aproveitem
como uma oportunidade vital, um ponto de apoio para renascer, falarem-se a
si mesmas, refletir e impulsionar mecanismos interiores que as situem em
uma posicéo ativa diante de seus problemas. O mediador estimula a cada
membro do conflito para que encontrem, juntos o roteiro que vao seguir para
sair da encruzilhada e recomecar a andar pela vida com outra disposicao.

Isto posto, fica esclarecido o papel institucional e social do mediador. Mais do que
uma profissao, € uma missdo de vida. O mediador € um emancipador social, para recursos
que as pessoas tém e sequer se davam conta que os tinham. N&o é incomum conhecer
pessoas afirmando que ter enveredado pelos caminhos da mediacdo gerou mudancas na
sua forma de pensar, interagir com 0s outros, e viver a vida.

Agora que definimos o lugar do mediador podemos nos debrugar sobre 0 processo
de mediacdo em si, de como é suposto ocorrer uma sessdo de mediacdo na instituicdo
judicial.

O Manual de Mediacao produzido regularmente pelo CNJ (2016, p. 151) oferece
uma orientacdo para fins didaticos sobre o processo de mediagdo. No entanto, esclarece
que na pratica podera ocorrer de forma mais fluida a depender do caso concreto. Assim,
temos um procedimento dividido em cinco fases: “i) declaracdo de abertura; ii) exposi¢ao
de razbes pelas partes; iii) identificacdo de questdes, interesses e sentimentos; iv)
esclarecimento acerca de questdes, interesses € sentimentos; € v) resolugdo de questdes”.

Antes mesmo da declaracdo de abertura, idealmente, deveréa se realizar uma pré-
mediacgdo. Nesta fase preliminar importa informar de antemé&o quais séo as regras do jogo,
dado o desconhecimento ainda muito generalizado sobre a pratica autocompositiva.
Ensinam José Osmir Fiorelli, Rosa Fiorelli e Marcos Olivé Malhadas Janior (2008, p.

136) quais séo os objetivos principais desta fase:

a) proporcionar conhecimento do processo, sua amplitude e a natureza dos
resultados que poderdo ser obtidos; b) Obter a responsabilizacdo dos
participantes, tanto sobre a escolha das op¢des como pela sua implementacao;
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c) conhecer os comportamentos adequados as sessdes de mediacdo, o que
inclui respeito a outra parte, obediéncia as determinacGes do mediador,
comportamento cortés e cooperativo. Esses comportamentos serdo novamente
enfatizados pelo mediador, no inicio da sesséo; d) filtragem, para assegurar
que somente pessoas realmente interessadas em encontrar saida para o conflito

sejam conduzidas a mediacéo.

Obtendo a concordancia de todos para a realizacdo do procedimento flui para a
mediacdo propriamente dita, comeg¢ando com o acolhimento ainda antes da declaracéo de
abertura. Para Izabel Fagundes (2017, p. 302) esta fase “valoriza o desenvolvimento de
uma relacdo de confianga entre os mediadores e os mediandos, j& que inicia por um
acolhimento afavel e respeitoso [...]”. Aqui inicia o rapport, técnica usada para criar uma
ligacdo de sintonia e empatia com mediados e advogados.

Acolhimento:

e Dé-se as boas vindas e agradece-se a presenca

e (Garante-se que as partes sentem na posi¢do correta: o contato visual entre
todos € importante. As partes devem sentar-se ao centro proxima uma da
outra e os advogados (se estiverem acompanhando) nas laterais.

e Apresenta-se 0s demais presentes na sala: mediadores e observadores
(ndo tém presenca obrigatéria mas aconselhavel para supervisionar o
trabalho dos colegas que depois igual supervisionaréo)

e Perguntar como os mediandos gostariam de ser chamados e anotar seus

nomes

Dai segue a sessdo ja& no modo de trabalho como programada pelo CNJ e
NUPEMECs no Curso de Formacéo de Mediadores:

1) Declaracao de abertura
Momento onde todas as regras aplicaveis sdo explicadas de forma clara e precisa,
a fim de que as partes compreendam no que consiste a sesséo e qual sera o papel do
mediador-conciliador. Evitando-se a surpresa, ou possiveis imprecisdes e duvidas sobre
a atuacdo e conduta do mediador na sessao a ser realizada.
e Explicar o procedimento: regra da confidencialidade, toda a conversa sera
sigilosa, mediador ndo pode ser testemunha, e nada dito ou apresentado

pode produzir prova caso 0 processo prossiga
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Principios bésicos do processo: informalidade do procedimento, sua forca
juridica (titulo executivo judicial — 0 ndo cumprimento gera penhora se
caso for), voluntariedade para ficar ou sair a qualquer tempo

Principios béasicos do mediador: imparcialidade no trato aliado a
comprometimento total com ambas as partes para ajuda-los a encontrar
uma solucédo que eles mesmos arquitetarao

Esclarecer o papel do mediador: ndo ird intervir com sugestdes de solucéo
mas ajudar a pensar para que encontrem opcoes, ird se ater aos fatos e ndo
as pessoas, ira escutar sem interrupcdo como tem a expectativa que todos
o faréo com respeito e colaboracao

Informar o tempo de duragéo da sessao e sobre a possibilidade de remarcar
novas sessdes se necessario

Possibilidade de sessdes individuais (caucus): quando o mediador
entender ou os mediandos pedirem

Comentar sobre o papel dos advogados (se presentes): valorizar a presenca
e dar a entender a importancia da assisténcia juridica aos mediandos, e
depois, na elaboracdo do termo de entendimento

Dar espaco para esclarecer eventuais ddvidas ainda existentes quanto ao
procedimento

Verificar a disposicdo de todos os envolvidos em participar

2) Reunido de Informagdes

Nessa etapa, o papel do mediador é ouvir atentamente as partes colhendo todas as

informacdes necessarias para, assim, conseguir ter uma visao geral dos fatos e, a0 mesmo

tempo, ja apreender algumas das questdes e interesses envolvidos.

Narrativas: inicio da fala normalmente se da por quem buscou o auxilio
Uso de perguntas abertas: objetivam ajudar a esclarecer o caso e ndo a
satisfazer uma curiosidade pessoal, evitar perguntas desnecessarias.
Identificar Questdes/ Interesses/ Necessidades (QIN): a coleta ira definir a
pauta de trabalho

Agradecer pelo relatos

2) Resumo
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Durante essa fase, o mediador fard um resumo do conflito utilizando uma

linguagem positiva e neutra. Ha significativo valor nesse resumo, pois sera por meio dele

que as partes saberdo que o0 mediador esta ouvindo as suas questdes e as compreendendo.

Além disso, o resumo serve como uma forma de recapitular tudo que foi exposto até o

momento (CNJ, 2015, p. 144). O mediador via resumo realiza uma anélise dos

acontecimentos, separa as diferentes causas apontadas, clarifica os fatos, detalha suas

percepcOes dos mediandos e, explicita os conteudos essenciais. Dessa forma, o mediador

assegura que ocorreu convergéncia de entendimentos.

Parafrasear o exposto: recontextualizacdo sem alterar o sentido original,
dando enfoque aos interesses comuns e mencionando os divergentes de
forma positiva e prospectiva

Validacgdo de sentimentos: afago, reconhecimento das preocupagdes

Normalizagdo: buscar neutralizar a carga negativa embutida nas narrativas

3) Pauta de trabalho

Concluidas as narrativas, e feito o resumo, € hora do mediador impor uma ordem

a discussdo estabelecendo uma pauta de trabalho baseada nos reais interesses e nas

posi¢des de cada mediando.

Esclarecer os pontos controversos e apresentar uma agenda de trabalho de

forma imparcial e objetiva

4) Resolucdo de questdes

Esta é a fase onde cabe ao mediador incentivar a criacdo de opcdes, provocando

as partes a refletir sobre eventuais opgbes escolhidas para a solugcdo do problema.

Posteriormente, 0 mediador auxilia as partes a fazerem a melhor escolha entre as diversas

sugeridas pelas mesmas, elegendo a MAN (melhor alternativa negociada) e a PAN (pior

alternativa negociada).

Iniciar a negociacao pela pauta subjetiva

Separar a pessoa do problema

Concentrar nos interesses e ndo nas posi¢oes

Ser positivo incentivando e elogiando 0s progressos
Focar no futuro e evitar que se apeguem ao passado

Gerar opgdes que tragam beneficios matuos
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Avrticular necessidades e possibilidades

Trabalhar idealmente com trés alternativas

Provocar reflexdes: sobre custo-beneficio, termos do cumprimento (teste
de realidade)

Auxiliar no MAN e no PAN

Trabalhar com critérios objetivos: usando de instrumentos que confiram
legitimidade a proposta (tabela FIPE, preco de mercado, laudos, etc)
Principio da deciséo informada: o mediador deve prestar esclarecimentos
claros e suficientes para as partes sobre as circunstancias faticas e juridicas

que envolvam cada uma de suas decisdes ao longo de toda a mediacao

5) Registro da solucéo encontrada

O termo de entendimento (ou termo de mediacédo ou termo de acordo) é redigido

s0 ao final da sessdo e contera apenas a qualificacdo das partes e as disposi¢cdes com as

quais os mediandos tenham concordado expressamente. Todos 0s presentes assinam.

Apo6s homologacéo pelo juiz valera como titulo executivo judicial.

Redacdo do termo de entendimento: em linguagem clara e objetiva,
especificando a forma de execucdo do acordo (Quem/ O Qué/ Quando/
Como/ Onde)

Agradecer o empenho das partes e colocar-se a disposicao

Embora o processo mediatorio seja regido pela informalidade e flexibilidade,

ainda assim cabe um encadeamento légico dos procedimentos, pois que ja testada e

comprovada sua efetividade. A sequéncia de etapas auxilia no treino de mediadores e

confere padronizacdo e seguranca ao processo. Ademais, uma vez dominado o basico,

sera muito mais tranquilo lidar com casos mais controvertidos, onde outras técnicas e

passos se fardo necessarios.

5.3 ANALISE EcoNnOMICA DA MEDIACAO

A AED (Anélise Econémica do Direito) ou Law and Economics no inglés consiste

no entrelacamento da ciéncia econémica com a do direito. Com efeito, a economia como
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componente basilar da vida social sempre esteve presente na formulagéo de leis, bem
como na interpretacdo destas, e nas decisdes do poder judiciario. Porém, essa presenca
somente ganhou corpo como objeto pertinente de estudo a partir da segunda metade do
século XX, principalmente nos Estados Unidos da América com a escola do Realismo
Juridico de Chicago, cuja proposta defendia a reformulacéo do direito a partir da pesquisa
empirica em grande escala. Concretamente, a atividade judiciaria seria o objeto de estudo
do Direito .

Surgiu assim uma nova corrente da teoria juridica que busca o estudo
interdisciplinar do direito, definindo-se a AED como um movimento de pensamento cuja
caracteristica essencial é a aplicacdo da teoria microeconémica neoclassica a analise das
principais instituicGes e do sistema juridico em seu conjunto, segundo Richard Posner
(1977, p.15 — 16), Professor da Faculdade de Direito de Chicago e eminente doutrinador
da Anélise Econdmica do Direito.

De modo que podemos compreender a AED como uma tentativa de incorporar no
pensamento juridico uma teoria que explique o comportamento dos individuos perante as
regras, e os efeitos destas para atingir resultados mais eficientes. (ALVAREZ, 2006, p.
56). Baseia-se no fato de poder ser possivel prever e explicar o resultado mais otimistico
das normas em funcdo do direito direcionar ora condutas inibidoras, ora incentivadoras,
que, normalmente, assentam numa natureza econémica.

O movimento do Realismo Juridico norte-americano apresentou-se inicialmente
como alternativo ao direito instituido. Posteriormente, difundiu-se profusamente entre as
grandes escolas de Direito, estendendo seu alcance a Europa no contexto politico
econémico-social globalizante e neoliberal, e, mais recentemente, a América Latina em
paises como a Argentina e o Brasil.

Fato é que vivemos inseridos em uma economia de mercado. Assim, a
contribuicdo da AED como teoria juridica reveste-se de grande valor face a uma realidade
de recursos escassos onde 0s 0Orgdos publicos lidam cada vez mais com restri¢fes
orcamentarias, tendo que fazer valer os direitos constitucionalmente consagrados. Para
tanto a teoria compreende varios objetivos, aqui discriminados por Gongalves e Stelzer
(2005, p. 202):

A luz da LaE (Law and Economics), intentam-se verificar os efeitos inibidores
e incentivos produzidos pelas normas juridicas no meio social; o
comportamento equitativo e eficiente induzido; a atribuigéo de riscos de forma
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eficiente; a avaliacdo dos resultados, a distribuicdo de riqueza e a simbiose
entre eficiéncia e justica, ja que o julgador deve comportar-se, frente ao caso
concreto; solucionando a lide entre as partes de forma eficiente, maximizando
resultados e induzindo comportamentos.

A fim de melhor compreender o conceito de eficiéncia para a ciéncia econdmica
cumpre esclarecer que 0 mesmo é elaborado sob dois critérios principais: Pareto e Kaldor-
Hicks. Insta conhecé-los para perceber o potencial agregador da interdisciplinariedade da
economia com o direito em suas mdltiplas faces. Para tanto nos socorremos das

explicacOes de Stajn e Zilberstajn (2005, p. X):

No que diz respeito a eficiente circulagdo da riqueza, o critério usual é o
proposto por Pareto, segundo o qual os bens séo transferidos de quem o0s
valoriza menos a /quem lhes da mais valor. O economista considera que a
mudanca é eficiente, numa sociedade, quando alguém fica melhor do que
anteriormente com a mudanca de alguma atribuicdo de bens anterior, sem que

ninguém fique pior..

Outro critério proposto para avaliacdo da eficiéncia é desenvolvido por Kaldor e
Hicks que, partindo de modelos de utilidade, tais como preconizados por Bentham,
sugerem que as normas devem ser desenhadas de maneira a gerarem 0 maximo de bem
estar ao maior nimero de pessoas.

Em outras palavras, o critério de Pareto (ou Otimo de Pareto) seria aquele em as
modificacfes em uma determinada sociedade melhoram a situacdo para alguém sem que
haja a piora na situacdo de outrem (RIBEIRO; GALESKI, 2009, p. 88), é, desta forma,
um conceito que busca uma situacédo de equilibrio.

Ja a eficiéncia perante o critério de Kaldor-Hicks se daria quando em determinada
alteracdo o proveito obtido por quem ganha permite compensar os prejuizos de quem
perde (RIBEIRO; GALESKI, 2009, p. 88). Prega a maximizacgdo de resultado a alguém
desde que esse ganho compense 0 que outro perdeu.

A decisdo sobre qual dos dois critérios deve ser utilizado depende inteiramente de
qual o objeto a ser analisado. A nosso sentir, 0 segundo conceito de eficiéncia (Kaldor-
Hicks) sera mais adequado para medir o alcance da efetividade e eficacia da justica
consensual, no caso a mediacdo judicial, face a jurisdicdo estatal convencional. O
conceito de que a eficiéncia se alcanca quando os ganhos compensam as perdas pode ser

utilizado assim para a interpretacéo de institutos juridicos.
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Enfim, o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks para a adjudicacdo do Direito
mostra-se mais adaptavel a realidade haja vista considerar questBes relacionais nédo
computaveis mas necessarias, pois satisfazem necessidades humanas néo alicercadas em
variaveis quantitativas, “como aquelas inerentes ao mérito social quando da tomada de
decisdo” (GONCALVES; STELZER, 2005, p. 213).

Como visto, a AED parece poder contribuir para a adjudicacdo de determinado
valor em detrimento de outro, entre bens legalmente protegidos, priorizando-se a
aplicacdo de “metodologia que permita a escolha, dentre as opgdes de politica juridica,
que se apresentem, aos legisladores e aos operadores do Direito, de forma a,
eficientemente, ser obtido 0 melhor emprego dos escassos recursos e o0 bem-estar social”
(GONGALVES; STELZER, 2005, p. 200).

Uma vez destacada a pertinéncia da AED para aprimoramento do sistema juridico,
das instituicGes e das normas, convém lembrar antes de mais nada que esta inovadora
teoria juridica foi originalmente pensada para utilizacdo no sistema da common law. Por
esse fato, e visto que no Brasil opera-se essencialmente com base na civil law, ha que ter
cuidado na transferéncia de alguns institutos para a realidade brasileira como observa
Aguiar (2013):

Logicamente, a utilizacdo das teses de Posner na Europa ou em nosso pais, ndo
pode ser feita sem as necessarias adaptacdes, uma vez que sdo bastante
diferentes as realidades econdmicas e sociais dos Estados Unidos, da Europa e
do Brasil. Mas, de forma alguma, essas diferencas devem ser levadas ao ponto
de negar a utilidade da Anéalise Econdmica do Direito para o estudo de varias
questdes juridicas que podem ter uma resolucdo mais eficiente e justa, se
tratadas sob esse novo enfoque.

Sem maiores pretensdes de aprofundar todas as ramificagbes da AED,
seletivamente pincamos alguns fundamentos que se acreditam ajustados para
compreender a aplicacdo da AED a mediacdo. Ha ainda que salientar a ousadia de nossa
abordagem visto que a AED é ainda muito pouco aplicada no Brasil, e ainda menos as
formas alternativas de jurisdicdo. Contudo, acredita-se que a AED possibilita uma atitude
progressista de interpretacdo do Direito.

Se 0s modelos econémicos sdo entendidos como gestores de recursos, por norma
escassos, e aplicados para analisar objetivamente as decisfes sociais, e por extenséo as
decisbes sobre modelos de juridicidade, essa premissa € aplicada no direito legislado

(civil law) com foco na redistribuicdo da riqueza condicionada a pressdo dos variados
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interesses (lobbies); e na common law, na maximizacéo da riqueza, a partir das doutrinas.
Por isso os autores estadunidenses priorizam a producdo do direito. O método é
funcionalista e ndo estrutural. J& nos paises de civil law a aplicacéo é segundo Rosa (2008,
p. 74):

Uma vez que essa tradicdo juridica aponta o direito como aquele positivado,
especialmente instituido pelo Legislador através de atos que Ihe séo proprios,
validados através das regras de reconhecimento ja presentes no sistema, o
papel que a eficiéncia pode ter como guia moral pode depender de sua
positivacdo em norma juridica. Isso, sem duvida, facilitaria a defesa de sua
aplicabilidade nas mais diversas questdes que se apresentam em face do
direito.

Entdo, temos duas abordagens na AED que podem auxiliar em nosso trabalho: a
analise econbmica positiva (0 que é), de cariz descritivo, onde o direito € avaliado de
acordo com os efeitos que produz, ndo por critérios l6gico-formais; e a analise econdémica
normativa (o que deve ser) do direito, a qual descreve e prescreve as mudangas que 0
direito deve fazer para incentivar a0 maximo as pessoas a se comportar de modo a atingir
0 maior grau de eficiéncia. Ela indica quais consequéncias o direito deve causar na
sociedade, o que inevitavelmente resulta num juizo de valor (analise valorativa).

Aqui nos esforcaremos para integrar 0 normativo com o positivo a partir de uma
perspectiva de escolha publica (public choice) que examina como a legislacdo, a
adjudicacdo e os mercados privados podem promover estruturas institucionais sélidas que
facilitam a tomada de decisdo individual. Isto, apesar da adjudicacdo acarretar em

posicionamento politico, como bem lembrado por Kornhauser (2007, p. 13):

Finalmente, a adjudicacdo € complexa. Como j& foi observado, os juizes
julgam, fazem doutrina, anunciam politicas e avaliam politicas. Politicas estdo
no centro dessas decisbes. Os casos sdo resolvidos a luz das politicas
anunciadas. Da mesma forma, a doutrina estrutura a politica de uma maneira
particular que nos permite avali&-la razoavelmente.

A Teoria da Public Choice busca interpretar a tomada de decisdo através da
racionalidade, entendendo que a maximizagdo dos interesses pessoais é 0 que move 0
comportamento dos individuos que atuam na espera publica. Assim 0s agentes estatais
tomariam decisdes baseados na satisfagdo dos seus préprios interesses e ndo no interesse

publico da coletividade, conforme ditam Gongalves e Stelzer (2005, p. 206):
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Para o enfoque da Public Choice trata do estudo da tomada de decisbes
governamentais para prover o bem estar social optando pela defesa de bens
publicos, tais como: meio ambiente, qualidade de vida, defesa dos interesses
do Pais, salde, educacdo, etc. Em ultima analise, é a utilizacdo da Teoria
Econdmica junto a Ciéncia Politica, na medida em que, por critérios de
escolha, definem-se planos de acdo objetivando maximizar opg¢bes dentro de
perspectiva de escassez.

Para efeitos deste estudo, entende-se que a escolha social (public choice) ocorre
quando os individuos buscam seu melhor interesse fora do manto da jurisdi¢éo judicial

nos moldes sugeridos por Klick e Parisi (2007, p. 44):

A abordagem funcional do direito e da economia é informada por um
reconhecimento explicito de que qualquer realidade social que procuremos
explicar no nivel agregado deve ser entendida como o resultado das escolhas e
acOes de seres humanos individuais que perseguem seus objetivos com uma
compreensdo formada independentemente da realidade que os rodeia, e estardo
condicionados a estrutura de incentivos em que operam. A sociedade formada
por individuos racionais deve perseguir regras que sejam compativeis com o
maximo bem-estar.

Se é fato que a mediagdo traz inegéveis vantagens para os jurisdicionados,
beneficiados que sdo por uma prestacdo célere, mais gratificante e menos onerosa, de
outra sorte poderiamos também arguir que tera havido por parte do legislador patrio, e do
préprio poder judiciario assoberbado que esta com a excessiva demanda, a intencdo de
desafogar a prestacdo jurisdicional, de forma a alocar recursos onde realmente lhe
interessa. Ainda que ndo ocorra de forma explicita, a hipotese se encaixa no escopo da
AED, com base na teoria da public choice.

Dentro de um conceito de eficiéncia como definida pela AED, de anélise de custo
e beneficio, o Estado pareceu entender ndo compensar manter o monopolio jurisdicional
da resolucdo de conflitos, pois o custo econémico ndo traria um beneficio social. Ao
contréario: aumentaria o custo social haja vista que movimentar o aparato judicial é pesado
e caro, e sua movimentacdo morosa. Como tal, parece ter-se apresentado mais benéfico
economicamente ao Estado ceder a sociedade a possibilidade de resolver seus conflitos
de forma negociada ao invés de teimosamente sustentar um judiciario inoperante, tal a
incapacidade de julgar em tempo (til.

Sob o ponto de vista econdémico, tem-se ainda a questdo do custo de transagéo,
mais alto no processo judicial que no acordo mediado. Douglass North (1990) explica o
conceito baseado nas regras do jogo se estabelecerem com a finalidade de minimizar os

custos de transacdo. Segundo o autor: "um conjunto de institui¢fes politicas e econdmicas
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que ofereca transagdes de baixo custo viabiliza a existéncia de mercados eficientes de
fatores e de produtos, necessarios para o crescimento econdmico”. Na mediagdo temos
que o acordo trabalhado entre as partes e a celeridade do processo aliado a um mais baixo
custo (quando comparado ao processo judicial) representam externalidades positivas que
reduzem o custo de transacao.

Essa visdo encontra abrigo entre os tedricos da AED criticos dos objetivos
puramente economicistas (DORFF; FERZAN, 2007, p. 21):

O objetivo proclamado da economia é encontrar politicas que maximizem o
bem-estar. Por causa das dificuldades associadas a medicdo do bem-estar
social, muitos economistas - e a grande maioria dos economistas juridicos -
concentram-se na maximizacdo da riqueza. O pressuposto geralmente
implicito (mas falho) é que o bem-estar social aumenta monotonicamente com
a riqueza social.

Quando as partes envolvidas estabelecem uma relacdo de cooperagdo dentro do
processo de barganha, o Estado ndo deve intervir. A intervencdo do judiciario deve ser
minima para que a eficiéncia da lei e a atuacdo do Estado pressuponham que sempre €
preferivel uma solucdo de conflitos entre direitos de individuos que privilegie o acordo
natural e espontaneo entre as partes. Neste modelo o estado condiciona os individuos a
adotarem uma conduta que beneficia socialmente a todos.

Escrevendo de forma semelhante, Sarah Holtman, faz as seguintes perguntas: “de
como instituicdes de misericérdia e perdao podem existir lado a lado com a justica e como
essa combinacao se relaciona com o funcionamento eficiente de nossas outras instituicdes
sociais (WHITE, 2007, p. XV). Nesse sentido defende Holtman (2007, p. 124):

As decisbes legais que maximizam a riqueza, dizem os defensores, sédo
preferiveis aquelas feitas com base na justica, equidade ou justiga. Se esta é a
compreensdo da justi¢a que 0 modelo econdmico endossa, porém, certamente
devemos nos preocupar que, em casos de conflito, o modelo pedird que
reavaliemos as exigéncias da justica, revisando aquelas que ndo servem ao
verdadeiro objetivo subjacente desta primeira virtude, de instituicdes e leis.
Essa liberdade é multifacetada. Exige protecédo e apoio substanciais a liberdade
individual e a igualdade de alocagdo entre os cidadaos, tanto das proprias
liberdades quanto dos fardos necessarios para sustentd-los. Nessa visdo, o
autogoverno, ou autonomia, também € central para a justica. Um sistema justo
de leis deve reconhecer significativamente a capacidade de cada cidadao de
participar apenas da tomada de decisdes dentro da comunidade e de usar
efetivamente a liberdade (dentro dos limites da justica) para moldar e assegurar
uma vida individual.
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Dentro da moldura de mecanismos agora disponiveis a mediacdo ganha
importancia gradual dada a crise jurisdicional evidente, seja pela morosidade cronica, seja
pela quebra de confianca na infalibilidade da justica feita nas decisdes judiciais. Aos
poucos vai-se tornando uma alternativa ao processo judicial. Essa troca do processo por

outros meios é explicada por Bolzan de Morais (2007, p. 320) da seguinte forma:

Isso significa abrir mao da légica processual judiciaria de ganhador/ perdedor
para passar a trabalhar com a légica ganhador/ ganhador desenvolvida por
outros meios de tratamento (dentre os quais a mediacdo), que auxiliam nédo s6
na busca de uma resposta consensuada para o litigio, como também na tentativa
de desarmar a contenda, produzindo, junto as partes, uma cultura de
compromisso e participacdo. Nesses casos, ndo hd um ganhador ou um
perdedor: ambos séo ganhadores.

Para tal fim, o legislador procurou estabelecer uma definicdo na lei que
salvaguardasse o cuidado com a relacéo psicoldgica das partes. Nesse viés conceituou a
mediagdo®’ como um procedimento pelo qual um terceiro — imparcial e independente —,
dotado de técnicas especificas e sem sugerir a solugcdo, busca aproximar das pessoas
envolvidas no conflito e facilitar o didlogo entre si, a fim de que elas possam compreender
as suas posicdes antagdnicas, permitindo-lhes construir - por si mesmas - um caminho
que leve em consideracdo 0s interesses e 0s sentimentos envolvidos na questdo aparente,
sempre de modo satisfatorio para as diferentes partes que constituem o conflito. Constata-
se aqui uma irradiacdo da Teoria da Escolha Publica (Public Choice) onde os interesses
dos destinatarios prevalecem, alcan¢ando-se o bem comum da forma mais harmoniosa.

Tanto é assim, que a AED ja comeca a ser entendida como carateristica marcante
do processo de mediacdo ganhando espa¢o gradualmente em pesquisas. Sendo vejamos o

entendimento de Ferreira (2009, p. X):

A mediacdo tem natureza juridica de contrato, é completamente vinculada a
questdes de direito privado, portanto, é l6cus, por exceléncia, de manifestacdo
do principio da autonomia privada. Enfim, o que se busca é uma tutela
eficiente, traduzida por uma solugdo obtida de forma ampla, plena, rapida, Util,
eficaz e econdmica. A fundamentacdo para a aplicabilidade da analise
econdmica do direito a mediagdo busca amparo na ideia, ndo pacificada, de
que os seres humanos sdo sempre capazes de escolhas racionais privadas.
Escolhas que tém por objetivo (ainda que implicito) a busca pela solu¢do mais
eficiente.

37 Definicéo encontra-se na legislagdo 13.140/2015; 13.105/2015; Resolugéo 125 do CNJ/2010 e no
Manual de Mediacdo Judicial do CNJ (nas cinco edi¢oes).

110



A andlise econémica do direito, em um de seus pilares, visa a eficiéncia da
prestacdo da Justica. No caso concreto buscamos utilizar estes parametros econdmicos
para examinar questbes da prestacdo jurisdicional focada na mediacdo, partindo da
premissa de que as politicas publicas sdo decisdes condicionadas pela estrutura
institucional e influenciadas pela acdo de grupos de presséo, e interesses de atores
variados.

Nossa preocupacdo ndo é com a sua moral utilitaria difundida por algumas das
escolas, mas sim com a finalidade teleoldgica de que também comunga, a que defende o
resultado se este traz felicidade. De acordo com esta linha, na economia comportamental,
uma pessoa so faz uma mediacdo se tiver a sensacao de felicidade e de justica, apenas se
despede do juizo com esse sentimento. Esses sentimentos, entdo, sdo o0s alvos para quem
se alinha com esta escola. Por isso € que se atenta para que na sessao de mediacdo as
pessoas ndo facam concessdes imoderadas e alcancem sensacdes de paz. Se além do bem-
estar resultante do processo de mediacao se extrai o afastamento do processo judicial e a
prevencdo de conflitos futuros, entdo cremos que do ponto de vista da analise econémica

a mediacdo constitui alternativa largamente favoravel a economia.

5.4 DADOS EMPiRICOS DO CNJ E TJRS

Entrementes, como visto no capitulo referente a mediacdo judicial no Brasil, 0
estado da arte revela algumas limitacdes a implementacdo da mediacdo judicial. Com
efeito, tendo em vista que um dos requisitos basilares para a execucdo de uma politica
publica é a respectiva dotacdo orcamental, esta inicia, desde logo, fragilizada em razdo
da constricdo monetaria vivida pelo pais, tanto em razdo do quadro de recessdo econémica
como pelo congelamento da despesa publica, oriunda da regra do teto dos gastos, a
Emenda Constitucional 95 de 2015 promulgada pelo governo do Presidente Michel
Temer.

Entretanto é fato que a implantacdo de CEJUSCs e formacéo de mediadores é uma
prioridade para o Poder Judiciario. A esse respeito, o0 Conselho Nacional de Justica— CNJ
tem vindo a publicitar elementos sobre a situacdo nacional do judiciario, criando e
divulgando o documento Justica em NUmeros, onde no ultimo relatorio anual disponivel
datado de 2018, relativamente ao ano base 2017, onde € possivel constatar que a

implementacdo da mediagdo como meio disponivel para se resolverem demandas
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judiciais segue a bom ritmo e j& produz resultados que indicam estar-se no caminho certo
para uma cultura de paz.

O grafico abaixo (JUSTICA EM NUMEROS, 2018, p. 137) demonstra a
progressao estatistica do “indice de conciliacao” que “¢ dado pelo percentual de sentencas
e decisOes resolvidas por homologagédo de acordo em relacdo ao total de sentengas e
decisdes terminativas proferidas” no pais, desde da edi¢do da Lei de Mediacdo e novo

Cadigo de Processo Civil.

Figura 1 — Indice de Conciliages 2018 (ano-base de 2017)
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Apesar das estatisticas concederem uma paridade de tratamento aos modelos de
conciliacio e mediacio, que possuem caracteristicas distintas® mas surgem nos dados
estatisticos como se de um Unico instituto se tratasse, ainda assim é indiscutivel os
excelentes resultados obtidos pela implementacdo da politica publica de resolucdo de
conflitos.

Segundo 0 mesmo Relatorio Justica em Numeros 2018 do CNJ (2018, p. 137):
“Na Justica Estadual, havia, ao final do ano de 2017, 982 CEJUSCs instalados. [...] Esse

38 O proprio CNJ faz questdo de elucidar sobre as diferencas : “No Brasil, conciliacio e mediagio sio
vistos como meios distintos de solucdo de conflitos. Essa visdo decorre, em grande parte, da evolucéo
historica desses instrumentos entre nés. O CPC (Lei n. 13.105/2015) reafirmou essa diferenciagdo no art.
165.

Na conciliagdo, o terceiro facilitador da conversa interfere de forma mais direta no litigio e pode chegar a
sugerir opgdes de solucéo para o conflito (art. 165, § 2°). J4 na mediacéo, o mediador facilita o didlogo
entre as pessoas para que elas mesmas proponham solucdes (art. 165, § 39).

A outra diferenciacdo esta pautada no tipo de conflito. Para conflitos objetivos, mais superficiais, nos
quais ndo existe relacionamento duradouro entre os envolvidos, aconselha-se o uso da conciliacdo; para
conflitos subjetivos, nos quais exista relagdo entre os envolvidos ou desejo de que tal relacionamento
perdure, indica-se a mediacdo. Muitas vezes, somente durante o procedimento, é identificado 0 meio mais
adequado.



namero tem crescido ano apds ano. Em 2014 eram 362 CEJUSCs, em 2015 a estrutura
cresceu em 80,7% e avangou para 654 centros. Em 2016 o nimero de unidades aumentou
para 808 e em 2017 chegou a 982” (2018, p. 137). Essa progressdo geometrica pode ser
visualizada no grafico abaixo, o qual indica o nimero de CEJUSCs em cada Tribunal de
Justica. Esse nimero tem crescido ano apds ano segundo o CNJ (Justica em NUmeros,
2018, p. 138):

Figura 2 — CEJUSCs na Justica Estadual, por tribunal (ano-base 2017)

Ainda gue o avanco no nimeros de CEJUSCs em relacdo a anos anteriores seja
promissor, mostra-se ainda uma realidade dificil contrariar a mentalidade arraigada de
devocdo ao processo judicial e a figura do juiz como entidade idealizada. O mesmo
relatorio admite a lenta progressdo do indice de sucesso nas conciliagbes/mediacdes
(Justica em Numeros, 2018, p. 198):

A conciliagdo, politica permanente do CNJ desde 2006, apresenta lenta
evolucdo. Em 2017 foram 12,1% de processos solucionados via conciliagéo.
Apesar de o novo Codigo de Processo Civil (CPC) tornar obrigatéria a
realizacdo de audiéncia prévia de conciliacdo e mediagdo, em dois anos o
indice de conciliagdo cresceu apenas 1 ponto percentual. O dado positivo € o
crescimento na estrutura dos CEJUSCs em 50,2% em dois anos - em 2015
eram 654 e em 2017, 982. Na préxima edicdo do Relatorio Justica em NUmeros
sera possivel contabilizar a conciliacdo na fase pré-processual, 0 que deve
apresentar resultados mais alvissareiros.
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Ou seja, ha ainda uma longa estrada a percorrer para quebrar o paradigma do
processo judicial. Contudo, se levarmos em considera¢do o potencial de expansao para
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCSs) ainda passiveis de
se atingir, facilmente deduzimos o grau de alastramento possivel da oferta de mediacéo
judicial no pais. Consequentemente, e a par com uma melhor formac&o de mediadores e
de conscientizagdo em relacdo as vantagens da mediacdo, ha bons argumentos para
acreditar num aumento virtuoso no numero de processos que findardo em acordo,
evitando-se a judicializacdo massiva.

Esse fato j& € observavel no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS)
onde o NUPEMEC divulgou os dados empiricos do estado para 2018 em sua pégina na
rede social Facebook®, os quais exemplificam a possibilidade de alcancar melhores taxas

de entendimento comparativamente aos dados obtidos no restante do territorio brasileiro:

Figura 3 — Indices de Entendimento nos CEJUSCs do TJRS (ano-base 2018)

2018:

- Mediacao pre-processual: 1.793(58% com entendimento)
- Concillacao pré-processual: 6.005(44% com entendimento)
Concillagao Processual: 26.857 (21% com entendimento)

-Mediacao Processual: 10.113{41% com entendimento)

Cejuses estAo Instatadas emes Ay orads, Bagd Burdo Gonpaes, Cachoo

A leitura do quadro acima permite afirmar que o Rio Grande do Sul encontra-se
bastante mais avangado relativamente a média nacional obtida pelo conjunto de todos o0s
estados no ano de 2017. Felizmente, para maior acuidade deste trabalho, o TJRS

providencia resultados individualizados tanto para a mediagdo como a conciliagdo. E

Bnhttps://www.facebook.com/NUPEMECTJIRS/photos/a.916717355062419/2221620054572136/2type=3&theat
er
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possivel observar que a mediagdo apresenta-se como alternativa mais produtiva para
alcancar entendimentos, tanto na fase pré-processual (58% para mediacéo e 44% para
conciliacdo) como na processual (41% para mediacgéo e 21% para conciliacéo).

O Ndacleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (NUPEMEC/TJRS) possui 44 CEJUSCs
instalados no Estado. Nestes centros laboram em torno de 1114 conciliadores e
mediadores judiciais certificados. Em todos atendimentos realizados em CEJUSCs do Rio
Grande do Sul os usuérios respondem pesquisa de satisfacdo. E mesmo quando ndo ha
acordo/entendimento, mais de 90% dos usudrios respondem que indicariam conciliagéo
ou mediacdo e que houve melhora do didlogo, de acordo com informacao disponibilizada

pelo NUPEMEC na sua péagina na rede social Facebook*°.

40 https://www.facebook.com/NUPEMECTJRS/
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6 CONCLUSAO

Esta pesquisa procurou estabelecer em que sentido a mediacdo de conflitos pode
ser considerada um meio adequado para resolugdo de controvérsias no poder judiciario
em um cenario de crise da jurisdicdo estatal e de disseminacéo do pluralismo juridico, a
partir da Resolucdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e consequente
institucionalizacdo da mediagdo no meio judiciario.

Com base no debate a respeito da teoria do conflito e na sistematica do conceito
de justica multiportas, examinaram-se as bases para 0 monopolio da jurisdicdo estatal de
conflitos, posta em causa pelo resgate de outros meios adequados de resolucdo de
controveérsias caracterizados pela autonomia, mas reclamados pelo proprio Estado como
parte integrante de seus servicos publicos.

Na primeira parte deste trabalho constata-se que o instituto da mediacdo em sua
esséncia ndao possui vinculo com o universo juridico, integra as habilidades humanas
desde priscas eras e renasceu em um mundo globalizado, onde se requer a construgéo de
consensos, e tolerancia com a discordancia e com a diferenca.

No capitulo referente a teoria do conflito foram apresentada a doutrina do conflito
na sua vertente construtiva, defendida por Morton Deutsch, descartando a visdo de
conflito como algo negativo. Longe disso, observou-se poder ser entendido como uma
oportunidade de aprimoramento. Destacou-se 0 foco da mediacéo na viséo do conflito em
sua vertente positiva, onde pode ser trabalhado pelo mediador e mediandos, de forma a
superar o problema por via da negociacdo assistida em que ndo ha intervencéo direta do
terceiro, que se queda imparcial mas comprometido em auxiliar as partes a encontrarem
uma solucgéo para o conflito.

Trabalhamos ainda o conceito de Justica Multiportas concebida como indicacédo
adequada da solucdo as caracteristicas especificas dos conflitos e as peculiaridades e
condicOes especiais das pessoas envolvidas. Assim, verificamos que os meios adequados
de resolucdo de conflitos enderecam o problema segundo sua natureza ao meio de
resolucdo que mais se adequa, baseado no principio da adequacdo. Vimos, contudo, que
no Brasil vigora o principio da alternatividade, refletido na forma como o sistema
judiciario brasileiro atualmente incorporou este instituto. O convite para a audiéncia de

mediacgdo converteu-se em regra processual indiscriminada quanto aos destinatarios e tipo
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de processos, desde que fundados em relagfes continuadas que procurem compor sobre
direitos disponiveis ou indisponiveis passiveis de transacao.

Expusemos a crise da jurisdicdo estatal sufocada por constricdes orcamentarias e
exponencial aumento da demanda, mostra-se incapaz de lidar com o elevado volume de
processos. Vimos que a formalidade dos ritos e rigidez dos procedimentos afeta a
celeridade da prestacdo. Demonstrou-se ainda, que o problema ndo reside somente na
ineficiéncia da prestacdo jurisdicional que precisa ser colmatada. Outrossim, o maior
trunfo seria a qualidade da decisdo ao final do processo, pela alteracdo do paradigma
adversarial para 0 modelo de composi¢do consensual, onde o conflito é trabalhado.

Apresentamos dados jurimétricos que atestam a crise de desconfianca na justica,
embora revelem que o Poder Judiciario dentre os trés poderes ainda € o que possui maior
fiabilidade. Tais resultados indicam a necessidade de envidar acGes concretas que possam
contribuir para a eficacia e a efetividade dos meios consensuais de resolucéo de conflitos,
ampliando o acesso a Justica e a implantacédo de praticas de gestdo preventiva de conflitos.
Pois acesso a justica ndo se trata somente de acesso ao judiciario.

A partir das doutrinas de Norberto Bobbio e Luis Alberto Warat obtivemos a
premissa de que a mediacdo é instrumento de aprimoramento da democracia e
fomentadora da emancipag&o social. Confirmamos constituir-se um meio democrético e
consensual de solucdo de conflitos, que orienta e capacita os mediandos para a
comunicacdo positiva, incentivando a participacdo ativa das pessoas no processo de
construcdo de solucGes para os problemas que enfrentam, resgatando a sua autoestima e
despertando-as para o seu potencial transformador. Esse processo gera a tomada de
consciéncia de que sdo capazes de descobrir e construir solugbes adequadas, estimulando
a refletir acerca do seu papel como cidaddos convivendo em sociedade. Por extensao,
compreendem a possibilidade para encontrar solugdes para os problemas coletivos e
colaborar para no debate democrético.

Verificou-se que a globalizagdo na sua vertente juridica trouxe inegaveis
contribuicdes ao empoderamento individual que podem conduzir a uma verdadeira
emancipacdo social. Embora o pluralismo juridico dela decorrente tenha surgido
principalmente para servir a livre circulacdo de bens e capitais, dando primazia a
liberdade contratual caracteristica do liberalismo mais agressivo, carregando consigo a
semente do individualismo mais exacerbado, transbordou, ainda assim, para a criagéo de

mecanismos baseados na autonomia individual, os quais servem para aplicacdo nas
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relagdes juridicas entre particulares. Vimos que a mediacdo € também fruto desse
movimento.

Examinaram-se os principios e valores mais relevantes aplicados a mediacao
judicial. Constatou-se que estdo disseminados por varios documentos normativos, sem
que nenhum deles produza um rol taxativo. Deduzimos que dificilmente sera possivel
fazé-lo em razdo da criatividade que é exigida pela atividade, a qual oferece abertura a
que paulatinamente outros principios e valores possam ser agregados.

No capitulo relativo a mediacédo judicial, descortinamos algum ambiguidade na
forma como o poder judiciario acolheu esta politica publica. Se, por um lado: o discurso
oficial revela a vontade de ampliar o acesso a justica segundo a maxima do professor
Watanabe: um acesso qualificado a justica que propicie ao jurisdicionado a obtencdo de
tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, enfim, um acesso a uma ordem
juridica justa; por outro, percebe-se que o modelo desenhado pelo judiciario aponta para
a urgéncia em lidar com a crise jurisdicional e a morosidade que paralisa a justiga.

Constatamos ainda que a Analise Econémica do Direito aplicada a mediacao
revela inegaveis vantagens para os jurisdicionados, beneficiados que sdo por uma
prestacdo célere, mais gratificante e menos onerosa. De outra sorte verificamos ter havido
por parte do legislador patrio, e do préprio poder judiciario assoberbado que esta com a
excessiva demanda, a intencdo de desafogar a prestacdo jurisdicional, de forma a alocar
recursos onde realmente Ihe interessa. Ainda que ndo ocorra de forma explicita, a hiptese
se encaixa no escopo da AED, com base na teoria da public choice.

Demonstrou-se também, dentro de um conceito de eficiéncia como definida pela
AED, de analise de custo e beneficio, que o Estado pareceu entender ndo compensar
manter 0 monopdlio jurisdicional da resolucdo de conflitos, pois o custo econdmico nao
traria um beneficio social. Ao contrario: aumentaria 0 custo social haja vista que
movimentar o aparato judicial € pesado e caro, e sua movimentacdo morosa. Como tal,
parece ter-se apresentado mais benéfico economicamente ao Estado ceder a sociedade a
possibilidade de resolver seus conflitos de forma negociada ao invés de teimosamente
sustentar um judiciario inoperante, tal a incapacidade de julgar em tempo util.

Em conclusdo, o Conselho Nacional de Justica, conforme dados estatisticos,
realmente tem alcangado algum sucesso na promocdo da cultura de pacificacdo social,
como pretende a Resolugdo 125/2010, que estabeleceu uma politica de pacificagdo social

e resolucdo adequada de conflitos de interesse. Com efeito, trata-se de uma iniciativa com
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vistas a melhorar o desempenho da justica nacional. Os dados qualitativos apresentados
pelo NUPEMEC do Rio Grande do Sul, relativos a 2018, também apontam nessa direcéo.

Porém, embora tenha produzido resultados auspiciosos, esta politica necessita de
ampliacdo para aléem do &mbito do judiciario. A legislacdo vigente na esteira da Resolucédo
125/2010 sedimentou degraus para uma transformacgéo da mentalidade de litigiosidade
nacional, comecando pelos operadores do direito que ainda oferecem grande resisténcia
a adesdo pelos meios consensuais, contudo necessita maior expansdo e divulgacao,
especialmente entre a populacdo em geral que ainda desconhece as vantagens.

Neste trabalho estudamos os meios autocompositivos, com destaque para a
mediagéo e com foco na investigacdo do modelo judicial. Buscamos pesquisar como vem
sendo implementada a institucionalizacdo da mediacéo no judiciario. Verificamos que, se
bem resguardada a salvaguarda de direitos fundamentais, o0 modelo judicial tem o
potencial de assegurar 0 acesso a justica a todos os titulares desse direito, de maneira mais
humanizada, pois que se trata de uma justica consensual, autoconstruida, que oferece
maior satisfaco ao final do processo. E sempre bom lembrar que a institui¢do judicial
possui de antemao a confianca das partes como foro classico de solucdo de conflitos. Por
iSso a institucionalizagdo da mediacdo no meio judicial surge, desde logo, legitimada.

Entrementes, constatou-se haver limitagdes na conformacao judicial que poderiam
ser colmatadas pela sociedade civil, tais como instala¢es fisicas precarias, mentalidade
institucional que afeta o resultado e dinamica da mediacdo, restricbes econémicas do
Estado que se refletem na parca ou inexistente retribuicdo monetaria de mediadores,
deficiente compreensdo dos gestores da politica judiciaria acerca do que consiste 0
processo de mediacao.

Naturalmente, maiores éxitos poderiam seriam obtidos, se a politica publica se
estendesse além da esfera e dominio do Poder Judiciario, a exemplo do que ocorre em
outros paises como Estados Unidos e Japdo, através do sistema de Justica Multiportas.
Ainda que mantendo o fundamento do monopolio da jurisdigdo pelo Estado. mas que
estendesse seus objetivos para a sociedade civil, concretizando efetivamente a cultura de
pacificacéo judicial e 0 acesso a justica.

Do exposto, ampliam-se as expectativas quanto ao futuro da mediacdo judicial
que se percebe bastante promissor. Naturalmente, muito precisara ainda ser feito. Porém,
baseado na vontade politica e nos esforcos empregados pelo judiciario na implantacéo da

mediacdo como politica publica de acesso a justica célere e efetiva, auspiciam-se
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mudangas positivas na forma de fazer justica. Trata-se de uma via de mdo dupla onde a
sociedade também ganha uma maior consciéncia individual e coletiva da capacidade
inerente a pessoa e a comunidade de pessoas (conflitos coletivos) de resolver problemas
sem intervencdo direta do Estado.

Foram identificados e analisados importantes trabalhos na &rea, assim como se
acessou a base de dados publica do CNJ, a principal fonte de dados sobre media¢do no
Brasil, onde se verificou o crescimento da mediacdo face ao processo judicial. Embora
ainda timido em alguns estados, prospera em outros. Desde ja se constata a acentuada
disseminacdo dos CEJUSCs pela grande maioria dos tribunais. Os indicios observados
levam a crer que caso a velocidade de implementacdo e o0 engajamento na execucao da
politica publica prossigam a bom vento a media¢do ganhara espaco como um meio de
restaurar a paz social de forma célere, informal, com grande satisfacdo e cumprimento
das solucGes por todos construidas.

Contudo, observou-se com alguma preocupacdo que alguns dos gestores da
politica publica de mediacdo judicial tendem a uma vinculacdo com uma perspectiva
acordista, preocupada como o eficientismo neoliberal. Confusos em relacdo aos fins da
mediag&o, incentivariam a producéo de resultados num modelo originalmente concebido
para ir além do acordo, pois que destinado a resolver o conflito. Porém, acredita-se
vivenciarmos um periodo de transicdo composto de uma nova realidade a que o judiciario
precisa se acostumar. Naturalmente, os profissionais ja certificados e os magistrados mais
conhecedores do instituto da mediacdo ja constituem grupos de pressdo que promovem
mudangas no sentido do reconhecimento da necessidade de retribuir o mediador como
profissional qualificado para tanto.

Concluiu-se que a mediacdo judicial foi desenhada como um modelo hibrido que
procura dar espago aos sentimentos na justa medida em que tal contribua para a gestacao
de opcBes que respondam as necessidades e interesses revelados no processo sem muita
preocupacdo em aprofundar questdes subjetivas. Esta constatacao revela a raiz do modelo
negocial inspirado em Harvard, pouco alterado para incluir praticas de Viés
transformador-humanista. Portanto, pode facilmente resultar castrada de seu potencial
transformador caso 0 modelo néo seja aplicado com o rigor preconizado na literatura.

Portanto, deduzimos do todo que o futuro da conciliagdo e da mediacdo judicial
pode ser promissor, mas depende de uma seéria vontade politica, da disseminacdo e

institucionalizacdo dos Cejuscs pelos tribunais, da capacitagéo rigorosa e da reciclagem
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constante de conciliadores e mediadores, de sua profissionalizagdo (que inclui a
remuneracao) e do abandono de técnicas que, embora adotem o rétulo de conciliagdo e
mediacdo, nada mais sdo do que métodos de cobranca de dividas, em que inexistem o
verdadeiro dialogo e a decisdo informada. Nesse sentido seria recomendavel uma reforma

estrutural do Judiciario para que reflita valores como eficiéncia, credibilidade e eficacia.
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ANEXOS

ANEXO A. Lei de Mediagao N° 13.140 de 26/06/2015

LEI N°13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015.

DispGe sobre a mediag&o entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposicao de conflitos no @mbito da

Vigéncia administracao publica; altera a Lei n® 9.469, de 10
de julho de 1997, e o0 Decreto n° 70.235, de 6 de
marco de 1972; e revoga 0 § 2° do art. 6° da Lei n°
9.469, de 10 de julho de 1997.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Aurt. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucdo de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicdo de conflitos no &mbito da administracdo publica.

Paragrafo Unico. Considera-se mediacao a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisdrio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solucBes consensuais para a controvérsia.

CAPITULO |
DA MEDIACAO
Secao |
Disposicfes Gerais
Art. 2° A mediagao seré orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;
Il - isonomia entre as partes;
I11 - oralidade;
IV - informalidade;
V - autonomia da vontade das partes;
V1 - busca do consenso;
VII - confidencialidade;
VIII - boa-fé.

8§ 1° Na hipdtese de existir previsdo contratual de clausula de mediagéo, as partes deverao
comparecer a primeira reuniao de mediacao.

§ 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagéo.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.140-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm#art47
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Art. 3° Pode ser objeto de mediagao o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacéo.

8 1° A mediagdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico.

Secéo 11
Dos Mediadores
Subsecao |

Disposi¢fes C omuns

Art. 4° O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes.

§ 1° O mediador conduzira o procedimento de comunicagdo entre as partes, buscando o
entendimento e o consenso e facilitando a resolugéo do conflito.

8§ 2° Aos necessitados serd assegurada a gratuidade da mediacdo.
Art. 5° Aplicam-se ao mediador as mesmas hip6teses legais de impedimento e suspeicéo do juiz.

Paragrafo Gnico. A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar as partes,
antes da aceitacdo da fungdo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar davida justificada em
relagdo a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por
qualquer delas.

Art. 6° O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da Gltima audiéncia
em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

Art. 7° O mediador ndo podera atuar como arbitro nem funcionar como testemunha em processos
judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como mediador.

Art. 8° O mediador e todos aqueles que o assessoram no procedimento de media¢do, quando no
exercicio de suas fung¢bes ou em razdo delas, sdo equiparados a servidor publico, para os efeitos da
legislagdo penal.

Subsecéo 11
Dos Mediadores Extrajudiciais
Art. 9° Poderd funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianca

das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade de classe ou associacdo, ou nele inscrever-se.

Art. 10. As partes poderao ser assistidas por advogados ou defensores publicos.

Paragrafo Unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, o
mediador suspendera o procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas.

Subsecéo 11

Dos Mediadores Judiciais

Aurt. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacéo e que tenha obtido



capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos
minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica.

Art. 12. Os tribunais criardo e manterdo cadastros atualizados dos mediadores habilitados e
autorizados a atuar em mediacéo judicial.

§ 1° A inscrigdo no cadastro de mediadores judiciais sera requerida pelo interessado ao tribunal
com jurisdicdo na area em que pretenda exercer a mediacao.

8§ 20 Os tribunais regulamentardo o processo de inscricdo e desligamento de seus mediadores.

Art. 13. A remuneracdo devida aos mediadores judiciais sera fixada pelos tribunais e custeada pelas

partes, observado o disposto no § 2° do art. 4° desta Lei.

Secao 111
Do Procedimento de Mediagéo
Subsecéo |

Disposi¢fes Comuns

Art. 14. No inicio da primeira reunido de mediacdo, e sempre que julgar necessario, 0 mediador
devera alertar as partes acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento.

Art. 15. A requerimento das partes ou do mediador, e com anuéncia daquelas, poderdo ser
admitidos outros mediadores para funcionarem no mesmo procedimento, quando isso for recomendavel
em razdo da natureza e da complexidade do conflito.

Art. 16. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a
mediagdo, hipotese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo suficiente
para a solucdo consensual do litigio.

§ 1° E irrecorrivel a decisio que suspende o processo nos termos requeridos de comum acordo
pelas partes.

8§ 20 A suspensdo do processo ndo obsta a concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo
arbitro.

Art. 17. Considera-se instituida a mediagao na data para a qual for marcada a primeira reunido de
mediacao.

Paragrafo Unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediacao, ficar& suspenso o prazo
prescricional.

Aurt. 18. Iniciada a mediagdo, as reunifes posteriores com a presenca das partes somente poderdo
ser marcadas com a sua anuéncia.

Art. 19. No desempenho de sua funcéo, o mediador podera reunir-se com as partes, em conjunto ou

separadamente, bem como solicitar das partes as informacGes que entender necessarias para facilitar o
entendimento entre aquelas.

Aurt. 20. O procedimento de mediacéao sera encerrado com a lavratura do seu termo final, quando
for celebrado acordo ou quando néo se justificarem novos esforcos para a obtencdo de consenso, seja por
declaracéo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes.

Paragrafo Gnico. O termo final de mediagdo, na hipétese de celebracdo de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.
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Subsecao 11

Da Mediacdo Extrajudicial

Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de mediacdo extrajudicial podera ser feito por
qualquer meio de comunicacao e devera estipular o escopo proposto para a negociacdo, a data e o local da
primeira reunido.

Paragrafo tnico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a rejeitado se ndo for
respondido em até trinta dias da data de seu recebimento.

Art. 22. A previsdo contratual de mediacéo devera conter, no minimo:

| - prazo minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido de mediagdo, contado a partir da
data de recebimento do convite;

Il - local da primeira reunido de mediacéo;
I11 - critérios de escolha do mediador ou equipe de mediag&o;

IV - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de
mediacao.

§ 1° A previsao contratual pode substituir a especificacdo dos itens acima enumerados pela
indicacdo de regulamento, publicado por instituicdo idonea prestadora de servicos de mediagdo, no qual
constem critérios claros para a escolha do mediador e realizagdo da primeira reunido de mediacéo.

§ 2° N&o havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados os seguintes critérios para
a realizacéo da primeira reunido de mediacéo:

| - prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de trés meses, contados a partir do recebimento
do convite;

Il - local adequado a uma reunido que possa envolver informag6es confidenciais;

I11 - lista de cinco nomes, informagdes de contato e referéncias profissionais de mediadores
capacitados; a parte convidada poderéa escolher, expressamente, qualquer um dos cinco mediadores e,
caso a parte convidada ndo se manifeste, considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista;

IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediagdo acarretara a
assuncdo por parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser
vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacéo para a qual
foi convidada.

8 3° Nos litigios decorrentes de contratos comerciais ou societarios que ndo contenham clausula de
mediacao, o mediador extrajudicial somente cobrara por seus servi¢os caso as partes decidam assinar o
termo inicial de mediacdo e permanecer, voluntariamente, no procedimento de mediacéo.

Art. 23. Se, em previsao contratual de clausula de mediacdo, as partes se comprometerem a ndo
iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada
condigdo, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da acéo pelo prazo previamente
acordado ou até o implemento dessa condicao.

Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia em que 0 acesso ao
Poder Judiciario seja necessario para evitar o perecimento de direito.

Subsecao 11

Da Mediacé o Judicial
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Aurt. 24. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucao consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo, pré-processuais e processuais, e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.

Paragrafo Gnico. A composicao e a organizacao do centro serdo definidas pelo respectivo tribunal,
observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

Art. 25. Na mediagdo judicial, os mediadores ndo estarao sujeitos a prévia aceitagdo das partes,
observado o disposto no art. 5° desta Lei.

Art. 26. As partes deverdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos, ressalvadas as
hipoteses previstas nas Leis n © 9.099, de 26 de setembro de 1995 , e 10.259, de 12 de julho de 2001 .

Paragrafo Unico. Aos que comprovarem insuficiéncia de recursos seré assegurada assisténcia pela
Defensoria Publica.

Art. 27. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais € ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediag&o.

Art. 28. O procedimento de mediacéo judicial devera ser concluido em até sessenta dias, contados
da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua prorrogagéo.

Paragrafo nico. Se houver acordo, o0s autos serdo encaminhados ao juiz, que determinara o
arquivamento do processo e, desde que requerido pelas partes, homologaré o acordo, por sentenca, e 0
termo final da mediacéo e determinard o arquivamento do processo.

Art. 29. Solucionado o conflito pela mediacéo antes da citacdo do réu, ndo serdo devidas custas
judiciais finais.
Secgéo IV
Da Confi dencialidade e suas Excec¢bes

Art. 30. Toda e qualquer informagcéo relativa ao procedimento de mediacéo sera confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéo for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediacéo.

8§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado
do procedimento de mediagéo, alcancando:

| - declaragdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca
de entendimento para o conflito;

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediacéo;
I11 - manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;
IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediacéo.

§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo serd admitida em processo
arbitral ou judicial.

§ 3° Ndo esté abrigada pela regra de confidencialidade a informacéo relativa a ocorréncia de crime
de acdo publica.

8 4° A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas
no caput prestarem informacdes a administracdo tributaria apds o termo final da mediacao, aplicando-se
aos seus servidores a obrigacdo de manterem sigilo das informag6es compartilhadas nos termos do art.
198 da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.
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Art. 31. Seréa confidencial a informac&o prestada por uma parte em sessdo privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.

CAPITULO II

DA AUTOCOMPOSIGCAO DE CONFLITOS EM QUE FOR PARTE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PUBLICO

Secéo |
Disposi¢ 6es Comuns

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de
prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgdos da Advocacia
Publica, onde houver, com competéncia para:

| - dirimir conflitos entre drgéos e entidades da administracéo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de composi¢do, no
caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

I11 - promover, quando couber, a celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composicao e funcionamento das cAmaras de que trata o caput serd estabelecido
em regulamento de cada ente federado.

§ 2° A submissdo do conflito as cAmaras de que trata o caput € facultativa e serd cabivel apenas nos
casos previstos no regulamento do respectivo ente federado.

8§ 3° Se houver consenso entre as partes, 0 acordo sera reduzido a termo e constituir titulo
executivo extrajudicial.

8§ 4° N&o se incluem na competéncia dos 6rgdos mencionados no caput deste artigo as controvérsias
gue somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos sujeitos a autorizagdo do Poder
Legislativo.

8§ 5° Compreendem-se na competéncia das cdmaras de que trata o caput a prevencao e a resolucéo
de conflitos que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo
com particulares.

Art. 33. Enquanto ndo forem criadas as cAmaras de mediacéo, os conflitos poderdo ser dirimidos
nos termos do procedimento de mediacao previsto na Subsec¢do | da Se¢do 111 do Capitulo | desta Lei.

Paréagrafo Gnico. A Advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, onde houver, podera instaurar, de oficio ou mediante provocacéao, procedimento de mediacao
coletiva de conflitos relacionados a prestagao de servicos pablicos.

Art. 34. A instauracdo de procedimento administrativo para a resolucdo consensual de conflito no
ambito da administracdo publica suspende a prescricao.

8§ 1° Considera-se instaurado o procedimento quando o 6rgéo ou entidade publica emitir juizo de
admissibilidade, retroagindo a suspensdo da prescri¢do a data de formalizacdo do pedido de resolucéo
consensual do conflito.

§ 2° Em se tratando de matéria tributaria, a suspensdo da prescrigdo devera observar o disposto
na Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

Secéo 11


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm

Dos Conflitos Envolvendo a Administracédo Pablica Federal Direta, suas Autarquias e Fundacdes

Art. 35. As controvérsias juridicas que envolvam a administracéo pablica federal direta, suas
autarquias e fundacdes poderdo ser objeto de transacdo por adesdo, com fundamento em:

| - autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou

Il - parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.

8§ 1° Os requisitos e as condicdes da transacao por adesédo serdo definidos em resolugdo
administrativa propria.

§ 2° Ao fazer o pedido de adesdo, o interessado devera juntar prova de atendimento aos requisitos e
as condicdes estabelecidos na resolucdo administrativa.

8§ 3° A resolugdo administrativa teréa efeitos gerais e serd aplicada aos casos idénticos,
tempestivamente habilitados mediante pedido de ades&o, ainda que solucione apenas parte da
controvérsia.

8§ 4° A adesdo implicara rentncia do interessado ao direito sobre o qual se fundamenta a a¢do ou o
recurso, eventualmente pendentes, de natureza administrativa ou judicial, no que tange aos pontos
compreendidos pelo objeto da resolucdo administrativa.

8§ 5° Se o interessado for parte em processo judicial inaugurado por agéo coletiva, a rendncia ao
direito sobre o qual se fundamenta a acdo devera ser expressa, mediante peticdo dirigida ao juiz da causa.

8§ 6° A formalizagdo de resolugdo administrativa destinada a transacdo por adesdo ndo implica a
renuncia ticita a prescricdo nem sua interrup¢ao ou suspensao.

Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre érgaos ou entidades de
direito publico que integram a administracéo publica federal, a Advocacia-Geral da Unido deveré realizar
composicdo extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral
da Unido.

8§ 1° Na hipétese do caput , se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao
Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislagdo afeta.

§ 2° Nos casos em que a resolucdo da controvérsia implicar o reconhecimento da existéncia de
créditos da Unido, de suas autarquias e fundacGes em face de pessoas juridicas de direito publico federais,
a Advocacia-Geral da Unido poderé solicitar ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo a
adequacdo orgamentéria para quitacdo das dividas reconhecidas como legitimas.

8§ 3° A composicéo extrajudicial do conflito ndo afasta a apuragéo de responsabilidade do agente
publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua agdo ou omissdo constitui, em tese,
infragdo disciplinar.

8§ 4° Nas hip6teses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliacdo de
que trata o caput dependeré da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

Art. 37. E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e fundagdes
publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista federais, submeter seus litigios
com érgaos ou entidades da administragdo publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para fins de
composicdo extrajudicial do conflito.

Aurt. 38. Nos casos em que a controvérsia juridica seja relativa a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil ou a créditos inscritos em divida ativa da Unido:

I - ndo se aplicam as disposic¢Bes dos incisos Il e 111 do caput do art. 32;
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Il - as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigcos em regime de
concorréncia ndo poderdo exercer a faculdade prevista no art. 37;

I11 - quando forem partes as pessoas a que alude o caput do art. 36:

a) a submissao do conflito a composicédo extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido implica
renuncia do direito de recorrer ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais;

b) a reducdo ou o cancelamento do crédito dependera de manifestacdo conjunta do Advogado-
Geral da Unido e do Ministro de Estado da Fazenda.

Paragrafo nico. O disposto neste artigo ndo afasta a competéncia do Advogado-Geral da Uniédo
prevista nos incisos VI, X e XI do art. 4° da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, e
na Lei n®9.469, de 10 de julho de 1997 . (Redacdo dada pela Lei n® 13.327, de 2016) (Producéo de efeito)

Art. 39. A propositura de agdo judicial em que figurem concomitantemente nos polos ativo e
passivo 6rgdos ou entidades de direito pablico que integrem a administracdo publica federal devera ser
previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Unido.

Aurt. 40. Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de composicéo
extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou criminalmente
qguando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou
facilitarem sua recepcéo por terceiro, ou para tal concorrerem.

CAPITULO 11l

DISPOSICOES FINAIS

Art. 41. A Escola Nacional de Mediacéo e Conciliagdo, no &mbito do Ministério da Justica, podera
criar banco de dados sobre boas praticas em mediagdo, bem como manter relagdo de mediadores e de
instituicGes de mediagéo.

Art. 42. Aplica-se esta Lei, no que couber, as outras formas consensuais de resolucéo de conflitos,
tais como mediagdes comunitérias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas serventias extrajudiciais,
desde que no &mbito de suas competéncias.

Paréagrafo Unico. A mediag&o nas relagfes de trabalho serd regulada por lei propria.

Art. 43. Os 6rgaos e entidades da administragdo pUblica poderdo criar cAmaras para a resolucao de
conflitos entre particulares, que versem sobre atividades por eles reguladas ou supervisionadas.

Art. 44, Os arts. 1° e 2° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997 , passam a vigorar com a seguinte
redacéo:

“Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegagdo, e os dirigentes maximos das
empresas publicas federais, em conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto, poderdo
autorizar a realizagdo de acordos ou transac@es para prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais.

§ 1° Poderdo ser criadas cAmaras especializadas, compostas por servidores piblicos ou empregados
publicos efetivos, com o objetivo de analisar e formular propostas de acordos ou transagdes.

§ 3° Regulamento disporéa sobre a forma de composi¢do das cAmaras de que trata o § 1°, que deverdo ter
como integrante pelo menos um membro efetivo da Advocacia-Geral da Uni&o ou, no caso das empresas
publicas, um assistente juridico ou ocupante de funcdo equivalente.

139


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp73.htm#art4x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp73.htm#art4xi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp73.htm#art4xi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp73.htm#art4vi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp73.htm#art4x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp73.htm#art4xi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13327.htm#art40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13327.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm#art1...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm#art1%C2%A71...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm#art1%C2%A73.

140

§ 4° Quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em regulamento, o acordo ou a transacéo,
sob pena de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizacdo do Advogado-Geral da Unido e do
Ministro de Estado a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do
Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos érgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario ou
do Ministério Publico da Unido, excluidas as empresas publicas federais ndo dependentes, que
necessitardo apenas de prévia e expressa autorizagdo dos dirigentes de que trata o caput .

§ 5° Na transagdo ou acordo celebrado diretamente pela parte ou por intermédio de procurador para
extinguir ou encerrar processo judicial, inclusive os casos de extensdo administrativa de pagamentos
postulados em juizo, as partes poderdo definir a responsabilidade de cada uma pelo pagamento dos
honorérios dos respectivos advogados.” (NR)

“Art. 2° O Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o Procurador-Geral do Banco Central
do Brasil e os dirigentes das empresas publicas federais mencionadas no caput do art. 1° poderdo
autorizar, diretamente ou mediante delegacao, a realizacdo de acordos para prevenir ou terminar, judicial
ou extrajudicialmente, litigio que envolver valores inferiores aos fixados em regulamento.

8§ 1° No caso das empresas publicas federais, a delegacdo é restrita a érgédo colegiado formalmente
constituido, composto por pelo menos um dirigente estatutario.

§ 2° O acordo de que trata o caput podera consistir no pagamento do débito em parcelas mensais e
sucessivas, até o limite maximo de sessenta.

§ 3° O valor de cada prestacdo mensal, por ocasido do pagamento, seré acrescido de juros equivalentes a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia - SELIC para titulos federais,
acumulada mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidacao até o més anterior ao
do pagamento e de um por cento relativamente ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

8 4° Inadimplida qualquer parcela, apds trinta dias, instaurar-se-4 o processo de execucdo ou nele
prosseguir-se-a, pelo saldo.” (NR)

Art. 45. O Decreto n® 70.235, de 6 de mar¢o de 1972 , passa a vigorar acrescido do seguinte art. 14-

A:

“Art. 14-A. No caso de determinacéo e exigéncia de créditos tributarios da Unido cujo sujeito passivo seja
o6rgdo ou entidade de direito publico da administracdo publica federal, a submissdo do litigio a
composic¢do extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido € considerada reclamacéo, para fins do disposto
no inciso Il do art. 151 da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cdodigo Tributario Nacional.”

Art. 46. A mediagdo poderé ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que permita a
transacdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo.

Paragrafo unico. E facultado & parte domiciliada no exterior submeter-se & mediac&o segundo as
regras estabelecidas nesta Lei.

Art. 47. Esta Lei entra em vigor ap06s decorridos cento e oitenta dias de sua publicacéo oficial.

Aurt. 48. Revoga-se 0 § 2° do art. 6° da Lei n®9.469, de 10 de julho de 1997 .

Brasilia, 26 de junho de 2015; 194° da Independéncia e 127° da Republica.
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