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Uma tradicdo, por definicdo, é algo marcado por
continuidade e que parece se opor a ideia de inovacdo e
mudancga. As mudangas na tradi¢éo da civil law indicariam o
seu declinio? Claramente ndo. Como observou Heraclito, os
rios correm e nunca nos banhamos duas vezes nas mesmas
aguas. Embora a tradi¢cdo mude, ela segue um padrdo; ha um
caminho de dependéncia. As forcas que alteram as sociedades
necessariamente afetam os sistemas juridicos, mas em formas
que sdo determinadas pelas experiéncias do passado. A
mudanca é um sinal de continuagéo da vida.

John Henry Merryman & Rogelio Pérez-Perdomo, A
tradicdo da civil law: uma introducédo aos sistemas juridicos
da Europa e da América Latina



RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a analise do instituto da mediacdo no contexto da reforma
do acesso a justica no Brasil. Trata da introducdo da mediacdo como meio adequado de
resolucéo de conflitos no sistema de justica brasileiro, das caracteristicas principais do instituto,
e de seus principios orientadores. Enfoca o principio da autonomia e a controvérsia surgida em
torno da sua mitigagdo, pela lei ou por politicas publicas, quando da adesdo das partes ao
procedimento de mediacdo judicial, na medida em que devem se submeter a uma audiéncia
preliminar obrigatdria. Na concluséo, o trabalho tece consideragdes criticas sobre a controvérsia
surgida em torno da mediacdo obrigatoria. Comenta aspectos da experiéncia italiana e
estadunidense, buscando trazer contribuicbes para a experiéncia brasileira de
institucionalizacdo da mediacéo.

Palavras-Chave: acesso a justica; reformas; mediacdo; audiéncia preliminar obrigatoria.



ABSTRACT

This work aims at analyzing the institute of mediation in the context of the reform of access to
justice in Brazil. It addresses the introduction of mediation as an appropriate means of conflict
resolution in the Brazilian justice system, the main features of the institute, and its guiding
principles. The work focuses on the principle of autonomy and on the controversy surrounding
its mitigation, by law or by public policies, when the parties adhere to the judicial mediation
procedure, in so far as they must undergo a mandatory preliminary hearing. As a conclusion,
the work conveys critical considerations about the controversy surrounding mandatory
mediation. The work does this by commenting on the aspects of the Italian and American
experiences, in order to bring contributions to the Brazilian experience of institutionalization
of mediation.

Keywords: access to justice; reforms; mediation; mandatory preliminary hearing.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso, apresentado como requisito parcial para a
obtencéo do grau de bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, trata do
tema dos meios adequados de resolucdo de conflitos, em especial do instituto da mediacéo,
dentro do contexto das reformas do acesso a justi¢a no Brasil. Procura retratar de que maneira
ocorreu a insercdo da mediacdo no atual cenario de valorizacdo da busca de meios mais
adequados e efetivos de resolucdo de conflitos para os usuarios, dentro do atual cenéario de

reorganizacao do sistema de justica brasileiro em favor da melhoria do acesso a justica no pais.

A escolha do tema teve como justificativa a percepcao da relevancia social e juridica
atual do instituto da mediacdo para o debate sobre as solu¢des para o problema do acesso a
justica, sendo este entendido ndo necessariamente como o acesso ao Judiciério ou a jurisdi¢do

estatal, mas a solucgdes efetivas e dotadas de maior contetdo justo.

Em trabalho de pesquisa anterior, que tratou do tema da recente reforma do Poder
Judiciério brasileiro, ocorrida ap6s a edicdo da emenda constitucional que instituiu o Conselho
Nacional de Justica (EC n.° 45/2004), demonstrou-se que a referida reforma pareceu mais
objetivar a melhoria da gestdo dos processos e da imagem do Poder Judiciario perante a
sociedade, que o via como u m sistema lento e ineficiente, do que propriamente a ampliacdo do

acesso do cidad3o a justica.t

Apds a analise de diversos dados estatisticos relativos a produtividade e a gestdo dos
acervos de processos pelos Tribunais Estaduais, em atendimento as orienta¢cdes emanadas pelo
CNJ, e também ap6s a analise de relatérios nacionais produzidos pelo proprio Conselho,

1 SARDINHA, Flavia C.; D'ARAUJO, Maria Celina. O Conselho Nacional de Justica e as politicas de
qualidade nos tribunais de justica do Brasil: um dialogo entre administracdo judiciaria e o tema do acesso
a Justica. Dissertacdo de Mestrado. PUC-Rio, 2013. Esta pesquisa foi realizada entre os anos de 2011 e 2013 e
teve como ponto de partida a edicdo da EC n.° 45/2004, emenda que criou 0 CNJ, e teve como objetivo analisar as
primeiras iniciativas da reforma implementada nos tribunais brasileiros, em &mbito nacional, por este 6rgdo
administrativo. Esta reforma buscava implementar uma gestao estratégica com uma série de objetivos e metas para
os tribunais brasileiros. A pesquisa debrugou-se principalmente sobre o primeiro Relatério das Metas nacionais
para os tribunais brasileiros disponibilizado no site do CNJ (documento que analisou o cumprimento daquelas
metas no periodo de 2009 a 2012). Confira-se o Relatério em <http://cnj.jus.br/images/gestao-planejamento-
poder-judiciario/metas_prioritarias_2013.pdf >. Acesso em 10.06.2018.



http://cnj.jus.br/images/gestao-planejamento-poder-judiciario/metas_prioritarias_2013.pdf
http://cnj.jus.br/images/gestao-planejamento-poder-judiciario/metas_prioritarias_2013.pdf
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concluiu-se que as barreiras ao acesso a justica continuavam vigentes de forma bastante

expressiva no Brasil.2

A referida conclusdo se baseou sobretudo nos resultados (parciais) dos Relatorios das

Metas nacionais para os tribunais brasileiros no periodo de 2009-2012.3

Assim, a pesquisa realizada por realizada por Sardinha e D’Araujo demonstrou a
dificuldade em ampliar-se ao acesso a justica a partir das iniciativas de reforma empregadas até
aquele momento. Esta pesquisa se encerrou em 2013 e analisou os dados do ultimo relatério
disponibilizado a época: o Relatorio das Metas nacionais para os tribunais brasileiros no periodo
de 2009-2012.

Na conclusdo do referido trabalho, procurou-se raciocinar sobre de que forma os “meios
alternativos resolucdo de conflitos”, dentre eles o instituto da mediagdo, poderiam contribuir
para a superacao das barreiras e para a ampliacdo do acesso a justica no Brasil — especialmente

do ponto de vista qualitativo — discussao que nao chegou a ser desenvolvida ali.

Além disto, outras pesquisas, levantadas e analisadas pelo Departamento de Pesquisa
Judiciaria do proprio Conselho Nacional de Justica (DPJ/CNJ) indicaram que as reformas
lideradas por este 6rgdo nos tribunais de justica brasileiros (estaduais, federais e trabalhistas)
tinham como objetivo principal a melhoria na gestéo do fluxo de processos, e ndo propriamente

do incremento ou da facilitagio do acesso a justica.*

Assim, tanto a pesquisa realizada por Sardinha e D’Arafjo, quanto as pesquisas

analisadas pelo DPJ/CNJ, que versavam sobre o tema Gestdo, apontaram para a mesma

2 |dem.

3 O Relatérios das Metas é produzido anualmente pelo CNJ com a finalidade de monitorar o desempenho dos
tribunais no atingimento das metas nacionais, que tém por objetivo precipuo “promover o aperfeicoamento do
Poder Judiciario, buscando proporcionar a sociedade prestacao jurisdicional mais célere, com mais eficiéncia e
qualidade.”

Confira-se 0 texto de apresentacdo do Relatdrio de 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/05/13926ffe304159519caed2b504923ff5.pdf. Acesso em
15.06.2019. Acesso em 15.06.2019. Em razdo de esta ser uma fonte continua de producdo de dados sobre o
desempenho dos tribunais, diz-se que os resultados analisados pela pesquisa de SARDINHA e D'ARAUJO séo
“parciais”, ja que se baseou nos dados relativos ao intervalo de tempo de 2009 a 2012 (e, claro, também pelo fato
de aquela ter sido uma leitura daqueles dados). Os resultados deste periodo foram brevemente expostos no capitulo
1 do presente trabalho.

4 OLIVEIRA, Fabiana Luci de.; AOYAMA, Pamela Tieme Barbosa O Conselho Nacional de Justica e a
Academia. Revista CNJ - V.2, 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/revista-
cnj#Revista-CNJ---V.2-2017>. Acesso em 10.06.2018.



https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/05/13926ffe304159519caed2b504923ff5.pdf.%20Acesso%20em%2015.06.2019
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/05/13926ffe304159519caed2b504923ff5.pdf.%20Acesso%20em%2015.06.2019
http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/revista-cnj#Revista-CNJ---V.2-2017
http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/revista-cnj#Revista-CNJ---V.2-2017

17

conclusédo: a de que a preocupacdo das reformas empreendidas nos tribunais, apés a edicdo da
EC n.° 45/2004 e, principalmente, com a edigéo da Resolugdo n.° 70/2009 do CNJ, se voltava
mais para o problema quantitativo (gestdo da demanda x entrega da prestacéo jurisdicional) do
que para o que se pode chamar de problema qualitativo (o incremento e a facilitacdo do efetivo
acesso a justica para a populacdo — e, acrescenta-se, em especial para aquela mais carente de

recursos).

Em outras palavras, esta concluséo revela que as iniciativas de reforma empreendidas
em favor da melhoria da gestdo do fluxo de processos e com enfoque na celeridade ndo foram
voltadas ou, na melhor das hipéteses, ndo foram suficientes para remover as barreiras ao acesso
a justica no Brasil. Barreiras estas de que falam Cappelletti & Garth na obra “Acesso a Justi¢a™,
tais como as econémicas (a exemplo dos elevados custos do processo) e as processuais (como,
por exemplo, a constatacao de que o processo judicial pode ndo corresponder ao meio adequado
para a defesa de determinados direitos).

Entretanto, a verdade é que o0 CNJ ndo tinha a pretensdo de remover todas as barreiras e
resolver a questdo do acesso a justica no Brasil com aquelas primeiras iniciativas de reforma.
Além disto, o Relatério de Metas de 2009-2012 demonstrou que o CNJ tinha plena consciéncia
de que havia ainda muitos desafios pela frente com relacdo ao problema do acesso no pais, e

gue seu enfoque inicial era mesmo o de melhorar a gestdo do fluxo dos processos.

Assim, se naquele momento as medidas implementadas se voltaram para a celeridade e
para a melhoria na gestdo do fluxo de processos, os ultimos Relatérios de Metas indicam que
se tem investido mais em medidas que contribuiriam diretamente para o incremento e a
facilitacdo do acesso a justica, qual seja, o estimulo a utilizagdo dos mecanismos de solucéo
consensual dos conflitos (conciliagéo e mediagéo), seja judicial ou extrajudicialmente, seja na

fase pré-processual ou processual.®

> CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. Esta obra, que
originalmente conta com seis volumes, foi escrita nos anos 70 nos Estados Unidos, tendo sido o seu primeiro
volume traduzido e publicado em 1988 no Brasil.

® Desde 2015, a conciliagio passou a constar do Relatério de Metas como “meta nacional”, identificada como a
"Meta 3" que tem por objetivo geral "o aumento do nimero de casos solucionados por ‘conciliacdo™. Deve-se
destacar que esta "conciliagdo", na verdade, representa e vem abarcando tanto a conciliagcdo quanto a mediacao,
realizadas nas fases pré-processual e processual. Confira-se o que informou o Relatério de Metas do ano de 2017:
"META 3 — ‘Aumentar os casos solucionados por conciliagdo’ — Foco: Conciliacdo — A Meta 3 tem como foco a
conciliacdo, que objetiva potencializar a desjudicializacdo, por meio de formas alternativas de solugéo de conflitos,
possibilitando as partes a solugdo pacifica, autocompositiva e célere dos litigios.”. Para maiores detalhes e
observacdo do desempenho dos tribunais das Justicas Federal, Estadual e do Trabalho, com relacdo ao
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Note-se que ndo se menciona a arbitragem nestes Relatdrios de Metas, pois este método
de solucdo de conflitos ocorre fora dos tribunais, s6 chegando ao Judiciério as questbes

decorrentes do descumprimento da sentenca arbitral.’

Acredita-se que o estimulo a conciliagdo e a mediagdo contribuam mais diretamente
para o incremento e facilitagdo do acesso a justica justamente pelo fato de que, ao ocorrerem
no inicio do curso dos processos ou mesmo extrajudicialmente, tais mecanismos seriam capazes
de viabilizar as partes a resolucdo de suas controvérsias com mais qualidade, efetividade e até

celeridade.

Foi também neste sentido que estudiosos do tema destacaram a importancia de
ressignificar a no¢do de acesso a justica, para entendé-la ndo necessariamente como acesso ao
Judiciério ou a jurisdicdo estatal, mas também a demais mecanismos de resolucdo de conflitos,
isto €, que fossem mais adequados aos diferentes tipos de controvérsia. 8 Isto ndo quer dizer,
contudo, que a utilizacdo dos meios adequados de solucdo de conflitos pretenda substituir a
jurisdicdo estatal, mas sim todas estas vias de acesso podem coexistir, lado a lado,
oportunizando-se as partes a escolha do método que entenderem convenientes sob a orientacdo
de seus advogados.®

Assim, os principais exemplos de “meios adequados de resolugdo de conflitos” de que
tratam os doutrinadores brasileiros sdo a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem. Tais

mecanismos estariam aptos a trazer para as partes soluc@es efetivas ou com maiores chances de

cumprimento da meta que enfoca a "concilia¢do"”, acessar os Relatorios de Metas anuais ou as Metas Anteriores
para uma andlise ano a ano, no site do CNJ, em <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas>. Acesso em
18.06.2018.

7 E dizer, com relagdo a arbitragem, compete ao Judiciario analisar apenas um pequeno nimero de aspectos
relativos ao descumprimento da decisdo final proferida pelo arbitro (sentenca arbitral) ou, eventualmente, as tutelas
de urgéncia pré-arbitrais ou outras medidas de apoio (conducéo de testemunhas, por exemplo).

8 Neste sentido, WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificacdo. In: Estudos em
Homenagem & Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flavio Luiz Yarchell e Mauricio Zanoide de Moraes), Sdo
Paulo: DPJ, 2005, pp. 684/690. Veja-se também parecer do mesmo autor: WATANABE, Kazuo. Politica Publica
do Poder Judiciario Nacional para Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf. Acesso em: 10/06/2018.
Veja-se, ainda, VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. 52 ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Ed. Método, 2017.

® Confira-se ALMEIDA, Rafael; PANTOJA, Fernanda. Os métodos “alternativos” de solucdo de conflitos
(ADRs). In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Mediacdo de Conflitos para
Iniciantes, Praticantes e Docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.



http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas
http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf
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efetivacdo, visto que contariam com maior participacdo das partes, tenderiam a produzir

solucBes mais duradouras, dotadas de maior conteddo justo, dentre outas vantagens.

Assim, o capitulo 1 do trabalho procurou abordar aspectos historicos, sociais e relativos
a gestdo da administragdo publica considerados relevantes para explicar 0 movimento de
introducgdo do instituto da mediacdo no contexto das recentes reformas do acesso a justi¢a no

Brasil.

Muito embora a conciliacdo e a mediacao ja estivessem previstas e fossem praticadas
durante a vigéncia do antigo Codigo de Processo Civil (1973), atualmente ambos os métodos
se encontram previstos no novo CPC (2015). Os legisladores, contudo, editaram uma lei prépria
para tratar da mediacéo, a Lei n° 13.140/2015.

A conciliacdo e a mediacdo, como métodos autocompositivos, possuem em comum 0
fato de colocarem as partes em contato, para que, com auxilio de um terceiro, realizem acordos
ou cheguem a solugdes consensuadas, podendo ser realizadas em &mbito judicial ou

extrajudicial.
A arbitragem também € regulada por lei especifica, a Lei n® 9.307/1996.

Contudo, a arbitragem, como método heterocompositivo, funciona de modo a que as
partes, antes mesmo do surgimento da controvérsia, concordem em submeté-la a um terceiro
(&rbitro), para que seja proferida uma decisdo, que deve ser observada pelas partes. Dentre
outras peculiaridades, diferencia-se do processo judicial (estatal) pelo fato de que, na
arbitragem, em vez de a decisdo ser proferida pelo juiz (agente publico), ela é proferida por um
arbitro (um particular, escolhido pelas partes, normalmente um especialista no tema da
controvérsia), viabilizando-se uma maior qualidade nas decisdes, visto que tenderiam a atender

melhor as especificidades da questao.

Deve-se ressaltar, porém, que h& ainda outras alternativas de mecanismos de resolucéo
de conflitos disponiveis para a sociedade, para além destas, que tém lugar tanto dentro quanto

fora da esfera judicial'® , as quais serdo oportunamente mencionadas neste trabalho. Entretanto,

10 SALES, Lilia M. de Morais. A evolucdo da mediacéo através dos anos — aprimoramentos das discussdes
conceituais. In. Aspectos atuais sobre a mediagdo e outros métodos extra e judiciais de resolucéo de conflitos.
BRAGA NETO, Adolfo. SALES, Lilia M. de Morais.GZ Editora, Rio de Janeiro: 2012. (pp. 140 - 160).



20

tais alternativas seréo apenas indicadas ao longo do trabalho, tendo em vista que o enfoque aqui
é o instituto da mediag&o.

Pois bem. Pouco tempo depois de ter realizado a pesquisa (de 2011 a 2013) sobre a
Reforma do Judiciario!!, duas grandes novidades legislativas surgiram no ano de 2015 no
Brasil.

Foram elas: a Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, que instituiu 0 novo Codigo de
Processo Civil, prevendo ja em seu artigo 3°, §§ 2° e 3°, que o Estado promoverd, sempre que
possivel, a solucdo consensual dos conflitos, devendo a conciliacdo, a mediacdo, bem como
outros métodos de solucdo consensual de conflitos ser estimulados pelos operadores do direito.
Em seguida, poucos meses depois, publica-se a Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, dispondo
sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a

autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo publica.

Estas importantes novidades legislativas — edi¢cdo em 2015 do novo Cédigo de Processo
Civil e da Lei da Mediacao — ndo sé reacenderam o desejo de continuar pesquisando sobre 0
tema da efetivacdo da justica em geral, mas também de aprofundar os estudos dos mecanismos
disponiveis para viabilizar o acesso, cuja tendéncia atual é que se realize através de multiplas

portas.

Neste sentido, algumas foram as questdes que mobilizaram este trabalho de conclusédo

de curso, as quais se passa a apresentar a seguir.

“Em que medida os chamados meios alternativos ou adequados de solug¢ao de conflitos
(ADR’s) adotados hoje no Brasil — isto €, primordialmente a conciliacdo, a mediacdo e
arbitragem — séo capazes de contribuir para a ampliagdo, em termos quantitativos e qualitativos,

do acesso a justica no pais?”

Partindo-se desta pergunta mais genérica, e sabendo-se que cada um desses mecanismos
foi desenhado para servir a diferentes tipos de controvérsias, elegeu-se o instituto da mediagéo

para analise mais aprofundada neste trabalho.

11 SARDINHA e D'ARAUJO, op. cit., 2013.
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Assim, estabelecido este recorte, reduziu-se a pergunta para: “Em que medida o instituto
da mediacdo esta apto a contribuir para a ampliacdo, quantitativa e qualitativa, do acesso a

justica no pais?

Claro esté que, devido a incipiéncia do instituto no ordenamento juridico brasileiro, e
também em razdo de sua aplicacdo ndo estar ainda tdo difundida na sociedade brasileira, seja
fora ou dentro dos Tribunais, ficara mais dificil neste momento histérico (primeira metade do
ano de 2019, ou seja, poucos anos apés a entrada em vigor do novo CPC e da Lei de Mediacéo)
levantar dados estatisticos conclusivos sobre a contribuigdo da mediacéo para a ampliacdo em
termos quantitativos do acesso a justica no pais.

Isto néo parece, contudo, uma fragilidade da pesquisa, pois, como mencionado, cada um
desses métodos alternativos, no fim das contas, atende a demandas de caracteristicas diferentes,
a situaces concretas distintas. Neste sentido, torna-se mais valido dispensar atencdo ao
potencial de incremento qualitativo no acesso a justica proporcionado pelo instituto e pela

pratica da mediacao.

Até porque 0 que esta em jogo quando se trata de mediacdo ndo é quantos casos nado-
judicializados de sucesso tal método é capaz de produzir no tempo (ou seja, a sua taxa potencial
de ndo-judicializagdo), mas sim a qualidade no tratamento do caso concreto, bem como a
qualidade da facilitacdo da solucdo consensual do conflito que é oferecida ou viabilizada as

partes.

Assim, foi preciso mais uma vez reduzir a pergunta para a que sera definitiva, e que
regera este trabalho: “Em que medida o instituto da mediacdao estd apto a contribuir para a
ampliacdo qualitativa do acesso a justica, para aquelas partes que se interessam em buscar

solucdes para suas controvérsias através deste mecanismo?”

Espera-se responder a esta pergunta através da exposicao das principais caracteristicas
do procedimento de mediagdo, que foram apresentadas nos capitulos 2 e 3 deste trabalho, em
que se abordaram o conceito de mediacéo, o papel do mediador na condugédo do procedimento

e principios orientadores do metodo.

Ao final, no capitulo 4, o trabalho buscou raciocinar sobre uma controvérsia surgida na

doutrina acerca da chamada “mediagdo obrigatoria”. Verificou-se que ha uma clara divisdo na
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doutrina a respeito do assunto. Tal discusséo se situa no campo da mediagéo judicial ou ofertada
a partir de dentro dos tribunais.

A partir da perspectiva do Tribunal Multiportas'?, em geral bem aceita, os Estados
passaram a oferecer a mediacdo como mais um servigo viabilizador do acesso a justica, ao lado

da tradicional prestacéo jurisdicional.

Ao institucionalizarem este tipo de media¢do — no Brasil conhecida como “mediacao
judicial” — através de leis e/ou politicas publicas, os Estados passaram a adotar medidas de
diversas espécies para estimular o uso deste mecanismo de acesso ainda pouco conhecido pela

maioria das pessoas.™

Atualmente muito se discute sobre se a mediagédo deveria ou ndo ser colocada como uma
“fase obrigatoria e prévia” ao ingresso pelas partes com uma acao judicial ou mesmo como
“condig¢do de prosseguimento” do processo judicial. Discutem-se também os efeitos de sua

institucionalizacao.

Ocorre que alguns estudiosos, traduzindo a voz de segmentos sociais ou de culturas mais
tradicionais (como é o caso da Italia, por exemplo), passaram a enxergar nas medidas de
estimulo uma “obrigatoriedade” e a ver na institucionalizacdo da mediagdo “riscos a esséncia /

identidade” do ainda incipiente instituto.!*

Tais estudiosos se perguntam: “seria a crescente institucionalizagdo da mediag@o nos
ordenamentos juridicos nacionais e, ainda, a obrigatoriedade imposta as partes em se
submeterem ao procedimento de mediacdo em determinados tipos de conflitos, de forma
prescritiva, tendéncias que desvirtuariam a finalidade primaria do instituto, a ponto inclusive

de descaracterizé-lo e até de gerar mais prejuizos do que beneficios as partes em litigio?”

12 1sto é, ideia do Multidoor Courthouse do Professor Frank Sander.

13 Uma série de estudos, que serdo apresentados ao longo deste trabalho, abordam este fato, de que os Estados
passaram a adotar medidas de diversas espécies para estimular o uso da mediacéo. Tal é um fato histérico e social.

14 Tais questdes sdo levantadas, por exemplo, por PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN,
Michele Pedrosa. Os efeitos colaterais da crescente tendéncia a judicializagdo da mediacdo. Revista Eletronica
de Direito Processual, v. 11, n. 11 (2013). Disponivel em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em 10.06.2018.



http://www.redp.com.br/
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Estes estudiosos ressaltam, por fim, a importancia de se respeitar a voluntariedade e de
se preservar a autonomia da vontade das partes para que o procedimento da mediacdo tenha

maiores chances de sucesso entre os envolvidos no litigio.™

Paralelamente a isto, ha experiéncias histdricas que indicam que a institucionalizacao
da mediacdo, combinada com medidas de estimulo ao uso do método, podem ser Uteis para
levar as partes que necessitariam daquela abordagem a entrar em contato com os beneficios da

mediago.®

Isto porque, nas regides onde o0 uso da mediacédo é pouco disseminado, as partes acabam
buscando diretamente a via jurisdicional (via adversarial), por desconhecerem a existéncia de
um método consensual em que poderiam discutir seus interesses e chegar até a compor o
conflito, sem precisarem se submeter a todo o trdmite do processo judicial, muitas vezes

demorado, caro, cujas decisfes sdo impositivas, pouco considerando as suas reais necessidades.

A realidade é que, em muitos paises, inclusive no Brasil, pode-se observar o enorme
desconhecimento das pessoas acerca da existéncia de um procedimento de mediacéo ofertado
pelos Tribunais. Como consequéncia disto, muitas vezes, buscam a via da solucdo adjudicada,

que nem sempre é a mais adequada a resolucéo de suas controvérsias.!’

Fato € que, a fim de estimular o uso da mediacdo, diversos Estados e Governos locais
aprovaram leis ou instituiram politicas com o objetivo de oportunizar as partes o contato com

0 método. A andlise comparada demonstra que isto foi realizado de diversas maneiras.

Entretanto, ndo obstante as variacBes observadas na forma de estimulo ao uso do

método, tais formas ficaram genericamente conhecidas pela expressdo ‘“mediagao

obrigatoria”8,

15 1dem. E, ainda, conforme VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas
restaurativas. 5% ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Ed. Método, 2017, dentre outros.

16 PINHO e PAUMGARTTEN, op. cit., 2013, trazem o caso dos mutuarios no contexto da crise hipotecaria norte-
americana como exemplo de que a obrigatoriedade em se submeterem a mediagdo trouxe beneficios importantes
para as partes — neste caso, principalmente para os mutuarios, que puderam preservar as suas casas e partes
relevantes de seus patrimdnios.

7. 0u, o que é mais grave, por desconhecimento ou falta de recursos sequer buscam qualquer mecanismo legitimo
e eficaz a fim de resolver seus conflitos. A falta de informacéo fora hd muito apontada por CAPPELLETTI &
GARTH, op. cit., 1988, como uma dentre as vérias barreiras ao acesso a serem superadas pelas futuras geracées.

18 Diversos autores brasileiros se utilizam do termo “mediagdo obrigatoria” ao tratar da institucionalizagdo do
instituto, a exemplo de PINHO, Humberto D. B. de; PAUMGARTTEN, Michele. Mediacdo obrigatéria: um
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Contudo, outras expressdes podem ser encontradas na doutrina, havendo autores que

919 <«
1”7,

tratam da mediagdo institucionalizada como “mediacao ordenada pelo Tribuna mediagdo

conectada com o Tribunal”?°, dentre outras variantes.

Assim, a verdade é que os estimulos & mediagdo se manifestam de diversas formas, e
suas variacOes podem ser verificadas na legislacdo e nas politicas de reorganizacao do sistema

de justica adotadas por cada pais.

A partir do material pesquisado, o que se pode constatar foi que a institucionalizacdo da
mediacdo no ambito dos Tribunais ndo se identifica necessariamente com a obrigatoriedade de

submissdo das partes a mediacéo judicial.

A expressao “mediagdo obrigatoria” em si denota a situagao mais grave e interventora

do Estado sobre a liberdade e autonomia das partes.

Assim, diferentemente disto, pesquisas empiricas demonstram que existem formas mais
brandas para se estimular o uso da mediacao ofertada pelos Tribunais, e que estas representam

a maioria dos tipos de estimulo encontrados entre os diferentes paises?..

Outra concluséo a que se chegou foi a de que, nos programas de mediacéo ofertada pelos
Tribunais, ndo existem apenas estes dois extremos: a absolutamente livre e voluntéria adeséo
ou a obrigatoriedade fechada em se submeter a mediacdo. Na realidade, o que se verifica nas

legislacdes e politicas dos Estados / Governos é que ha uma gradacio? nesta “imposicdo” da

oximoro juridico e mero placebo para a crise do acesso a justica. In: Soares, Fabiane Vercosa; Muniz, Joaquim
Paiva; Pantoja, Fernanda; Almeida, Diogo Assumpcao. Arbitragem e Mediagdo: temas controvertidos. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=82b8a3434904411a.
Acesso em 08.05.2019; dentre outros.

19 QUEK ANDERSON, Dorcas. Mandatory mediation: an oxymoron? Examining the feasibility of implementing
a court-mandated mediation program. Cardozo Journal of Conflict Resolution. Vol. 11.2 (Primavera, 2010), p.
480. Disponivel em: https://cardozojcr.com/vol11n02/479-510.pdf. Acesso em: 20.05.2019.

2MUNOZ, Helena S. La mediacion: método de resolucion alternativa de conflictos en el proceso espafiol. Revista
Eletrénica de Direito Processual Civil. vol. Ill, p. 66-88, jan-jun. 2009. No contexto da discussdo sobre a
“mediacion conectada con el Tribunal”, esta autora também sugere o uso da expressdo “mediacion intrajudicial”
como sendo mais adequada do que “mediacion judicial”, a fim de evitar a ideia de que seria 0 juiz quem levaria a
cabo o trabalho de mediacéo.

2 QUEK ANDERSON, op. cit., 2010, p. 490.

22 A ideia de existéncia de uma gradacgdo pode ser inferida do artigo que expde conclusdes de pesquisas empiricas
realizadas em varias regides dos Estados Unidos, e em outros paises como UK e Australia, bem como do
instrumento de analise e da exposicdo realizada pela pesquisadora em seu artigo: QUEK ANDERSON, op. cit.,
2010, p. 488.


https://cardozojcr.com/vol11no2/479-510.pdf

25

mediagdo as partes que procuram o Judiciario, o que vai variar de acordo com a necessidade de

maior ou menor estimulo ao uso do método em cada regido.?

Finalmente, observou-se que os estudiosos da mediacdo possuem opinides divergentes
com relagdo as varias expressoes da chamada “mediagdo obrigatoria”, sobre a sua utilidade
como politica publica, bem como sobre os seus efeitos, tema que serd abordado no capitulo

final deste trabalho.

230 que se deve verificar empiricamente é se o estimulo estd sendo (ou tende a ser) adequado ao resultado
esperado, qual seja, 0 aumento do conhecimento e da conscientizacdo sobre 0 método em determinada sociedade
/ regido. Por adequado, leia-se necessario e suficiente (ndo-exagerado) ao proposito a que se destina. Alias, acertar
nesta medida deveria ser uma preocupacao em toda producdo legislativa e no desenho de novas politicas publicas.
Alguns autores com Frank Sander e Quek Anderson falam, inclusive, na implementagao de programas temporarios
de estimulo a mediagdo. Ver ldem, 2010.



26

CAPITULO I. A INTRODUCAO DA QUESTAO DO ACESSO A JUSTICA E ADOS
MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO BRASIL - A
CONCILIACAO, A MEDIACAO E A ARBITRAGEM

A fim de expor como ocorreu a introducdo da questdo do acesso a justica, hoje tdo
debatida no meio académico brasileiro, e como se chegou & ideia de que era preciso investir nos
meios adequados de solucdo de conflitos, para garantir-se tanto o equilibrio do funcionamento
do Sistema de Justica, quanto o melhor atendimento as necessidades das partes, faz-se

necessario, antes, abordar alguns fenémenos sociais e historicos.

1.1. O Poder Judiciario como guardador de promessas

Primeiramente, € preciso destacar a emergéncia simbolica do Poder Judiciario como

garantidor de direitos em grande parte das sociedades contemporaneas ocidentais.

Em diversos paises da Europa ocidental e também nos Estados Unidos, verificou-se, a
partir do fim da década de 1970, a chamada crise do Estado-Providéncia ou do Welfare State,
revelando-se uma inquestionavel crise de legitimacdo da figura do Estado nestes paises

centrais.?

Esta crise de legitimacdo do Estado como garantidor dos direitos minimos tipicos do
estado de bem-estar social levou ao descrédito nos poderes Legislativo e Executivo, e a que as

sociedades enxergassem no Poder Judiciario um bastido garantidor de direitos.

24 Conforme anota Boaventura de Sousa Santos, “A partir de finais da década de 70 e principios da de 80
comegavam nos paises centrais as primeiras manifestaces da crise do Estado-providéncia, a qual se havia de
prolongar por toda a década de 80, até aos nossos dias. As manifestaces dessa crise sdo conhecidas: incapacidade
financeira do Estado para atender as despesas sempre crescentes da providéncia estatal, tendo presente o conhecido
paradoxo de esta ser tanto mais necessaria quanto piores sao as condi¢des para financia-la (exemplo: quanto maior
é o desemprego, mais elevado é o montante dos subsidios do desemprego, mas menores S80 0S recursos para 0s
financiar, uma vez que os desempregados deixam de contribuir, [...]). [Além disto,] As altera¢cdes nos sistemas
produtivos e na regulagdo do trabalho tornadas possiveis pelas sucessivas revolugdes tecnolégicas, a difusdo do
modelo neoliberal e do seu credo desregulamentador a partir da década de 80, a sempre crescente proeminéncia
das agéncias financeiras internacionais (Banco Mundial, FMI) e a globalizagdo da economia também contribuiram
para o aprofundamento da crise do Estado-providéncia.”. SANTOS, B. S. et al. Os tribunais nas sociedades
contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sdo Paulo, Anpocs, 1996, p. 05.
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Paul Ricoeur?® no preficio a obra do jurista francés Antoine Garapon, intitulada “O juiz

e a democracia. O guardido das promessas

»26 anota que:

“Para explicar o que aparece, primeiramente, como uma inflagdo do judiciario ¢é
preciso recorrer as causas da crise de legitimagao do Estado. E reportar-se a esfera do
proprio imaginario democrético, no intimo da consciéncia do cidaddo, onde a
autoridade da instituicdo politica é reconhecida.”?’

Como bem observado por Ricoeur, “a demanda da justica vem do desamparo da

politica”.?® Viria do fato de o direito ter-se tornado, nas palavras de Garapon, “a ultima moral

comum em uma sociedade que ndo mais a possui”.

95 29

E neste mesmo sentido que Garapon constata que:

“O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituicBes politicas cléssicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do
espirito publico. A posicao de um terceiro imparcial [com a qual se identifica a justica]
compensa o ‘déficit democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo
e fornece a sociedade a referéncia simbdlica que a representagdo nacional Ihe oferece
cada vez menos.”°

Diante desse quadro, o juiz € chamado a socorrer uma democracia em que, por diferentes

razbes, o Legislativo e o Executivo se encontram em descrédito e a legitimidade de suas

%5 RICOEUR, P. (2001). Prefacio a Antoine Garapon. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. Rio de

Janeiro: Revan, 2001.

%6 GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 2001.
2" RICOEUR, op. cit., 2001, p. 13.

28 |dem, p. 15.

2 GARAPON, op. cit., 2001.

30 |dem, p.48.
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autoridades, fragilizadas, enquanto os cidaddos voltam-se para suas vidas particulares®, e,
entdo, diante de qualquer tipo de violagdo a seus direitos, recorrem a Justica.*

Assim, como bem resumiu Garapon sobre o lugar ocupado pela justica na democracia,

“A justica torna-se um espaco de exigibilidade da democracia. Ela oferece
potencialmente a todos os cidaddos a capacidade de interpelar seus governantes, de
toma-los ao pé da letra e de intima-los a respeitarem as promessas contidas na lei. A
justica Ihes parece oferecer a possibilidade de uma acdo mais individual, mais préxima
e mais permanente que a representacdo politica classica, intermitente e distante.”
(grifou-se).®

Assim, para Garapon, revelou-se como caracteristica das democracias de direito
contemporaneas o fato de que a Justica tem sido considerada, dentre os trés poderes classicos,

como a melhor esfera para a resolugdo de conflitos.3

Foi a partir desta imagem que se construiu em torno do Poder Judiciario, em diversas
sociedades do mundo ocidental, que as expectativas sociais de garantia dos direitos inscritos
nas constituicdes democraticas, em sua maioria editadas no pds-guerra, foram logo dirigidas

aquele poder, visto como verdadeiro guardador de promessas.®

Tal fendmeno também se verificou no Brasil, trazendo consequéncias peculiares ao

contexto brasileiro.

31 Sobre os individuos que se voltam para suas proprias vidas particulares, no contexto de crise do Welfare State,
Vianna et. al. ressaltam que, no Brasil, “chegava-se a democracia politica sem cultura civica, sem vida associativa
enraizada, sem partidos de massa e, mais grave ainda, sem normas e instituicGes confiaveis para a garantia da
reprodugdo de um sistema democratico.” E alertaram para o fato de que “a erosdo das normas favorece a
desconfianca que, em breve, se faz acompanhar do temor da convivéncia social. Os lacos de solidariedade se
diluem, e os individuos se voltam para si proprios, recusando-se ao convivio social. O privado se sobrepde ao
publico”. VIANNA, L. W. et al. A judicializac8o da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

32 O papel assumido pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais a partir da crise do Wefare State foi discutido por
diversos socidlogos do direito estrangeiros e brasileiros, que serdo mencionados ao longo deste trabalho, sendo as
principais referéncias: Antoine Garapon e Paul Ricoeur; Boaventura de Sousa Santos; Luiz Werneck Vianna et.
al.

33 GARAPON, op. cit., 2001, p. 49.
3 1dem.

% |bidem. Cumpre destacar que a emergéncia simbolica do Judiciario como “o guardifo das promessas” foi a
principal tese sustentada pelo jurista francés Antoine Garapon nesta sua obra.
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No Brasil, apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, carta democratica, que
trouxe positivados novos direitos para os cidad&os brasileiros, testemunhou-se um verdadeiro
boom de novas demandas, que passaram a chegar ao Judiciario e as demais instituicbes do
Sistema de Justica sob a forma genérica de processos (fossem eles judiciais, administrativos,

inquéritos policiais etc.).

Esta explosdo de novas demandas pode ser verificada na pesquisa empreendida por
Maria Tereza Sadek, a qual, por meio de dados quantitativos, logrou apresentar um “retrato do

Judiciario” e da prestacdo da justi¢a no Brasil.

Os numeros apresentados revelaram um Judiciario em expansdo, se considerados o

nimero de processos entrados e julgados.®

Logo apds a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a edicdo de duas outras
importantes leis contribuiram para o surgimento de novas demandas no contexto brasileiro.
Foram elas 0 Cddigo de Defesa do Consumidor em 1991 %' e a Lei dos Juizados Especiais em
1995 38,

Confirmando a percepcdo de que a edicdo de algumas leis, ao introduzirem novos
direitos e ao regularem novas matérias, impulsionou a busca por direitos até entdo inexistentes,
Fabiana Luci de Oliveira, olhando para os marcos no estudo do sistema de Justica, sublinhou

que

em termos de marcos institucionais para o estudo do sistema de Justica, temos entre
0s anos de 1980 e 1990 seis pontos: a criagdo dos Juizados de Pequenas Causas, em
1984; a edicdo da Lei da A¢do Civil Pablica, em 1985; a Constituicdo Federal de 1988;
0 Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990; e a criacdo dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, em 1995.%°

N&o ha duvidas, porém, que o grande marco para o surgimento destes novos direitos foi

a Constituicdo de 1988, na medida em que foi constitucionalizada uma vasta gama de direitos

% OLIVEIRA, F. L. de. Justica em foco: estudos empiricos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012, pp. 78 e 79
sobre as conclusdes do trabalho de SADEK, M. Tereza. (org.) Acesso a Justica, Ed. Fundagdo Konrad Adenauer,
2001.

37 A Lei n° 8.078, de 11de setembro de 1990 entrou em vigor em 1991.
38 A Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995 entrou em vigor em novembro de 1995.
% OLIVEIRA, op. cit., 2012, p.28.
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civis, politicos e sociais, e ainda foi ampliado o papel das institui¢ces do sistema de Justica na

arena politica e na implementacao de politicas sociais.*

De acordo com Oliveira, interpretando a obra de Vianna et. al., o direito passaria a

procurar satisfazer as demandas igualitarias de camadas e setores da populacdo até
recentemente ndo atendidas pelo Poder Judiciario, mulheres, pobres, criancas,
adolescentes, normatizando novos temas (meio ambiente, relacbes de género,
questbes ambientais, entre outros) e consolidando novas préaticas adjudicativas
(mediacdo, conciliagdo) e novos direitos (como direitos difusos) ao mundo

contemporé\neo.41
Assim, foi em razdo do surgimento dagueles marcos legais, bem como dos novos
direitos deles decorrentes, em um contexto democratico, que, também no Brasil, tanto as
expectativas sociais de garantia dos direitos inscritos naquela nova legislacdo, quanto a sua

busca efetiva se dirigiram de forma cada vez mais significativa ao Poder Judiciério.

1.2. As criticas e o diagnostico da crise do Judiciario brasileiro

Ao longo da década de noventa do seculo XX, o Judiciério foi alvo de duras criticas
acerca de sua estrutura e funcionamento.*? A sociedade em geral, assim como grande parte dos
operadores do direito, enxergava o Poder Judiciario e o Sistema de Justica como um complexo
burocratizado, moroso, ineficiente, fechado, pouco responsivo e de dificil acesso a maioria da

populacéo.

Diante disto, diversos estudiosos e operadores do direito*® identificaram no Poder

Judiciario e no funcionamento do Sistema de Justica uma profunda crise, representada pela

40 Cf. OLIVEIRA, op. cit., 2012, p.28.

41 |dem, 2012, p.75 sobre o trabalho de VIANNA et al. A judicializacéo da politica e das relagdes sociais no
Brasil, Ed. Revan, 1999.

42 ARANTES, R. B.; SADEK, M. T. A Crise do Judiciario e a Viso dos Juizes. Revista USP, v. 21, Sdo Paulo:
Editora USP, mar./mai.,1994. Texto completo disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/26934>. Acesso em 20.06.2018.

4 Sobre o diagnostico da “crise da Justica”, veja-se ARANTES e SADEK. op. cit., 1994. Vejam-se, ainda, 0s
discursos de diversos magistrados, dentre eles, Eliana Calmon, a época Juiza do TRF da 1% Regido e Nélson Jobim,
entdo Ministro do STF, bem como de jornalistas, compilados na publicacdo: CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL. As Relages do Poder Judiciario com a Imprensa. Série Cadernos do CEJ (Centro de Estudos
Judiciérios), v.12. Brasilia, 1997.


http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/26934
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dificuldade de suas instituicbes em atenderem satisfatoriamente a demanda por prestacdo

jurisdicional.

A grande midia, por sua vez, encampou o discurso destes grupos de criticos, e logo se
propagou a imagem de que o Judiciario e o Sistema de Justica experimentavam uma crise ampla

e profunda.**

O fato é que, como j& mencionado, ao longo da década de noventa do século findo,
diversos novos direitos surgiram ou foram regulamentados como consequéncia do nosso
processo de redemocratizacdo, que teve como marco a entrada em vigor da Constituicdo Cidada
de 1988.%°

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, além dos novos direitos, foram

introduzidos novos mecanismos de busca e ampliado o nimero de legitimados a pleitea-los.*®

S&@o exemplos desses novos mecanismos de busca a introducdo de instrumentos de
defesa de interesse geral, como as acOes coletivas e 0s processos objetivos de controle de

constitucionalidade.*’

As acdes coletivas sdo aquelas destinadas a protecdo dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, podendo se apresentar sob a forma de acéo civil publica, acdo civil

coletiva, acio popular, “ mandado de seguranca coletivo e acdo de improbidade administrativa,

44 |bidem.

4 A respeito dos novos direitos introduzidos no periodo da redemocratizacédo brasileira, no pds-1988, veja-se
VIANNA et al., op. cit., 1999. Veja-se também VIANNA, L. W. O Terceiro Poder na Carta de 1988 e a Tradigdo
Republicana: mudanca e conservacdo. In: Ruben G. Oliven, Marcelo Ridenti, Gildo Marcal Brandao (Orgs.). A
Constituicao de 1988 na Vida Brasileira. Sdo Paulo: Editora Hucitec, 2008.

4 A respeito dos novos mecanismos de busca por direitos e da ampliagdo do nimero de legitimados a pleitea-los,
confiram-se as mesmas obras: VIANNA et al., op. cit., 1999 e VIANNA, op. cit., 2008.

47 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de direito constitucional. Editora Saraiva, 122 edicéo,
Séo Paulo, 2017. p. 394.

48 De acordo com o artigo 1° da Lei n° 4.717/1965, a Acgdo Popular visa a anulacdo ou a declaragdo de nulidade de
atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas,
de sociedades de economia mista, de sociedades mituas de seguro nas quais a Unido represente 0s segurados
ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criacdo ou
custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, de empresas incorporadas ao patrimoénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
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e séo tipicamente utilizadas na defesa de interesses de grupos de pessoas ou da sociedade em
geral.*®

Ja os processos objetivos de controle de constitucionalidade séo instrumentos destinados
a defesa da ordem juridica e a protecdo da Constituicio da Republica®, servindo sobremaneira
a defesa de direitos da cidadania e a racionalizagdo da administracio plblica®!, a exemplo da
acao direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratdria de constitucionalidade, a acéo direta

por omissdo e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.>

A ampliacdo do rol de legitimados a pleitear por direitos se fez sentir principalmente

nestes processos objetivos de controle de constitucionalidade.

O que antes se restringia ao Procurador-Geral da Republica, passou a caber também
ao Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados,
das Assembleias Legislativas dos Estados e da Camara Legislativa do Distrito
Federal, ao governador de Estado e do Distrito Federal, ao Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, a partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.>

Ainda com relacéo aos legitimados, mesmo que ndo se trate aqui da adicdo de um novo
intérprete da Constituicdo, cumpre destacar as mudancas significativas no papel atribuido ao
Ministério Publico a partir de 1988. Isto €, muito embora ja existisse como instituicdo, o

Ministério Publico teve suas funcBes bastante modificadas pela Carta de 1988.

De acordo com Vianna et. al., “o novo desenho institucional concedido ao Ministério

Publico pela Carta de 1988 ¢ revelador da intencdo construtivista do constituinte em produzir

9 Digo "tipicamente”, pois em relativamente recente noticia publicada no site do CNJ, em 19/10/2017, comentando
uma das conclusdes de estudo desenvolvido pela Sociedade Brasileira de Direito Publico que investigou como se
da a formacdo, o julgamento e a execucéo de agdes coletivas no Pais, constatou-se que 'no Brasil, as a¢des coletivas
sdo usadas estrategicamente para a defesa de direitos individuais homogéneos ou mesmo sé de direitos individuais.
(...) No tema salde, por exemplo, prevaleceu a busca por satisfacdo de demandas pontuais. Na amostra analisada,
ndo houve sequer uma acdo que pretendesse reforma estrutural da politica, como a incorporagdo ao SUS de
medicamento, insumo ou servico." Veja-se a noticia na integra em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85595-acoes-
coletivas-estrategia-para-defesa-de-direitos-individuais. Acesso em 06.11.2018.

50 BAHIA, Flavia. Constitucional — Pratica— OAB 22 Fase. Editora Juspodivm, 102 edicdo, Salvador, 2018.

5L VIANNA, L. W. et al. A Judicializagdo da Politica no Brasil. In. A judicializagdo da politica e das relagdes
sociais no Brasil. Editora Revan, 22 Edicéo, Rio de Janeiro, 1999. p. 47.

52 MENDES e BRANCO, op. cit., 2017, p. 394.

3 MAKIYAMA, Tania Takezawa. (Advogada da Unido). Legitimidade ativa para propositura de agGes de
controle de constitucionalidade. <https://jus.com.br/artigos/22326/legitimidade-ativa-para-propositura-de-
acoes-de-controle-de-constitucionalidade>. Acesso em 06.11.2018.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85595-acoes-coletivas-estrategia-para-defesa-de-direitos-individuais
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85595-acoes-coletivas-estrategia-para-defesa-de-direitos-individuais
https://jus.com.br/artigos/22326/legitimidade-ativa-para-propositura-de-acoes-de-controle-de-constitucionalidade
https://jus.com.br/artigos/22326/legitimidade-ativa-para-propositura-de-acoes-de-controle-de-constitucionalidade
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uma reordenagdo democratica da sociedade brasileira”.>* Na visdo dos autores, a nova
arquitetura conferida ao Ministério Pablico se sobreporia a sua histdria institucional, tendo em
vista que teria ocorrido uma desvinculacdo da instituicdo de suas func@es historicas como braco

legal do Estado.>®

A Constituicdo de 1988 rompe com essa historia institucional do Ministério Publico,
desvinculando-o do Poder Executivo, inclusive da sua representacdo judicial —a Carta
criou a Advocacia Geral da Unido — incumbindo-o da defesa do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Nesse campo alargado de
atribuicbes, o Ministério Pablico foi concebido como representante dos interesses
gerais da sociedade, agindo no sentido de zelar pelos direitos assegurados na
Constituicéo, funcéo que Ihe cabe exercer ora em carater privativo, como na promogao
da acdo penal publica, ora de modo compartilhado com a cidadania, como nas a¢des
que visam a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.>®

Assim, com o processo de redemocratizacdo — marcado no campo juridico pela insercao
de novos direitos, de novos mecanismos de busca e pela ampliacdo do rol de legitimados a
pleitea-los — era razoavelmente previsivel que, com o passar do tempo, a populacdo comecasse

a pleitear por direitos de maneira crescente, o que de fato ocorreu.
Outro fendmeno que merece destaque é o da judicializacdo das relagdes sociais.

Este fendbmeno, cujo estudo no Brasil ficou marcado pelo trabalho de Vianna et. al.,
consiste na invasdo das relacdes sociais pelo direito.%” E dizer, a partir de determinado
momento, coincidente com o processo de abertura democratica e com a edi¢do da Carta de

1988, as relacdes sociais passaram a ser lidas, interpretadas e marcadas pelo direito.

5 VIANNA, L. W. et al. As Adins da Procuradoria-Geral da RepUblica. In. A judicializacdo da politica e das
relagles sociais no Brasil. Editora Revan, 22, Edicdo, Rio de Janeiro, 1999. p.83.

55 Neste ponto, cumpre ressaltar que o olhar dos autores é um olhar datado de 1999, ano de publicagdo da obra.
Valeria atualmente questionar se de fato o Ministério Publico deixou de ser um mero brago legal do Estado e se
vem cumprindo a vocacgdo que lhe conferiu a Constituicdo de 1988.

% VIANNA et al., op. cit., 1999, p.84.

5 1dem.
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Conforme Vianna et. al., “a crise do Welfare State teria levado & configuragdo de um

novo panorama mundial, caracterizado pela incapacidade de o Executivo e o Legislativo

fornecerem respostas efetivas a explosio das demandas sociais por justica.”.>®

Segundo os autores, esta situacdo teria levado, em grande medida, a que o Judiciério
viesse a exercer papéis inéditos nas sociedades contemporaneas, 0 que, por sua vez, também

justificaria o protagonismo assumido pelo Judiciario diante dos demais poderes.

A crise do Welfare State nos paises de democracias consolidadas seria apenas uma
das manifestacGes de um processo mais amplo, traduzindo-se em um deslocamento
da centralidade do Legislativo como principal agente da iniciativa e da producéo das
leis em favor do Executivo, o qual, por sua vez, abandonaria as funcBes de
administracdo do bem-estar sendo progressivamente al¢cado & condigdo de uma
agéncia tecnoburocrética que responde, de forma contingente e arbitréria, as variacbes
da imediata conjuntura econdémica. [Garapon (2001) vai dizer que, com isso, abriu-se
um vazio de poder e “de referencial” nessas democracias.]. A emergéncia do
Judiciario corresponderia, portanto, a um contexto em que o social, na auséncia do
Estado, das ideologias, da religido, e diante de estruturas familiares e associativas
continuamente desorganizadas, se identifica com a bandeira do direito, com seus
procedimentos e instituicdes, para pleitear as promessas democréticas ainda nao
realizadas na modernidade.>®

O que se pode constatar é que este foi um processo que se verificou na Franca, como
destacado por Garapon; em Portugal, como verificado por Santos, e em diversas outras

sociedades, em especial do mundo ocidental, na era contemporanea.

Conforme explicam Vianna et. al., concordando com a tese sustentada por Garapon®,

“a invasdo do direito no mundo contemporaneo ¢ um fendmeno que ndo tem limitado
as suas repercussdes ao ambito dos poderes republicanos e a esfera propriamente
politica. Ela também vem alcancando a regulacdo da sociabilidade e das préticas
sociais, inclusive aquelas tidas, tradicionalmente, como de natureza privada e,
portanto, impermeéveis a intervencdo do Estado (...)”. (grifou-se).5

Os autores destacaram como exemplos desta crescente regulacdo da vida privada a
intervencdo do Estado nas relacdes de género; no tratamento dispensado as criangas por seus

pais e responsaveis; da questao da ampliacdo do consumo juvenil de drogas e da universalizacao

58 |dem, p. 149.

59 Ibidem, p. 149.

80 GARAPON, op. cit., 2001, p. 49.

61 VIANNA et al., op. cit., 1999, p. 149.
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de uma consciéncia ecoldgica. O direito viria expandindo a sua capacidade normativa através
destes objetos — a época inéditos, hoje ndo tdo mais novos assim — e, diante disto, viria
conferindo meios e mecanismos institucionais para o exercicio de uma intervencao por parte

do Judiciario num plano tradicionalmente entendido como sendo de ordem privada.®?

Assim, segundo os autores, 0 que se convencionou chamar de judicializacdo das
relacdes sociais corresponderia a essa crescente invasdo do direito na organizacdo da vida
social. Como efeito desta invasao das relagdes sociais pelo direito, ter-se-ia que os conflitos das
mais diversas ordens passariam a ser lidos em termos juridicos, e as pessoas, por conseguinte,

passariam a querer resolvé-los nos Tribunais.

E todo um conjunto de préaticas e de novos direitos, além de um contingente de
personagens e temas até recentemente pouco divisével pelos sistemas juridicos — das
mulheres vitimizadas, aos pobres e ao meio ambiente, passando pelas criancas e pelos
adolescentes em situacdo de risco, pelos dependentes de drogas e pelos consumidores
inadvertidos -, 0s novos objetos sobre 0s quais se debruca o Poder Judiciario, levando
a que as sociedades contemporaneas se vejam, cada vez mais, enredadas na semantica

da justica.5®

E seguro afirmar que o Brasil viveu e ainda convive com esta invasdo do direito na
organizacdo da vida social, como pode ser notado no fato de que o Judiciario brasileiro continua
sendo acionado para a resolucédo de conflitos oriundos de praticamente todas as esferas da vida
social.

Ocorre que, quando o Estado de bem-estar social entra em crise, as garantias sociais que
marcaram este periodo, das quais se beneficiavam os estratos mais empobrecidos e, portanto,

os grupos mais vulneraveis das sociedades capitalistas, foram sendo pouco a pouco suspensas.®

62 |dem, p. 149.
83 Ibidem, p. 149.

6 Sobre a fragilidade dessas garantias as camadas mais pobres e vulneraveis do contrato social, vale anotar a
explicagdo de Gisele Araujo (2011): “O Direito assume novos contornos e se pode entdo afirmar, com propriedade,
que ele passa a ter uma fungdo ativa no mundo social. N&o se trata, todavia, de uma virada radical; o Direito ndo
deixa de ser um instrumento de reproducdo da ordem para tornar-se uma arma de transformacdo qualitativa da
estrutura econdmica. A principal mudanca no ordenamento juridico é a insercdo de aspectos substantivos,
valorativos e materiais no interior de uma institucionalidade formal, isto é, que pretendia manter-se
weberianamente afastada de propdsitos, finalidades e valores. Renova-se, destarte, 0 objetivo do Direito: trata-se,
uma vez mais, da organizacgdo da ordem capitalista, mas agora em novos termos ndo liberais, capazes entdo de dar
resposta a crise politica e econdmica que cresce a partir dos anos 1930. Esses termos incluiam concessoes a parte
fraca do contrato social através de fungGes promocionais do Direito, que reduziam os impetos revolucionarios por
meio de direitos sociais e garantiam a retomada do consumo e da produgao.”.
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Ao mesmo tempo, reduz-se o esforco estatal em gerir os interesses divergentes e os conflitos

entre classes e grupos sociais, abrindo-se espaco para a “livre” autorregulacio do mercado.®®

Neste contexto de crescente vulnerabilizacdo dos estratos mais pobres e frageis da
sociedade, - estratos que na Ameérica Latina, assim como no Brasil, sdo a maioria da populagio
-, €, Uma vez inseridas na legislagdo constitucional as garantias tipicas do estado de bem-estar
social, fica aumentada a contradi¢éo entre uma legislacdo garantista e as dificuldades materiais

e no acesso aos direitos, experimentadas pela maioria da populagéo.®®

Pode-se dizer, entdo, que a insercdo da agenda igualitaria na ordem juridica, somada ao
desamparo dos estratos sociais mais vulneraveis na fase de crise do Welfare State (no contexto
brasileiro, da maioria da populacdo), fez aumentar a litigacdo e, consequentemente, a
visibilidade social e politica dos Tribunais, que, com efeito, tiveram dificuldades em lidar com

aquele vertiginoso aumento da procura judiciaria.

Assim é que, em decorréncia deste quadro de transformagdes, verificou-se um aumento
progressivo da litigiosidade no Brasil, que se expressou no aumento vertiginoso das demandas
dirigidas ao Judiciario em busca de solucdo para as mais diferentes questdes. Este fenébmeno —
um fato social — se traduziu no aumento exponencial do nimero de demandas judiciais a

ingressar no sistema a cada ano.

Este aumento pode ser verificado ja nos primeiros Relatérios do Conselho Nacional de
Justica que trazem os resultados dos balangos anuais entre processos entrados e julgados nos

tribunais estaduais brasileiros, como sera exposto mais detalhadamente adiante.

8 Este “livre” significa livre de interferéncias do Estado. O que, de fato, ndo ocorreu, conforme demonstram
SANTOS et al., op. cit., 1996; ROSANVALLON, P. Prefécio. A crise do Estado-providéncia. Goiania: Editora
da UFG; Brasilia: Editora da UnB, 1997., e diversos outros autores. SANTOS et al. (Idem, 1996, p. 05), por
exemplo, afirmaram sobre esta ideia que “A medida que se foi impondo o modelo neoliberal, foi ganhando
importancia na agenda politica a ideia da desvinculagdo do Estado enquanto regulador da economia. Falamos de
ideia na medida em que a pratica é bastante contraditoria.”.

% Sobre o tema da “maioria excluida” no contexto latino-americano, veja-se artigo do jurista brasileiro Joaquim
Falcdo, segundo quem: “Na América Latina, trata-se quase sempre de defender os direitos da maioria, e ndo os
direitos das minorias. Quem é discriminado social e economicamente é a maioria dos cidaddos. Quem foi
violentado em seus direitos politicos foi a maioria dos cidadaos. N&do foi apenas a minoria, ou as minorias, como
nos paises desenvolvidos. Por isso a questdo do acesso a justica na América Latina é uma questdo da maioria, da
imensa maioria, e ndo apenas de determinados grupos étnicos ou sexuais.”. FALCAO, J. Democratizagio e
servicos legais. In: FARIA, José Eduardo. (Org.). Direito e Justica: a funcao social do Judiciario. Sdo Paulo:
Atica, 1989. p. 151.
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Em sua andlise sobre o papel exercido pelos Tribunais nas sociedades contemporaneas,
Santos et. al. destacam que:

A explosdo da litigacdo deu maior visibilidade social e politica aos tribunais e as
dificuldades que a oferta da tutela judicial teve, em geral, para responder ao aumento
da procura suscitaram com grande acuidade a questdo da capacidade e as questBes
com ela conexas: as questdes da eficacia, da eficiéncia e da acessibilidade do sistema
judicial. (grifou-se)®’

Pode-se afirmar, com suporte nos estudos dos diversos sociologos do direito e juristas
brasileiros acima referidos, que esta explosao da litigacdo e da litigiosidade — que se traduziu
na sobredemanda dirigida aos tribunais, especialmente no periodo que se sucedeu a crise do
welfare e ao advento de constituicbes democraticas — foram fendmenos que se verificaram em

diversos paises pelo mundo, alcancando também o Brasil.

Entretanto, nem o Judiciario nem o Sistema de Justica brasileiros tinham se preparado
para receber tantos processos novos. O problema que imediatamente surgiu dai foi a enorme
dificuldade de os Tribunais absorverem satisfatoriamente a crescente demanda por prestacdo

jurisdicional.

Na prética, o que se via no chamado “auge da crise do Judiciario”, eram milhares de
prateleiras lotadas de processos judiciais; servidores e magistrados com pilhas de processos
sobre as mesas; caixas de peticbes aguardando processamento por meses a fio; advogados e
partes insatisfeitos com o lento andamento de seus processos.

A dificuldade em equacionar a questao foi tamanha que, a época, muitos pesquisadores
das instituicdes do Sistema de Justica e operadores do direito interpretaram o que se passava
como sendo uma verdadeira “crise do Judiciario”, diante da incapacidade em se atender esta
demanda aumentada de forma minimamente satisfatdria, surgindo dai diferentes propostas de

“solugdes” para os “problemas do Judiciario”.%®

67 SANTOS et al., op. cit., 1996, p. 04.

8 SADEK, M. T. Poder Judiciario: Perspectivas de Reforma. Opinido Publica (UNICAMP), Campinas, v. 10,
n. 1, 2004, pp. 01-62. Disponivel em: <https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/op/article/view/8641138
>. Acesso em 20.06.2018.



https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/op/article/view/8641138
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1.3. A identificacdo dos elementos criticos: a ineficiéncia do sistema e a dificuldade de

acesso a justica.

Os anos que se seguiram a constatacdo da chamada crise do Judiciario, identificada na
década de noventa do século XX, foram marcados por uma profusdo de debates e estudos que

visavam a encontrar saidas para aquele quadro de ineficiéncia e de dificil acesso ao sistema.®

Enquanto a ineficiéncia afetava mais a imagem do Judiciario, os operadores do direito
e as partes que ja tinham suas a¢cdes em curso, o dificil acesso ao sistema afetava a populacéo

em geral.

E se pode dizer que o dificil acesso ao sistema afetava a populacdo em geral, pois, como
bem observou Joaquim Falcdo, no contexto brasileiro as chamadas minorias s&o, na verdade, a
grande maioria.”® Assim, se a falta de recursos financeiros e de informacéo sio fatores que
dificultam o acesso a justica, no caso do Brasil, € a maior parte da populagdo que eventualmente

necessite de ajuda para a resolucdo das controvérsias que encontrara barreiras ao acesso.

Apesar de a ineficiéncia do Judiciario afetar a imagem deste poder e 0s interesses de
grupos especificos, esta era obviamente uma realidade que afetava negativamente os interesses
de todos os cidaddos, na medida em que agravava ainda mais o quadro do ja conhecido dificil

acesso a justica.

Muito embora se questione a propagacdo da ideia de que o Judiciario e o Sistema de
Justica passavam por uma crise generalizada, a verdade é que havia muitas melhorias a serem
feitas no sistema como um todo, no sentido de aumentar a sua eficiéncia e de promover a

ampliagdo do acesso a justica.’*

9 1dem.

0 Sobre 0 apontamento de que as minorias sd0, no contexto brasileiro, a maioria, veja-se: FALCAO, J.
Democratizagdo e servicos legais. In: FARIA, José Eduardo. (Org.). Direito e Justica: a funcdo social do
judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989.

L Olhando-se em retrospectiva, é possivel constatar que a propagacio da ideia de crise generalizada serviu mais
para levantar os debates sobre as possibilidades de melhoria do funcionamento sistema e, com isto, buscar a sua
adequacdo as novas demandas surgidas com o advento do regime democrético, do que para qualquer outra
finalidade, naquele momento da histéria (década de noventa do século XX). Dos debates sobre a aludida “crise da
Justica” é que paulatinamente foram sendo tomadas medidas de reforma — como a edi¢do da EC n.°45/2004 e as
reformas lideradas pelo CNJ, por exemplo — as quais, no médio prazo, passaram a trazer alguns resultados positivos
em termos de eficiéncia para o sistema de Justica e, ainda que em menor grau, em termos de ampliacdo do acesso
a Justica também.
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De acordo com Grinover, “nos paises em que a funcdo jurisdicional ¢ desempenhada
exclusivamente pelo Poder Judiciério, a crise da Justica confunde-se e se identifica com a crise

do Judiciario e de seus membros.”.”?

Seria preciso, entdo, identificar os varios aspectos do fendmeno, isto €, da chamada crise
da justica, a fim de evitar conclusdes equivocadas.

Foi neste sentido que Grinover alertou para a necessidade de distinguir, numa "crise que
se generaliza como sendo propria do Judiciario” os seus diversos aspectos, que seriam ora
atinentes a crise estrutural de um dos Poderes do Estado; ora relativos a crise institucional
decorrente do jogo de equilibrio entre os Poderes; outras vezes inerentes a mentalidade dos
operadores da Justica, e outras, ainda, oriundas da inadequacao dos controles sobre 0 exercicio

da funcdo jurisdicional.”

O que se pode inferir atualmente, olhando-se em retrospectiva, é que aquela chamada
crise da Justica (outras vezes chamada de crise do Judiciario) era um fenémeno complexo, ou,
em outras palavras, se afigurava como a percep¢do externa de um complexo de fendmenos
menores, passiveis de identificacdo e analise. Andlise esta que se tornaria indispensavel para
tratar dos “gargalos da Justi¢a” — isto &, dos pontos criticos do sistema de Justica, que careciam
de maior atencdo e de politicas de administracdo judiciaria para que fossem resolvidos ou ao

menos tivessem seus efeitos amenizados.

E um dos elementos criticos identificados no funcionamento do sistema foi a questdo
do acesso a Justica que, além de ser também um fenémeno complexo, era (e continua sendo)
um problema sensivel, que demandava tratamento proprio, e cujos debates estavam ainda se

iniciando no Brasil.

2 GRINOVER, Ada P. A crise do Poder Judiciario. In.: Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo,
n. 34, dez. 1990, p. 12.

3 |dem, p. 02.
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1.4. A emergéncia dos debates sobre o problema do acesso a justica no Brasil e as
iniciativas de reforma do Poder Judiciario introduzidas a partir da EC n.° 45/2004

No mesmo periodo, por influéncia da célebre obra de Cappelletti & Garth intitulada
Acesso a Justica, publicada no Brasil em 1988, comecou-se a se discutir a questdo do acesso a
justica no pais — um debate que ja se encontrava relativamente avangado nos Estados Unidos,

e em diversos outros paises de dentro e de fora da Europa ocidental.’

No Brasil, questionavam-se cada vez mais veementemente ndo so6 as dificuldades no
acesso ao Poder Judiciario e demais instituicbes do Sistema de Justica, mas também a

efetividade e a qualidade das decisdes proferidas em seu ambito.

Foi neste contexto que, na década seguinte, editou-se a Emenda Constitucional n°
45/2004 (conhecida como a emenda da Reforma do Judiciario), que criou o Conselho Nacional
de Justica (“CNJ”) e explicitou as garantias da razoavel duracdo do processo’™ e da celeridade

em sua tramitag&o.’

4 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

5 Muito embora a EC n° 45/2004 tenha introduzido e colocado de forma expressa a garantia da razoavel duragdo
do processo no texto constitucional, importantes nomes da doutrina sobre Direito Processual Civil brasileiro
afirmam ou reconhecem que tal garantia ja se encontrava implicita na Constituicdo de 1988. Por exemplo, Cassio
Scarpinella Bueno, em seu Manual de Direito Processual Civil, no tépico em que trata da "Duragao razoavel do
processo (eficiéncia processual)”, anota que "o inciso LXXVIII do art. 5° da CF, introduzido pela EC n. 45/2004,
disp8e que 'a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacdo'. Trata-se da consagragdo expressa do principio da razoavel duragao
do processo no modelo constitucional brasileiro e também dos meios que garantam a celeridade de tramitagdo do
processo.” (grifou-se). BUENO, Cassio S. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz
do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. Editora Saraiva. 22 edi¢do, S&o Paulo: 2016. p. 56.
Ja Daniel Assumpcéo, em seu Manual de Direito Processual Civil, no topico em que trata do " Principio da razoavel
duracdo do processo”, anota que "com a Emenda Constitucional 45/2004, o direito a um processo sem dilacdes
indevidas foi expressamente alcado a qualidade de direito fundamental, ainda que para parcela da doutrina o art.
5., LXXVIII, da CF s6 tenha vindo a consagrar realidade plenamente identificavel no principio do devido processo
legal. A expressa previsdo constitucional, que trata do tema como o direito a 'razoavel duragdo do processo’, deve
ser saudada, ainda que com reservas, porque atualmente ndo resta ddvida quanto a condicdo de garantia
fundamental do direito a um processo sem dilagfes indevidas. (...) [e complementa, afirmando que] o principio da
duracdo razoavel do processo, consagrada no art. 5.2, LXXVIII, da CF, encontra-se previsto no art. 4.° do Novo
CPC. Segundo o dispositivo legal, as partes tém direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do processo,
incluida a atividade satisfativa. A novidade com relagdo ao dispositivo constitucional é a inclusdo expressa da
atividade executiva entre aquelas a merecerem a duracdo razoavel. Reza o ditado popular que aquilo que abunda
ndo prejudica, mas é extremamente duvidoso que, mesmo diante da omissdo legal, a execucdo ndo seja incluida
no ideal de duracdo razoavel do processo." NEVES, Daniel A. A. Manual de direito processual civil — Volume
Unico. Editora JusPodivm, 82 edicdo, Salvador:2016. p.304.

76 Fato é que na redacdo atual do dispositivo, o principio da razoavel duragio do processo deixou de ser implicito
e tornou-se expresso, ganhando maior relevo do que outrora, na medida em que foi reforcado como garantia (ou
alcado a condicdo de garantia). E, ao lado desta, foi incluida ainda a garantia da celeridade na tramitacéo
processual. Veja-se: "CRFB, Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
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A criagdo do Conselho Nacional de Justica foi de fundamental importancia para o
tratamento dos elementos criticos que afetavam o bom funcionamento e a imagem do Poder

Judiciario e do Sistema de Justica como um todo.

Isto porque, o CNJ, como 6rgdo administrativo criado para empreender politicas
judiciarias com o escopo de melhorar a eficiéncia da prestacéo dos servigos judiciais e promover
0 acesso a justica, coordenou diversas iniciativas de reforma que ja apresentam resultados

positivos, especialmente no campo da eficiéncia.”

Contudo, as politicas judiciarias adotadas pelo CNJ no sentido de melhorar a gestao do
fluxo de processos — medidas como a instituicdo do PJ-e, estabelecimento de metas de
produtividade para os magistrados e tribunais, e outras visando ao aumento da eficiéncia e da
celeridade na tramitacdo processual — ndo se mostraram suficientes, pelo menos num primeiro

momento.’®

Isto porque conforme indicado na apresentacdo do primeiro Relatério de Metas
publicado pelo CNJ — contendo os resultados atingidos entre os anos de 2009 — 2012 — o
aumento da produtividade dos tribunais (encerramento de processos antigos e novos) nao foi
capaz de suplantar numericamente o incremento da demanda por prestacdo jurisdicional

(ingresso de novos processos) naquele periodo.”

a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)" (grifou-se). BRASIL. Presidéncia da Republica.
Constituicdo (1988). Emenda constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 20.06.2018.

7 Vale observar que o CNJ possui outras atribuicdes, como a de fiscalizar a atividade dos juizes etc. Contudo,
neste trabalho, o enfoque sdo as politicas judiciarias voltadas para a melhoria da eficiéncia e da ampliacao do
acesso a justica.

8 SARDINHA, Flavia C.; D'ARAUJO, Maria Celina. O Conselho Nacional de Justica e as politicas de
qualidade nos tribunais de justica do Brasil: um dialogo entre administracdo judiciaria e o tema do acesso
a Justica. Dissertacdo de Mestrado. PUC-Rio, 2013.

" Veja-se 0 Relatério de Metas anuais de 2009 — 2013 no site do CNJ. Embora o Relatério de Metas anuais de
2009 — 2012 tenha sido o primeiro a ser publicado, este ndo se encontra mais acessivel no site do CNJ.
Aparentemente, o Relatério de 2009-2012 foi embutido no Relatorio de 2009-2013, que esta disponivel para
consulta. Os demais Relatérios que retratam o desempenho dos Tribunais no atingimento das metas nacionais estéao
disponiveis em <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas>. Acesso em 18.06.2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas
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Assim, 0 CNJ logo constatou a insuficiéncia do enfoque tdo somente no incremento da
produtividade e da celeridade para garantir-se a almejada eficiéncia e viabilizar a facilitagdo do

acesso a justica a populagdo.®

O Relatério do Conselho Nacional de Justica (2013) que apresentou o resultado final do
esforco dos Tribunais brasileiros no cumprimento das Metas Nacionais do Poder Judiciario,®

referindo-se aos nimeros dos meses de janeiro de 2009 a dezembro de 2012, revelou que

Com relacdo a razoavel duracdo do processo, vale destacar que praticamente todos 0s
ramos da justica alcancaram a chamada Meta 2 de 2012, que determinou o julgamento
dos processos mais antigos. Em 2012, o tempo médio nos Juizados Especiais e na
Justica Eleitoral e Militar ndo passou de 3 anos em cada instancia; na Justi¢a do
Trabalho, 4 anos; nos demais segmentos, 5 anos. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2013, p. 06).

No entanto, demonstrou que o quadro geral ndo oferecia razdes para maiores otimismos,

e que o préprio Poder Judiciario reconheceu que havia limites naquele esforgo de avanco inicial.

Em relacdo & produtividade, permanece um desequilibrio entre a capacidade de
producdo e a demanda, o que tem gerado um maior congestionamento na Justica. A
boa noticia é que, comparado a 2011, em 2012 houve um aumento de 8,69% no
quantitativo de processos julgados, totalizando 18.528.204, comparados aos
17.045.691 julgados em 2011. A questdo é que também houve um aumento de 11,06%
na demanda de 2012, se comparada com o ano anterior, no qual foram distribuidos
20.575.951, contra os 18.526.656 em 2011. [...] Tomando por base 0s meios
existentes, a capacidade de aumento de producdo da nossa justica esta a indicar sinais
de esgotamento nos ultimos anos, apontando para uma produgdo média da ordem de
pouco mais 1.000 processos por magistrado/ano, desproporcional, portanto, a uma
entrada de 1,6 mil casos novos por magistrados/ano. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2013, p. 05).

O Relatorio indicou ainda que algumas das alternativas encontradas pelo Judiciario para
amenizar o descompasso entre demanda e capacidade dos Tribunais em ofertar resultados num
tempo adequado, leia-se, em entregar processos julgados num tempo razoavel, foram a busca
de meios alternativos para solugéo de conflitos, a gradativa implementacéo do Processo Judicial

Eletronico, além da instituicdo da figura do Juiz de Cooperacao.

80 SARDINHA e D'ARAUJO, op. cit., 2013.

8. O Relatorio das Metas Nacionais do Poder Judiciario (CNJ, 2013) pode ser acessado através do link
<http://www.cnj.jus.br/images/dge/relatorios/metas_nacionais _do_poder judiciario 2009 2012.pdf>. Acesso em
20.06.2018.



http://www.cnj.jus.br/images/dge/relatorios/metas_nacionais_do_poder_judiciario_2009_2012.pdf
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Uma das saidas encontradas para lidar com o descompasso entre demanda pelos
servigcos da justica e producdo (julgamento) é o incentivo pela busca de meios
alternativos para solucéo de conflitos. Nessa linha, a Justica Federal comprometeu-
se, em 2012, com a meta de designar 10% mais audiéncias de conciliacdo que em
2011. Destaca-se que 0s TRFs da 12 (AC, AM, AP, BA, DF, GO, MA, MG, MT, PA,
Pl, RO, RR e TO), 22 (RJ e ES), 32 (SP e MS) e 42 Regido (RS, SC e PR), alcangaram
a meta. [...] Motivado por esse cendario [de descompasso entre a demanda e a
producdo], o CNJ vem buscando meios de modernizar a Justica, por exemplo, com a
implementacdo gradativa do Processo Judicial Eletrénico — PJE, inclusive com
treinamento de servidores e magistrados, visando a melhoria da produtividade. Com
o alcance dessas metas, espera-se incremento da produtividade com equalizagdo entre
a demanda e julgados. [...] Além da modernizacdo do judiciario, também estabeleceu-
se a meta de se instituir, em cada um dos 90 Tribunais, a figura do Juiz de
Cooperagao, criando-se redes de colaboracédo entre as jurisdi¢cdes. Essa é outra meta
que se pode considerar praticamente alcancada (97% dos Tribunais implantaram
nlcleos de cooperacdo). (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2013, p. 05,
grifou-se).

Assim, pode-se inferir que o primeiro relatério de desempenho publicado pelo CNJ
acerca do atingimento das metas nacionais para o Poder Judiciario (Relatorio 2009 — 2012)
indicou (com base em resultados de analise empirica quantitativa) que era necessario manter as
politicas judiciarias que investiam em melhorar a gestdo do fluxo de processos, mas era preciso

ir além.

Era preciso investir e estimular também a utilizacdo dos meios adequados de solucéo de
conflitos, as chamadas ADR’s (Alternative Dispute Resolution methods). Isto €, era preciso
estimular as partes a buscarem 0s meios mais apropriados para a resolucdo de suas
controvérsias, ja& que nem sempre a solucdo adjudicada, obtida por meio da prestacdo

jurisdicional, seria a melhor opcao para resolver determinados conflitos.

Assim, amparado pelos estudos de varios pensadores brasileiros, muitos dos quais
influenciados pela obra de Cappelletti & Garth e de outros juristas que seguiam a mesma linha
de analise e pensamento, 0 CNJ verificou a necessidade de investir-se no estimulo ao uso dos

meios adequados de resolucéo de conflitos no Brasil.®

8 Foi a partir desta percepgdo que o CNJ aprovou a Resolugdo n° 125/2010 (que instituiu a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario) em continuidade ao
previsto em sua Resolugéo n°® 70/2009 (que enfocou a Gestdo Estratégica no &mbito do Poder Judiciario, e definiu
como um dos seus 15 objetivos estratégicos, o0 "Acesso ao Sistema de Justica”, o que seria feito através da
“facilitacdo do acesso a Justica (objetivo 3)” e da “promocao da efetividade no cumprimento das decisdes (objetivo
4)”). A Resolugdo n° 125/2010 e a Resolugdo n°® 70/2009 do CNJ encontram-se disponiveis, respectivamente, nos
links: http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125 29112010 11032016162839.pdf

http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_70 18032009 22072014152617.pdf



http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_11032016162839.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_70_18032009_22072014152617.pdf
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Mas o que seriam estes meios adequados de resolucdo de conflitos? Na verdade, os
chamados meios adequados de resolucdo de conflitos constituem diferentes procedimentos,
concebidos para serem utilizados em situacdes concretas distintas, e, por terem cada qual suas
peculiaridades e finalidades proprias, pode-se dizer que possuem em comum o fato de serem
alternativas a jurisdicao estatal, isto é, seriam alternativas a prestacéo da jurisdicdo pelo Poder

Judiciario.

Esta foi a visdo que inicialmente predominou sobre a funcdo desempenhada por tais

procedimentos no contexto das discussdes sobre 0 acesso a justica.

Entretanto, atualmente, parte consideravel da moderna doutrina prefere utilizar a
expressao “meios adequados” de composigao de conflitos para se referir a estes procedimentos,
Jé& que sdo cada vez menos tratados como “métodos alternativos” (ou seja, uma segunda op¢ao)

a prestacéo da jurisdicdo pelo Estado.®

Isto porque, tais métodos, se antes eram considerados uma alternativa a jurisdi¢do
prestada pelo Estado, agora tém sido vistos como verdadeiras opc¢des postas a disposicéo da
sociedade, para que os litigantes escolham o meio mais adequado a resolucdo das suas

controvérsias ou & composicdo dos seus conflitos.®*

E sdo consideradas op¢oes legitimas, capazes de conduzir as partes a transagdo, solucbes
consensuais, retomada do dialogo, superacdo de parte ou da totalidade do conflito, de forma
muitas vezes mais bem sucedida do que o seria caso contassem com uma decisdo judicial — leia-

se, uma deciséo proferida por um terceiro imparcial (como a sentenga, por um juiz), muito mais

Acesso em: 05.11.2018.

8 Dentre os doutrinadores que preferem utilizar a expressdo “meios adequados” de composigdo de conflitos estdo
Ada Pellegrini Grinover, Fernanda Tartuce, Rafael Almeida, Fernanda Pantoja etc. Confira-se em: GRINOVER,
Ada P. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no novo CPC. In: BACELLAR, Roberto Portugal;
LAGRASTA, Valeria Ferioli (org.). Conciliacdo e Mediacéo, ensino em construgdo. S&o Paulo: IPAM, 2016a.;
TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. 42 edicdo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Método, 2018.; ALMEIDA, Rafael A. de; PANTOJA, Fernanda M. Os métodos "alternativos™ de solucdo de
conflitos (ADRs). In.: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Media¢do de
conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivm, 2016.

8 Fernanda Tartuce chama a atengio para a diferenca existente entre as terminologias “resolucio da controvérsia”
e “composi¢do do conflito”, ressaltando que os métodos autocompositivos nem sempre tém a pretensdo de
conseguir pdr fim a uma controvérsia, sendo mais factivel a possibilidade de se obter a composi¢édo de um conflito,
viabilizando-se a retomada do didlogo entre as partes. Neste sentido, resolver a controvérsia representaria um
objetivo distinto de compor um conflito entre partes controvertidas, sendo o primeiro mais pretensioso do que o
segundo, muito embora seja viavel atingir ambos os objetivos — isto é, conseguir estes dois resultados — através da
autocomposic¢do (seja via conciliacdo, seja via mediacdo). Cf. TARTUCE, op. cit., 2018, p. 18.
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voltado para a correta aplicagdo das normas processuais do Estado do que para as expectativas

e/ou reais necessidades das partes em controvérsia.

Outro argumento a ser colocado para que 0s meios adequados de composicdo de
conflitos sejam considerados como opgdes legitimas e seguras postas a disposi¢do da sociedade
é o fato de j& terem recebido o pleno reconhecimento do Estado — um reconhecimento oficial

como procedimentos que compdem, lado a lado, as multiplas portas para o acesso a justica.

O pleno reconhecimento destes meios adequados, por parte do Estado, como sendo diferentes
caminhos para 0 acesso pode ser visto no fato de que tais procedimentos vieram sendo
incorporados as politicas judiciarias — veja-se, por exemplo, a Resolucdo n° 125, aprovada pelo
CNJ em 2010, voltada ao estimulo do uso destes meios — a fim de viabilizar as partes a escolha
da melhor opgéo para o seu caso concreto, bem como a descompressao da demanda dirigida ao

Poder Judiciario.

Some-se a isto, o fato de estes meios terem sido previstos pelo novo Cédigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105/2015) e pela Lei de Mediacdo (Lei n® 13.140/2015), o que indica ndo
apenas o reconhecimento oficial destes mecanismos por parte do Estado, mas a valorizacéo que

Ihes foi conferida nestes Gltimos anos.®

E neste sentido que, na medida em que tais mecanismos caminham ao lado da prestacéo
jurisdicional estatal, parece mais apropriado falar-se em “meios adequados de resolugdo de
conflitos” do que em “meios ou métodos alternativos” a jurisdicdo prestada via Poder

Judiciario.

Assim, em suma, 0 que antes era denominado no Brasil como meios alternativos, e
atualmente tem-se referido mais frequentemente como meios adequados de resolugdo de
conflitos, sdo, entre outros, os institutos da conciliacdo, mediacao e arbitragem. Vale ressaltar
que, muito embora haja outros meios para além destes trés, sdo procedimentos menos
explorados pela doutrina brasileira, por serem ainda pouco disseminados na pratica em nosso

pais.

8 Adiante voltaremos a esta questdo, a fim de refletir sobre alguns elementos destas previsdes legais — como, por
exemplo, a insercdo das audiéncias de conciliagdo e mediagdo como fases obrigatérias e iniciais nos processos
judiciais, e procuraremos refletir sobre o significado desta inclusdo e suas implicagdes.
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Sublinhando que os meios adequados ndo se resumem a triade da “conciliagdo,
mediagdo e arbitragem”, Lilia Sales destaca que, na verdade, hd varios mecanismos de
resolucéo de conflitos postos a disposicao da sociedade, cabendo as partes envolvidas escolher

aquele que melhor se adeque as suas controvérsias.®

Sales explica que ndo ha um mecanismo de resolucdo de conflitos que possa ser

considerado definitivamente melhor do que os outros ®’. Neste sentido, ressalta que

sdo alternativas a sociedade: a mediacdo, a conciliacdo, a negociacao, a arbitragem, o
Poder Judiciario, esferas administrativas de solucdo, ou seja, todos os espagos e
mecanismos de solugdo que apresentem para uma sociedade.%

Cumpre observar que ha registros historicos da existéncia de variados meios de
composic¢do de conflitos, praticados desde 0s tempos mais remotos até o presente, em diversas

partes do mundo. %

A depender do contexto histérico, politico e juridico, podem ser privilegiados uns em
detrimento de outros, e normalmente ndo ha 6bice para que os diferentes meios coexistam num
mesmo ordenamento juridico ou num mesmo Sistema de Justica, tal como ocorre nos EUA, na

Italia e no Brasil, por exemplo.%

A doutrina brasileira costuma trabalhar com trés tipos de composicdo de conflitos: a
autotutela, a autocomposicio e a heterocomposicdo. °*Assim, enquanto a conciliagio e

mediacdo seriam consideradas espécies de autocomposi¢do, a arbitragem é classificada como

8 SALES, Lilia M. de Morais. A evolugdo da mediagdo através dos anos — aprimoramentos das discussdes
conceituais. In.: BRAGA NETO, Adolfo. SALES, Lilia M. de Morais. Aspectos atuais sobre a mediagéo e
outros métodos extra e judiciais de resolucéo de conflitos. GZ Editora, Rio de Janeiro: 2012. (pp. 140 — 160).
p. 149.

87 Idem, p. 149.
8 |bidem, p. 149.
8 Cf. TARTUCE, op. cit., 2018, p. 80; SALES, op. cit., 2012.

% Cf. TARTUCE, op. cit., 2018; SALES, op. cit., 2012, pp. 21 e 141; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de;
PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Os efeitos colaterais da crescente tendéncia a judicializagdo da
mediacdo. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 11, n. 11 (2013). Disponivel em:
<http://www.redp.com.br>. Acesso em 10.06.2018.

%1 GRINOVER, Ada P. Os métodos consensuais de solugéo de conflitos no novo CPC. In: BACELLAR, Roberto
Portugal; LAGRASTA, Valeria Ferioli (org.). Conciliagdo e Media¢do, ensino em construcdo. Sao Paulo:
IPAM, 2016a.; TARTUCE, op. cit., 2018.
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uma espécie de heterocomposicdo, ao lado da tradicional prestacdo jurisdicional estatal

entregue via Poder Judiciario.®

Diante de tal quadro, o que se pode constatar é que sdo varias as modalidades de
resolucéo de conflitos existentes e praticadas no Brasil. Ainda assim, em se tratando de meios
adequados de resolucdo de conflitos, tem-se mais comumente utilizado no Brasil a triade

conciliacio®®, mediacio® e arbitragem.®

Deve-se ressaltar, porém, — e este ainda € um desafio para a administracao judiciaria —
que, apesar da existéncia ja consideravelmente disseminada destes trés métodos, a sociedade

brasileira ainda privilegia o meio adversarial para a solugdo de seus conflitos.%

92 1pldem.

9 "[A] conciliagdo é um processo diferente da mediagdo, em que pese a frequente confusdo com que tratadas no
meio juridico, residindo a oposicéo entre ambas na postura tomada pelo intermediador do conflito, um tanto quanto
mais ativa na conciliagio, pois propde acordos e 0s costura, nos termos do que lhe é exposto pelas partes. E por
essa razdo que a concilia¢do € indicada a casos inerentes as relacdes esporadicas entre as partes em conflito. (...) a
conciliacdo tem tratamento no novo Cédigo de Processo Civil, devendo ser incentivada por todos os atores do
sistema judicidrio brasileiro, constituindo procedimento que deve ser buscado a todo o tempo, além de colocar o
conciliador judicial como auxiliar da justica, devendo atuar, preferencialmente, em casos nos quais ndo exista
vinculo anterior entre as partes." Ver MUNIZ, Téania Lobo e SILVA, Marcos Claro da. O modelo de tribunal
multiportas americano e o sistema brasileiro de solugdo de conflitos. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS. Porto Alegre, n. 39, vol. esp., pp. 288-311, dez. 2018, pp. 294 e 301-302. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524. Acesso em 15.05.2019.

% O conceito de mediagdo sera apresentado adiante, de forma mais detalhada, por ser o objeto do presente trabalho.

% «A arbitragem é o meio alternativo de solucio de litigios, pelo qual é indicado um terceiro imparcial pelas
préprias partes ou pelo 6rgdo ao qual estejam elas vinculadas, para que possa apresentar solucao a questdo que lhe
é entregue, sob o comprometimento das partes em respeitar aquilo que for decidido pelo juizo arbitral. (...) [A]
arbitragem é regulada no Brasil pela Lei 9.307/96, que cuida do procedimento arbitral, das convengdes de
arbitragem, da sentenga a ser proferida pelo arbitro, além do modo pelo qual se executam estas sentencas.
Importante anotar que no plano internacional ela é regulamentada Convencdo de Nova York, internalizada no
Brasil pelo Decreto n.° 4.311/2002, pela Convencao Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional,
objeto do Decreto n.° 1.902/1996, bem como pelo Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul,
promulgada pelo Decreto n.° 4.719/2003." Ver MUNIZ, Ténia Lobo e SILVA, Marcos Claro da. O modelo de
tribunal multiportas americano e o sistema brasileiro de solucéo de conflitos. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS. Porto Alegre, n. 39, vol. esp., pp. 288-311, dez. 2018, pp. 292 e 302. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524. Acesso em 15.05.2019.0 método se diferencia da mediacéo,
principalmente, pelo fato de que, neste, o terceiro (um arbitro ou painel de arbitros) fica encarregado de
efetivamente decidir a questéo ao final do procedimento, o que foge ao escopo do trabalho do mediador. Outra
diferenca pode ser vista no fato de que, na arbitragem, o arbitro deve, desde o comego do procedimento, atuar de
modo colaborativo e se empenhar na busca da solu¢do consensual, enquanto na mediagdo, o mediador deve
procurar ouvir as partes, e facilitar o didlogo entre elas, porém, sem sugerir, de modo a que elas cheguem, por si
préprias, a uma solucéo.

% A este respeito confiram-se os ultimos Relatdrios de Metas anuais do CNJ, disponiveis em
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas. Acesso em 05.05.2019. E, em retrospectiva, veja-se o0 artigo
de ARANTES e SADEK. op. cit., 1994., que analisa os problemas do Judiciario no Brasil (sob os aspectos
institucional, estrutural e relativo aos procedimentos), e 0 de WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e
Cultura da Pacificacdo. In: Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flavio Luiz
Yarchell e Mauricio Zanoide de Moraes), Sdo Paulo: DPJ, 2005, pp. 684/690., em que declarou que "o que



https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas
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Isto se constata no fato de muitas pessoas ingressarem preferencialmente com processos
judiciais para se obter a prestacdo da jurisdicdo estatal, (em que se produzira uma sentenca
judicial, que impora uma decisdo as partes, de acordo com a legislacao aplicavel), em vez de

buscarem, em primeiro lugar, um dos meios adequados de resolucio de controvérsias. ¥

Assim, pode-se afirmar que, muito embora a sociedade brasileira ainda privilegie a
jurisdicéo estatal como meio de resolucéo das controvérsias, os meios adequados de resolucéao
de conflitos, a exemplo do instituto da mediacdo, vém ganhando cada vez mais espaco e

credibilidade no pais (principalmente nas duas Gltimas décadas) %.

prevalece entre nds, em suma, é a cultura da sentenga", e, referindo-se ao projeto da Lei da Mediacdo entdo em
curso, afirmou ter esperanca na paulatina substitui¢do da cultura da sentenca pela cultura da pacificacéo.

% Conforme as mesmas referéncias contidas na nota 73 supra, e, em especial, os resultados contidos nos
Relatorios de Metas anuais do CNJ, disponiveis em http://wwuwv.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas. Acesso
em 05.05.2019. O dltimo relatorio do Conselho Nacional de Justica (2018) demonstra que continuaram-se
empreendendo esfor¢os no sentido de melhorar a produtividade e prevenir a formagdo de estoque de processos,
através da Meta 1. Ja a Meta 3, que enfoca o estimulo a conciliagdo, s6 passou a ser estabelecida como meta
nacional para os trés ramos da Justica — do Trabalho, Federal e Estadual — a partir de 2016, haja vista ser um
programa ainda incipiente nos Tribunais brasileiros (tanto com relacdo ao estimulo, quanto com relacdo a
capacidade de monitoramento). Tal quadro demonstra, dentre outras coisas, que ajuizar demandas, em vez de
buscar meios conciliatérios, ainda é a preferéncia da maioria da populagdo brasileira.

% “Mesmo antes da Resolugio n® 125/10, ja existiam programas/centros de mediagdo e conciliagdo no Judiciario,
e o esforco apos o advento de referida resolugdo foi o de adaptag@o as novas regras.” Mais sobre o assunto e dados
de pesquisa, confira-se em: GRINOVER, Ada Pellegrini., SADEK, Maria Tereza., e WATANABE, Kazuo.
(CEBEPEJ), GABBAY, Daniela Monteiro e CUNHA, Luciana Gross (FGV Direito SP). (coord.) Estudo
gualitativo sobre boas praticas em mediagdo no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma
do Judiciério, 2014.


http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas

49

CAPITULO I1. CONCEITO DE MEDIACAO E O PAPEL DO MEDIADOR NA
CONDUCAO DO PROCEDIMENTO

2.1. Comentarios introdutorios

Em algumas espécies de conflitos, como os familiares, por exemplo, é muito comum
que as pessoas ingressem com processos judiciais e, apos proferida a sentenca, emerjam novas
controvérsias, decorrentes daquela mesma relacdo familiar conturbada. Isto porque, os quadros
de conflitos familiares tendem a ser complexos, em razdo da quantidade de sentimentos,

expectativas e interesses ali em jogo.

Assim, para os conflitos familiares, bem como para outros oriundos de relacGes
complexas e duradouras, a mediacdo apareceria como 0 método de composicdo mais
adequado®, em razdo de sua abordagem mais abrangente e aprofundada do caso concreto® —
diferentemente do que ocorre nos processos judiciais, em que é proferida uma sentenca que,
por voltar-se tdo somente para o objeto da demanda, resolve apenas uma parte daquele conflito

que, na verdade, apresenta diversos outros pontos criticos.

Estes pontos criticos, que acabam sendo negligenciados em um processo judicial — dada
a necessaria limitacdo do objeto da demanda — pelo fato de ndo terem sido sequer debatidos,
quica resolvidos na acao judicial, facilmente exsurgem como causas de novos conflitos e / ou

controvérsias decorrentes daquele mesmo contexto relacional conturbado.

Assim, as partes podem acabar ingressando com novos processos judiciais, em busca de
uma solucdo para 0s pontos criticos ndo abordados em acédo anterior, prolongando-se a agonia
da familia em conflito, pela demora na resolucdo do caso, pelos gastos com os procedimentos

etc.

A vista disto, parece evidente que um processo judicial nfo seria o meio mais adequado

para resolver determinados tipos de conflitos, como os familiares e alguns empresariais, por

9 Cf. VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediac&o de conflitos e praticas restaurativas. 5% ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Ed. Método, 2017., pp. 62-63; e HALE, Durval; PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da media¢do no Brasil:
comentéarios a Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015. Sao Paulo: Atlas, 2016.

100 Cf, SALES, Lilia M. de Morais. A evolugéo da mediag&o através dos anos — aprimoramentos das discussdes
conceituais. In. Aspectos atuais sobre a mediagdo e outros métodos extra e judiciais de resolucao de conflitos.
BRAGA NETO, Adolfo. SALES, Lilia M. de Morais.GZ Editora, Rio de Janeiro: 2012. (pp. 140 - 160).
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exemplo, por ter uma abordagem limitada (ao objeto da demanda); por ser custoso e demorado
(logo, ineficiente), e, no fim das contas, por ser muitas vezes ineficaz, tornando-se uma via de

frustracOes para as partes e demais envolvidos.

2.2. A importancia do estudo prévio do conflito e a proposta da Justica Multiportas

idealizada pelo Prof. Frank Sander

Antes de adentrar no conceito de mediacdo e de abordar o papel exercido pelo mediador
no curso deste procedimento, deve-se fazer uma observacao a respeito da analise do conflito ou

da controvérsia existente entre os envolvidos.

Os pesquisadores dos meios adequados de resolucédo de conflitos (MARC’s) costumam
afirmar que o estudo do conflito ou da controvérsia deve ocorrer previamente a escolha do

mecanismo adequado para seu encaminhamento e/ou solugdo. %

A formacdo desta consciéncia foi muito influenciada pela ideia da Multi-door
Courthouse do Professor Frank Sander (que, no Brasil, ficou conhecida como Justica
Multiportas). A proposta considera que, para cada espécie de conflito, haveria uma abordagem
mais apropriada. Partindo do pressuposto de que as questdes ou disputas surgidas no seio da
sociedade sdo das mais diversas ordens, diversos deveriam ser também os caminhos para o seu
adequado encaminhamento. A abordagem adequada tornaria mais efetiva a resolucdo do

conflito.102

101 Cf. TARTUCE, Fernanda. Mediac&do nos Conflitos Civis. 42 edicéo, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Método, 2018.; VASCONCELOS, op. cit., 2017; SALES, op. cit., 2012, dentre outros.

102 Na doutrina brasileira, vérios autores se referem a Frank Sander como tedrico responsavel por trazer a tona a
ideia do Multi-door Courthouse (traduzido para o portugués como “Justica Multiportas™), que estimulou os estudos
e usos das ADR’s dentro e fora dos Estados Unidos. Embora certamente néo tenha sido o primeiro a fazé-lo,
VASCONCELQS, op. cit., 2017, p.60, registrou que “com efeito, a consagrada expressdo multi-door courthouse
(corte de multiplas portas) foi originalmente utilizada pelo Prof. Frank Sander (Harvard), em 1976, numa
conferéncia que veio a ser publicada em 1979 (identificada como Pound Conference, publicada na obra SANDER,
Frank. Varieties of dispute processing. Minnesota: West Publishing, 1979, pp.65/87)”. O mesmo registro foi feito
também por: HALE et. al., op. cit., 2016, p. 42; SALES, op. cit., 2012, p. 141, dentre outros.
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Estas diferentes abordagens seriam instrumentalizadas a partir de mecanismos distintos,
considerados mais adequados!®, por contarem com técnicas proprias, voltadas para as

caracteristicas dos diferentes conflitos surgidos no seio de uma sociedade complexa e plural.

Neste sentido, seria preciso conhecer bem o conflito, em primeiro lugar, para que entéo

se pudesse verificar qual o0 mecanismo mais adequado ao seu encaminhamento.

E ¢é neste mesmo sentido que Lilia Sales!®* explica que compreender a complexidade
dos conflitos seria fundamental para se propor um mecanismo adequado e eficiente de solugéo,

seja ele de que natureza for.1%

Isto porque, cada conflito traz uma complexidade, apresenta dificuldades e desafios
préprios que em sua manifestacdo podem estar explicitos ou ocultos, e que, ainda que explicitos,

podem ser em alguns casos apenas aparentes, %

E é com base nesta compreensdo que se torna fundamental identificar as peculiaridades

de cada conflito, como a sua natureza e o vinculo existente entre as pessoas envolvidas.'%’

Assim, ao realizar este estudo prévio do conflito, pode ser que se conclua que aquele
caso deva ser encaminhado ao Judiciario, a mediacdo, a conciliagdo, a arbitragem, a livre
negociacdo entre as partes etc., podendo entdo o procedimento se desenvolver dentro ou fora
da esfera judicial (isto é, judicial ou extrajudicialmente) e com ou sem o auxilio de um terceiro

imparcial (seja este terceiro o juiz, o0 mediador, o conciliador ou o arbitro). %

108 Que seriam as chamadas “ADR's”, nomenclatura original, surgida no contexto norte-americano, ou “os meios
adequados de resolucdo de controvérsias”, como tém sido cunhados atualmente por maior parte da doutrina
brasileira.

104 SALES, op. cit., 2012, dentre varios outros autores, como TARTUCE, op. cit., 2018 e VASCONCELOS, op.
cit., 2017, para citar exemplos de autores contemporaneos brasileiros que o afirmam em obras recentes.

105 Cf. SALES, op. cit., 2012, p. 151.

106 |dem, p. 151.

197 1dem, p. 151.

108 \VASCONCELOS, op. cit., 2017, pp. 59-60; HALE et. al., op. cit., 2016, pp.37-40.
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2.2.1. A especial importancia do estudo prévio dos conflitos encaminhados a mediacéo. A

necessaria adequacao entre o tipo de conflito e as varias técnicas e espécies mediativas

Deve-se ressaltar, contudo que, especialmente naqueles casos que sdo geralmente
encaminhados a mediacéo, este estudo prévio das caracteristicas do conflito se torna ainda mais
importante, pois, a depender do seu grau de complexidade, deverdo ser eleitas as técnicas
apropriadas, escolhidos profissionais mais ou menos experientes e/ou especializados, dentre

outras ferramentas.

Como veremos adiante, existem diversas técnicas e ferramentas que podem ser
utilizadas em uma mediacéo, sendo certo que deverao ser escolhidas pelo mediador aquelas que

sejam mais adequadas ao enderecamento da questéo.

Além disso, vale ressaltar que ndo existe apenas uma espécie de mediacdo, mas varias,
sendo cada uma voltada a um tipo de conflito diferente. Por exemplo, a mediacdo de conflitos
civis é bastante diferente da que se opera na esfera penal, em que hd a mediacao restaurativa,

com objetivos e caracteristicas peculiares a este campo.1%

2.3. Objeto e aplicabilidade da mediacéo

Como visto, a mediacdo surge como uma alternativa mais viavel, isto é, mais adequada
ao tratamento de determinados conflitos — aqueles marcados pela complexidade e pela

permanéncia no tempo — do que 0s processos judiciais.

Assim, “a mediagdo apresentar-se-ia mais apropriada para litigios oriundos de relagdes

continuadas — relagdes de parentesco, de vizinhanga, de sociedade etc.”.*°

Como bem observado por Hale et. al.'*!, Caivano, Gobbi e Padilla recomendam a

mediacdo aos conflitos:

(i) policéntricos, entendidos como aqueles que apresentam multiplas situacBes de
tensdo; (ii) originados em relagdes continuadas; (iii) cuja solucdo recomende um
mecanismo que ofereca confidencialidade; (iv) nos quais estdo presentes questfes

109 \WVASCONCELOS, op. cit., 2017, pp. 62-63.
10 HALE et. al., op. cit., 2016, p. 39.

11 CAIVANO, Roque J.; GOBBI, Marcelo; PADILLA, Roberto E. Negociacion y mediacion: instrumentos
apropiados para la abogacia moderna. 2 ed. actualizada y ampliada. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 79-83.
apud HALE et. al., op. cit., 2016, p.41.
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culturais, que a jurisdicdo ndo levaria em consideracdo; (v) cujo mérito se relacione
com matérias altamente especificas, as quais 0 juiz ndo conseguiria compreender
adequadamente para decidir; (vi) em que a solugdo juridica é controvertida, tornando
imprevisivel a solugdo adjudicada; (vii) que gerem custos excessivos se solucionados
por meio da jurisdicéo; (viii) que demandem solugdo rapida.

112

Registram Hale et. al. também que, “do mesmo modo, Mauro Cappelletti**“ e Humberto

Dalla*® corroboram a tese de que a mediagéo se apresenta como o método mais adequado para

a resolugdo de conflitos surgidos em relagdes interpessoais continuadas”. !4

O artigo 165, §3° do CPC, ao dispor sobre a atuacdo dos mediadores, expde também as
situaces em que a mediacdo deveria ser aplicada, isto é, "preferencialmente nos casos em que

houver vinculo anterior entre as partes".

Confira-se a redacao do referido dispositivo no CPC:

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo,
identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
(grifou-se).

Em consonéncia com a ideia do Prof. Sander, de mdultiplas portas de acesso a justica,

poder-se-ia afirmar que a mediac&o seria, para todos estes casos, a porta mais adequada.!®®

Mas o que seria entdo a mediacdo? Como funciona este procedimento? Se ndo € o juiz,

guem é que conduz o procedimento de mediacao?

Feitas estas consideracBes introdutoérias, passa-se agora a exposicdo do conceito de

mediac&o, de seu procedimento e do papel exercido pelo mediador.!®

112 CAPPELLETTI, Mauro. Os Métodos Alternativos de solugdo de conflito no quadro do movimento de acesso a
justica. In: Revista de Processo, S&o Paulo, n. 74, 1994.

113 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediagdo: a redescoberta de um velho aliado na solucdo de conflitos,
In: Acesso a justica: efetividade do processo, (org. Geraldo Prado), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 105-
124,

14 HALE et. al., op. cit., 2016, p. 40.

115 Também o confirmam HALE, Durval; PINHO, Humberto; CABRAL, Tricia; BRAGA NETO, Adolfo; SALES,
Lilia; TARTUCE, Fernanda, referenciados na bibliografia deste trabalho, dentre varios outros na doutrina.

116 Tendo em vista que o bom desempenho da mediagdo esta intimamente ligado ao modo pelo qual o mediador
exerce o seu papel, falaremos antes da funcdo do mediador para, em seguida, apresentar os aspectos mais
importantes do procedimento de mediagdo — com a consciéncia de que, na prética, tal procedimento sera flexivel,
ou seja, adequavel, a depender do conflito ou controvérsia em questdo. Assim, ap0s tratar do conceito de mediagéo
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2.4. O conceito de mediacéo

117

De acordo com Hale et. al., dentre outros autores', existem varias espécies ou modelos

de mediagao, estando as principais abordagens do instituto diferenciadas pelos seus escopos.*8

As principais abordagens mencionadas pela doutrina s@o a Escola Linear de Harvard; a

Mediacdo Transformativa; a Mediacdo do Modelo Circular Narrativo; e a Mediacao Avaliativa.

Hale et. al. dispensam maior atencdo as duas primeiras abordagens, por serem as mais
praticadas em ambito global (isto é, s@o as mais praticadas nos paises que adotam a mediacao

como método de solucédo de conflitos).

Contudo, embora menos recorrentes, as duas Ultimas abordagens de mediacéo também
serdo observadas, “como o modelo circular narrativo, da professora Sara Cobb, e a mediacao
avaliativa, que se aproxima da avaliacdo neutra de terceiro e permite ao mediador uma maior

participagdo na fase de criagdo de opgdes de solugdes.”t?

De acordo com Hale et. al., pela abordagem da Escola Linear de Harvard — representada
pelas ideias de Frank Sander — a mediacdo ¢ o método adequado que possui como objetivo

precipuo a solugdo do conflito pela obtengio do acordo.'?

Como consequéncia, o procedimento é desenvolvido de modo a melhor possibilitar a
solucdo da controvérsia. Os participantes sdo estimulados a indicarem op¢fes por
meio de técnicas como brainstorming, refrasing etc. Caso ndo se obtenha o acordo, a
mediacéo é considerada frustrada.'?

— traremos um denominador comum deste conceito — falaremos do papel exercido pelo mediador e abordaremos
elementos considerados relevantes do procedimento.

117 Confiram-se, por exemplo, os trabalhos de SALES, op. cit., 2012, pp. 145-146 e de VASCONCELOS, op. cit.,
2017, pp. 62-63.

118 Cf. HALE et. al., op. cit., 2016, p. 42.
119 HALE et. al., op. cit., 2016, p. 44.

120 1dem, p. 42. Os autores afirmam que a Escola Linear de Harvard teria sido a linha adotada pelo CPC de 2015 e
também pela Lei de Mediacéo brasileira.

121 E complementam os autores, destacando que “o modelo linear é instrumento de diminui¢do de litigios pendentes
de julgamento perante o judiciario, porquanto, ainda que nao possibilite a restauracdo do dialogo entre as partes,
resolve o conflito de interesses que ja estava ou seria ajuizado.”. HALE et. al., op. cit., 2016, p. 42. Isto
provavelmente justificaria a maior recepcdo desta abordagem em varios paises pelo mundo, haja vista que o
problema da sobredemanda afetou a vida dos tribunais em diversas partes do globo. Neste sentido, veja-se o
trabalho de SANTOS, B. S. et al. Os tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Sao Paulo, Anpocs, 1996.
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Para 0s mesmos autores'??, pela abordagem da Mediagdo Transformativa — representada
pelas ideias de Joseph Folger e Robert Bush — o acordo deixaria de ser a finalidade principal da
mediacdo, e 0 mediador buscaria o restabelecimento dos lacos e do dialogo em conjunto com

os envolvidos. Assim, segundo esta abordagem,

a mediacdo é concebida como técnica que, ndo obstante seja capaz de levar a solucéo
do conflito, possibilita aos envolvidos aprenderem meios para se relacionar melhor e
superar as posturas que ocasionaram o conflito, a fim de evitar que surjam novos
litigios da mesma natureza.®

Fato é que a mediacdo possui algumas caracteristicas préprias, independentemente da
escola ou da abordagem adotadas ou do escopo eleito'?*, sendo possivel estabelecer uma
apreensdo genérica do conceito — o que tem notoria utilidade académica e pratica, haja vista ser

a mediagéo instituto utilizado e referido em diversas partes do mundo.

Segundo Hale et. al., a mediacéo

sempre sera guiada por terceiro imparcial sem poder decisério, capacitado com
técnicas capazes de auxiliar os envolvidos no alcance do resultado desejado. A
mediacéo é um método autoral, na medida em que a decisdo cabe aos participantes
que mantém o protagonismo nas suas escolhas.?®

De acordo com Lilia Sales, a mediacdo poderia ser conceituada como

mecanismo de solugdo de conflitos, no qual um terceiro imparcial e com capacitacdo
adequada facilita a comunicagdo entre as partes, sem propor ou sugerir, possibilitando
o didlogo participativo, efetivo e pacifico, permitindo-se a construcéo de uma solucéo
satisfatoria pelas proprias partes.?

Assim, na visdo de Vasconcelos, a mediacdo pode ser entendida como um método
dialogal de solugéo ou transformacéo de conflitos interpessoais em que os mediandos escolhem

ou aceitam um terceiro mediador (podendo inclusive ser mais de um mediador), que tenha

122 Cf. HALE et. al., op. cit., 2016, p. 43.

123 |dem, p.43. De seu escopo, pode-se depreender que a Mediagdo Transformativa estaria mais apta a empoderar
0s sujeitos a resolverem eventuais novos conflitos futuros, e que exerceria — uma vez consolidada no seio da
sociedade a cultura da autocomposicao pelas praticas mediativas — um importante papel preventivo de novos
litigios no longo prazo (podendo ser vista como um interessante instrumento de avanco civilizatério).

124 HALE et. al., op. cit., 2016, p.41.
125 |dem, p. 41.
126 SALES, op. cit., 2012, p. 149.
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aptiddo para conduzir o processo e facilitar o didlogo entre as partes em conflito, com vistas a
obtencio de um acordo.!?’

Quando se esta diante de conflitos de maior complexidade, a mediacdo tende a ser o
meio mais adequado, por ser mecanismo que “possibilita, por meio de técnicas proprias,
utilizadas pelo mediador, a identificagdo do conflito real, vivenciado”?® podendo melhor

encaminhar as partes para uma solugédo consensuada.

Por fim, de acordo com Ada Pellegrini Grinover, a mediacdo seria conceituada como método
consensual de solucdo de conflitos, pelo qual um terceiro facilitador auxiliaria as partes em
conflito no restabelecimento do dialogo. Este terceiro facilitador seria o mediador que, se
valendo de técnicas proprias, investigaria os reais interesses das partes, auxiliando-as na criagdo
de opcoes, até a escolha da melhor, de modo a que chegassem, elas préprias, a solugdo do

conflito.1?®

Por derradeiro, de acordo com Grinover, para que a mediagao pudesse se desenvolver e
resultar em acordos viaveis, seria necessario que as partes fossem plenamente capazes de
decidir, que o processo fosse pautado na livre manifestacdo da vontade dos participantes, na
boa-fé, na livre escolha do mediador, no respeito e cooperacdo no tratamento do problema, e,

por fim, que fosse assegurada a confidencialidade das informacdes ali trocadas.

Significa dizer que, observados estes elementos, se oportunizaria a chegada a acordos
viaveis, isto €, a solucdes mais democréaticas, na medida em que contaria com a participacéo e
a manifestacdo de vontade dos envolvidos, ensejando-se 0 comprometimento com o que fora

acordado, e tornando-se mais provavel a sua efetivacao.

127 Confira-se VASCONCELOS, op. cit., 2017, p.60.
128 SALES, op. cit., 2012, p. 149.

129 Complementa Grinover que “a mediacio ¢ um processo cooperativo, que leva em conta as emoces, as
dificuldades de comunicacdo e a necessidade de equilibrio e respeito dos conflitantes, e que pode resultar num
acordo viavel, fruto do comprometimento dos envolvidos com a solug@o encontrada.” Cf. GRINOVER, Ada P. Os
métodos consensuais de solucdo de conflitos no novo CPC. In: BACELLAR, Roberto Portugal; LAGRASTA,
Valeria Ferioli (org.). Conciliacio e Mediac&o, ensino em construcdo. S&o Paulo: IPAM, 2016a. p.04.
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2.5. O papel exercido pelo mediador em uma mediagéo

2.5.1. Considerac0es introdutorias

Estas técnicas ou ferramentas proprias da mediacéo serdo utilizadas pelo mediador, um
terceiro imparcial, que exercerd papel fundamental na conducdo do procedimento, cujos
objetivos sdo transformar o conflito, restabelecer o didlogo entre as partes e chegar a um ou

varios acordos.'3°

Sales define o mediador como sendo um terceiro imparcial, que € escolhido ou aceito

pelas partes, e que deve dispensar tratamento isondmico a todos os envolvidos:

O mediador é o terceiro escolhido ou aceito pelas partes que deve destinar a todos o0s
envolvidos tratamento isondmico. O mediador deve possibilitar aqueles envolvidos
no conflito as mesmas possibilidades, as mesmas informacdes e as mesmas
garantias.*®

Para tanto, é preciso que o mediador aja com imparcialidade — este, um dos principais
requisitos exigidos pela ética do mediador — de modo a garantir a credibilidade das partes

perante 0 processo e, com isto, 0 bom desempenho da mediagio.!%?

E foi no sentido de garantir a imparcialidade do mediador que a legislagdo brasileira
previu tal principio como informador ou orientador do procedimento de mediacdo, como se 1é

nos artigos 166 do CPC*32 e 2°, inciso | da Lei de Mediac&o'3, ao lado de outros.

130 No ambito de relagdes continuas, como as familiares e as empresariais, por exemplo, para que uma mediacdo
seja bem-sucedida, muitas vezes é necessario que se estabelecam diversos acordos, sobre diversos pontos criticos
existentes naqueles conflitos mais complexos.

131 SALES, op. cit., 2012, p. 151.

132 Nas palavras de SALES, op. cit., 2012, p. 151, “imparcialidade é fundamental para o desempenho da mediagdo,
pois garantirad a credibilidade das partes perante o processo. A imparcialidade é requisito exigido pela ética do
mediador.”. No capitulo 3 deste trabalho serdo abordados os principios que regem a mediacdo e a conduta dos
mediadores, ocasido em que poderdo ser vistos outros requisitos éticos exigidos do mediador.

133 Veja-se o artigo 166 do CPC: “A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decis&o
informada”.

134 Veja-se o artigo 2° da Lei de Mediagdo: “A media¢do sera orientada pelos seguintes principios: I -
imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes; Il - oralidade; 1V - informalidade; V - autonomia da
vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; V111 - boa-fé.”.
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Embora seja considerado um procedimento informal, visto que flexivel, a mediagéo
costuma obedecer a uma ordem logica de desenvolvimento. Inicia-se com a fase da pré-
mediacdo, seguida da assinatura do termo de abertura da mediacéo, da escolha do mediador, e

do fechamento do termo; em seguida, deve haver o agendamento da primeira sessdo**®

, €, Nna
sequéncia, a realizacdo das demais sessfes de mediacdo; a Ultima fase seria a da conclusdo do
procedimento, com a obtencdo ou ndo obtencdo do acordo, e, por fim, com a redugéo do seu

resultado a um termo final (por escrito), encerrando-se ent&o o procedimento.**

2.5.2. As etapas do trabalho do mediador

O trabalho do mediador, na conducdo da mediacdo, exige a observancia de um
procedimento que ndo € simples, pois, além de obedecer a uma ordem ldgica, deve ser aplicado
de forma cuidadosa, devendo o terceiro facilitador se posicionar sempre de maneira

equidistante, aberto a escuta das partes e atento a profundidade do conflito.

2.5.2.1. A fase preparatoria da mediacdo ou pré-mediacéo

Na fase de pré-mediacdo, devera o mediador informar as partes como se desenvolvera
amediacao, se certificar de esclarecer todos os pontos e permitir que as partes conhegam tudo*®’

sobre o procedimento e sobre os seus direitos materiais ali em jogo.®

135 Confira-se em HALE et. al., op. cit., 2016, p. 60.

136 E dizer, o encerramento ocorre ao final do procedimento, com a lavratura do termo final de mediago, caso os
mediandos desejem prosseguir até o fim da mediacdo, e ndo resolvam (qualquer um deles) abandonar o
procedimento antes do seu término, hiptese em que se a mediacao se encerraria imediatamente. Veja-se o disposto
no artigo 20 da Lei de Mediagao: “O procedimento de mediacdo sera encerrado com a lavratura do seu termo final,
quando for celebrado acordo ou quando néo se justificarem novos esforcos para a obtencéo de consenso, seja por
declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes.” Adicionalmente, vale destacar
o paragrafo unico do mesmo artigo, que dispde sobre a eficacia do termo final em caso de obtengdo de acordo. “O
termo final de mediacéo, na hipotese de celebragdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando
homologado judicialmente, titulo executivo judicial.”.

137 SALES, op. cit., 2012, p. 154.

138 Trata-se de fazer valer a garantia das partes da tomada de decisdo informada e, acrescente-se, com a garantia
de isonomia. E para assegurar a observancia destes dois principios da mediacao que, por exemplo, muito embora
ndo seja obrigatdria a assisténcia por advogado na mediacdo extrajudicial (diferentemente do que ocorre na
mediacdo judicial, conforme dispde o artigo 334, § 9° do CPC), tal assisténcia pode ser requerida pelo mediando
que se veja em situacdo de hipossuficiéncia em termos de conhecimentos técnicos. Note-se que a assisténcia
técnica deve ser recomendada pelo mediador, caso este verifique que um dos envolvidos esta em clara desvantagem
por falta de informacdes relevantes, condicdo que poderia vir a prejudica-lo. Ainda em atencdo ao aspecto da
isonomia, o artigo 10, § Unico da Lei n° 13.140/2015 estatui que, se apenas uma das partes estiver acompanhada
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Ainda nesta fase inicial, caso os envolvidos desejem, podera o mediador ouvi-los em

audiéncias privadas, onde expordo seus pontos de vista, interesses, sentimentos, receios etc.

Esta oitiva em separado dos envolvidos é importante para o mediador conhecer 0s
interesses e as dificuldades emocionais'®® que certamente influenciaréo as negociacdes durante

as sessdes de mediagéo.

2.5.2.2. O inicio e o desenvolvimento do procedimento: as sessfes de mediacéo

Na fase das sessbes de mediacdo, o mediador, que as conduzira, tem o papel de facilitar
a comunicagao entre os envolvidos no conflito, fazendo com que eles falem e se escutem*°,
porém sem sugerir soluc@es. Isto é, durante as sessdes, 0 mediador deve estimular as partes a

estabelecerem uma comunicagdo efetiva'#!, abstendo-se de propor ou sugerir solugdes.4?

Ao facilitar a comunicacdo, o mediador visa ao engajamento das partes, isto &, que 0s
préprios envolvidos sejam responsaveis por construir uma solucdo para a questdo (conflito ou

controvérsia).

Na mediacdo de conflitos a solu¢do deve ser construida pelas partes envolvidas. A
responsabilidade das pessoas em discutir sobre seus problemas, analisa-los, encontrar
pontos de convergéncia, reconhecer as diferencas, identificar os valores de cada um,
a importancia de cada questdo debatida, é fundamental para o empoderamento das
pessoas e, consequentemente, para a elaboracdo de uma solugdo que reflita realmente
os interesses e valores importantes. 43

de advogado ou defensor publico, o mediador devera suspender o procedimento até que todas estejam devidamente
assistidas. Neste sentido, confira-se: HALE et. al., op. cit., 2016, pp. 59 e 65.

139 Nas palavras de VASCONCELOS, op. cit., 2017, p.60, “compreender as vivéncias afetivas e materiais da
disputa”, para, em seguida, estimular que as partes “migrem das posigdes antagonicas para a identificagdo dos
interesses e necessidades comuns, e para o entendimento sobre alternativas mais consistentes, de modo que,
havendo consenso, seja concretizado o acordo”.

140 Qu seja, viabilizar uma comunicacéo efetiva, onde um fala e o outro escuta, e vice-versa. Neste ponto, SALES,
op. cit., 2012, p. 154, chama a atencdo para o risco de haver “falhas na comunicagdo” motivadas por “medo,
indisposic¢do, raiva, amor, ciime”, razao pela qual deve o mediador ter a consciéncia de que tais “fatores conduzem
muitas vezes as ‘falas’ de cada parte”, devendo, portanto, estar atento as falhas para “valoriza-las e ndo despreza-
las, para que a comunicagdo seja efetiva”.

141 |dem, p. 154.

142 Este €, alias, o principal aspecto que diferencia a mediagdo da conciliagdo, pois nesta o terceiro facilitador
(conciliador) pode propor ou sugerir solu¢es ou propostas concretas de acordo (por exemplo, quando sugestiona
as partes a aceitagdo de um valor a titulo de reparacao pelos danos materiais e/ou morais discutidos na hipétese).

13 SALES, op. cit., 2012, p. 155.
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Assim, a responsabilizacéo das partes durante o procedimento da mediacdo, em que
sdo discutidos diversos pontos do conflito, é fundamental para o seu empoderamento e para que
construam conjuntamente solucgdes consensuais que reflitam valores e interesses que importam

para si.

E ¢ justamente porque visa a realizacdo deste “escopo complexo” — que pressupde o
verdadeiro envolvimento das partes — que a mediagao parte da premissa de que “as pessoas que
vivenciam o conflito sdo as mais indicadas para identificar os reais problemas, as consequéncias
e o que de fato importa para cada um”*4; premissa esta que deve ser mantida viva durante toda

a mediacéo.

2.5.2.3. Chegando a um acordo ou ao restabelecimento do dialogo

Neste sentido, estimular que a solucdo seja construida pelas proprias partes envolvidas
¢ fundamental em uma mediagdo, pois “percebe-se que quando as decisdes sdo dialogadas e

fruto de consenso, hd uma maior probabilidade de efetivo cumprimento”.1%®

Assim, tem-se como resultados esperados da mediacdo: (i) a resolucdo de questdes
emocionais mais profundas, que nem sempre sdo expostas na maneira tradicional de abordagem
do problema*®, (ii) a conciliagdo dos envolvidos, de modo a que cheguem a uma solugéo
consensual para a controvérsia,'*’ e (iii) o empoderamento dos sujeitos para que possam

resolver com mais facilidade e autonomia eventuais conflitos surgidos no futuro.

144 1dem, p. 155.

145 Eis porque SALES, op. cit., 2012, p. 156, destaca que “a fungdo do mediador é a de facilitar essa comunicagio
complexa, garantindo que a solugio venha das proprias partes, evitando qualquer tipo de persuasdo ou coagdo”. E
justamente para garantir que, ao haver a construcdo da solucdo pelas proprias partes, sem quaisquer imposi¢des
feitas por terceiros, o acordo tenha maior chances de efetivacéo.

146 Como ocorreria, por exemplo, na abordagem tradicional da jurisdigdo estatal, em que, na maior parte das vezes,
ndo se logra dar tratamento adequado a casos complexos.

147 HALE et. al., op. cit., 2016, p.33.
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2.5.3. As técnicas utilizadas pelo mediador na conducdo da mediacdo: a analise
aprofundada do conflito

Assim, como vimos, na fase da pré-mediacdo, o mediador podera ouvir as partes em
audiéncias privadas, fazendo com que exponham suas emocdes, medos e motivos ocultos por

tras dos interesses e objetivos emergentes.

Ja durante as sessdes, 0 mediador devera facilitar a comunicacéo das partes, quando as
ouvird em audiéncias conjuntas. E, durante o periodo de consecucdo das varias sessoes,
inclusive no intervalo entre elas, 0 mediador devera aplicar outra técnica de grande importancia
nas mediagdes, que é a da anélise aprofundada do problema, a fim de identificar as causas reais

do conflito.

Embora esta ndo seja a unica técnica de analise, vale destacar a “técnica das quatro
metaforas”, que pode ser utilizada para a identificacdo das causas reais do conflito. Como o
nome sugere, trata-se de uma técnica de analise de conflitos que se vale de quatro metaforas —
a metafora da lupa; a metafora da pa, a metafora da pinca e a metafora do conta gotas — segundo
a qual

Os conflitos devem ser desvendados, explorados, "olhados com uma lupa" (metafora
da lupa) para que sejam encontrados os motivos reais dos problemas. Os conflitos
devem ser "remexidos”, entendidos, identificados os interesses e valores, como se
fosse utilizada uma pa (metafora da pa). Depois, as situa¢des encontradas devem ser
identificadas pela importancia que as pessoas destinam a elas, identificando-se o que
é fundamental, como se uma "pinga" fosse utilizada (metafora da pinga). Os pontos
prioritarios ou fundamentais entéo sdo organizados de maneira a adequa-los cada um

num momento e lugar de importancia como se um "conta gotas" fosse utilizado
(metéafora do conta gotas).'*8

Como dito, esta analise aprofundada do conflito é de suma importancia na mediag&o.
Isto porque, é somente com a identificacdo do conflito real vivenciado pelo mediador que este

podera auxiliar as partes a enxergarem as proprias posicdes e as dos outros, para que sejam

18 SALES, op. cit., 2012, p. 156.
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capazes de ressignificar valores*® e possam empreender uma construcdo participativa do

consensot®°.

Assim, dito de outra forma, durante as sessbes de mediacdo, o principal desafio do
mediador é conseguir conduzir os envolvidos a discutirem suas posi¢des, seus interesses e
valores diante do conflito real vivenciado, procurando leva-los a ressignificar valores — o que
muitas vezes sO € possivel caso os mediandos consigam se colocar no lugar do outro,
reconhecendo a existéncia de interesses e expectativas divergentes dos seus — de modo a

conduzi-los a construcéo participativa do consenso.®

Em resumo, na conducdo da mediacdo, o mediador devera identificar as questdes
principais do conflito, através da oitiva e da facilitacdo da comunicacdo entre as partes; deve
estimular que as partes migrem de suas posicOes antagonicas; que sejam capazes de identificar
interesses e necessidades comuns, e possam visualizar alternativas mais consistentes, a fim de
que, em havendo consenso, seja concretizado um acordo*®? (ou tantos acordos quanto forem

necessarios a composi¢do do conflito submetido a mediacéo, que geralmente é complexo).

149 SALES, op. cit., 2012, p. 157, explica que: “a ressignificagdo de valores acontece quando, a partir de um diglogo
efetivo, 0 mediador consegue explorar a0 maximo a questdo até encontrar o real significado daquele momento
para cada um. Uma vez encontrado e a partir de tudo o que foi partilhado, as pessoas passam a compreender a
situagdo anterior de forma diferente. O conflito aqui pode ser resolvido por meio de sua transformacdo.”.
Lembrando licdo de WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador. Vol. 1, Floriandpolis: Habitus, 2001., p.31.,
a autora (Sales, op. cit., 2012, p.157) comenta ainda, que “para Warat o conflito somente serd ‘dissolvido’ se
houver uma intervencdo sobre os sentimentos. A preocupagdo com o valor sentido pelas pessoas, 0 que importa
para elas, o que as faz sofrer ou ser feliz é o que permite realmente uma solugéo adequada. E importante perceber
e agir de forma que, depois do dialogo colaborativo, coordenado pelo mediador, as partes envolvidas passem a
compreender o problema sob o outro prisma ou ainda passem a dar importancia diferente ao conflito. E aqui que
ocorre a ressignificagdo do valor.”.

150 Com relagéo a construcéo participativa do consenso, SALES, op. cit., 2012, p. 157, registra que: “ha pelo menos
dois caminhos de se alcangar 0 consenso: a persuasao ou o dialogo construido. A teoria da construgdo de consenso
repudia a dindmica do voto da maioria, excluindo-se a minoria, afasta a persuasdo como caminho do
convencimento e aposta no didlogo participativo, onde todos tenham voz e que, mesmo discordando da maioria,
sejam ouvidos e suas ponderacdes avaliadas e aceitas.”.

151 A fim de verdadeiramente auxiliar as partes na construgdo do consenso, o mediador deve atentar para a
necessidade de aprofundamento dos conflitos, de buscar encontrar o que pode estar escondido em uma fala inicial,
até mais superficial. O mediador deve levar em séria conta o fato de que “a analise dos conflitos a partir das
posicdes, dos interesses e dos valores permite a construcdo de um dialogo no qual as questdes mais importantes
sejam discutidas, ponderadas, avaliadas e decididas.”. Cf. SALES, op. cit., 2012, p. 149.

152 Neste sentido, confira-se VASCONCELOS, op. cit., 2017, p.60.
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2.5.4. Conclusdes sobre o papel do mediador em uma mediagao: “o regente da mediacio”

Como se pode notar, a figura do mediador é fundamental para o bom desempenho da
mediacdo, isto €, para que este procedimento possa produzir os efeitos esperados: seja o da
reorganizacdo das emocdes, expectativas ou interesses dos envolvidos na controvérsia, seja o
da solucédo definitiva de uma disputa pontual embora complexa, ou mesmo da pacificacdo do

conflito.

O mediador funciona como o regente da mediacdo, no sentido de que trabalha com
diversos elementos, como com os principios da mediacdo e os que regem a sua conduta, além
de Ihe incumbir a busca do conhecimento aprofundado do conflito e das expectativas e emocdes
dos envolvidos, de modo a melhor viabilizar a facilitacdo do didlogo, a revisdo das posicdes e

a eventual (porém esperada) chegada a solucdo consensual ou ao restabelecimento do dialogo.

Quando se fala em solucéo definitiva ou pacificacdo do conflito, porém, ndo ha que se
ter a pretensdo de que o conflito ou a controvérsia ndo possam ressurgir no futuro. O que se
quer dizer é que, ao final da mediacdo, tende-se a haver uma solu¢do mais duradoura do conflito,

que pode inclusive nunca mais reaparecer entre aquelas partes.

Certo é que, ao final do procedimento de mediacdo, quando bem-sucedida, as partes ja
terdo dialogado e reorganizado suas emocOes, expectativas ou interesses, e, muito
possivelmente, tera havido a esperada recomposicdo do conflito ou da controvérsia, ou seja, 0s

envolvidos terdo conseguido firmar um acordo ou terdo restabelecido o dialogo entre si.
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3. CAPITULO Il1l. OS PRINCIPIOS DA MEDIACAO (EXTRAJUDICIAL E
JUDICIAL) NA UNIAO EUROPEIA E NO BRASIL

3.1. A importancia da definicao dos principios norteadores das ADR’s

Diversos autores da doutrina estrangeira’® e nacional®™>*, bem como a legislacio
alienigena e patria que regulamenta as ADR’s, ressaltam a importancia dos principios que

devem reger os diferentes métodos adequados de solucdo de conflitos.

Especialmente por se tratar de mecanismos de solucédo, que se operam, via de regra, fora
do ambito dos tribunais, e cuja regulamentacdo pode ndo estar integralmente prevista nos
diplomas processuais, é que se identificou a necessidade de estabelecer parametros, limites e
garantias minimas para reger a aplicacdo destes institutos na pratica.

Notadamente com relacdo a mediacdo, seja na modalidade extrajudicial seja na judicial,

ocorreu 0 mesmo, ficando seus parametros, limites e garantias estabelecidos em seus principios.

De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Mello, a importancia em se operar com
principios residiria no fato de que, por serem normas finalisticas, funcionariam como guias de

interpretacdo das demais regras e serviriam a sua complementacdo no que fossem omissas.

Isto porque, para Bandeira de Mello*®®, principio é

por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhe o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica
e lhe dé sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo.

153 A exemplo de Mauro Cappelletti & Bryant Garth; Giuliana Romualdi, da Italia; de Frank Sander; Richard
Reuben & Margaret Shaw; David Hoffman; Kimberly Taylor & Roger Wolf; Dorcas Quek, dos Estados Unidos;
Jean-Frangois Six, da Franca; Marinés Suares, da Argentina, dentre outros.

1% Como, por exemplo, Carlos Eduardo Vasconcelos; Fernanda Tartuce; Ravi Peixoto; Lilia Sales, Humberto
Dalla & Michele Paumgarten, dentre outros.

155 Celso Antdnio Bandeira de Mello, em sua obra MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Elementos de direito
administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. (p.230), citado por HALE, Durval; PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da mediacdo no Brasil:
comentarios a Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015. Séo Paulo: Atlas, 2016., p 51.
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Assim, segundo a definigdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, os principios iriam
incidir sobre e dialogar com todas as demais regras presentes no ordenamento juridico. Seriam
sempre potencialmente objeto de interpretacdo e complementacdo (em casos de omissdo ou

diante da necessidade de interpretacdo para a integracao da regra e/ou do ordenamento juridico).

Entretanto, esta nocdo classica sobre a funcdo dos principios ndo parece se encaixar

perfeitamente aos principios da mediacg&o.

1% a0 tratar dos principios

Isto porque, segundo o observado por Ravi Peixoto
fundamentais da mediacéo e da conciliacdo, o legislador ndo parece ter utilizado a terminologia

“principios” de forma técnica sob seu aspecto normativo em todos os casos.

Em certos pontos, ora o legislador parece fazer referéncia aos classicos principios
fundamentais, que ndo teriam aspecto normativo, mas apenas seriam os fundamentos
daqueles institutos, ora parece ter feito referéncia a normas com estrutura de regras.

Por exemplo, para Peixoto, a oralidade “néo parece ter carater de norma juridica, mas
tdo somente de informar que as sessdes e audiéncias devem ser realizadas de forma oral, sem a

necessidade do registro de todas as informagoes™*®’.

Tomando por base a o critério de Marcelo Neves'®®, que adota o principio como uma
norma apta ao "balizamento e a construcao ou reconstrucdo de regras"”, Peixoto identifica que
a "imparcialidade ndo tem estrutura normativa de principio, mas de regra, por ter aptiddo de
resolver as questdes juridicas"'®, como o afastamento de um mediador ou conciliador

potencialmente parcial em um caso.

No mesmo sentido, afirma Peixoto que o principio da busca do consenso, introduzido
pelo artigo 20, VI, da Lei 13.140/2015, apenas estabeleceria que a decisdo tomada pelas partes

deve ser consensual, mas ndo possuiria aptiddo para criar ou interpretar outras regras.*®°

1% PEIXOTO, Ravi. Os "Principios" da Mediagdo e da Conciliagdo: uma Andlise da Res. 125/2010 do CNJ, do
CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In.: Justica Multiportas: mediacgdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios
de solucdo adequada para conflitos. ZANETI Jr., Hermes e CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 94.

157 |dem, p. 94.

1% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 103.

18 PEIXOTO, op.cit. p. 95.

160 Neste sentido, idem, p. 95.
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Entretanto, o autor entende que a independéncia, a autonomia da vontade, a
confidencialidade, a informalidade e a deciséo informada pareceriam efetivamente possuir
estrutura normativa de principios, sendo admissivel que, com base nestes se pudesse criar,

interpretar ou balizar demais regras.*6!

De todo modo, os principios da mediacdo irdo cumprir, cada qual, com suas finalidades,

e, todos, o importante papel de assegurar o bom e correto andamento do procedimento.

Vale aqui uma digresséo interpretativa, cotejando-se o conceito e a funcao de principio

trazidos por de Bandeira de Mello com as observacdes feitas por Peixoto.

Se, no ambito do direito administrativo, os principios se prestariam a suprir omissdes
ou a cumprir uma funcdo integrativa, considerando-se as normas inseridas no ordenamento
juridico nacional, ja no ambito das ADR’s, incluida ai a mediacdo, seus principios norteadores,
na medida em que se prestam a garantir o bom e correto andamento do procedimento, poderiam
incidir ou alcancar normas, fatos e documentos oriundos de dentro®? ou de fora das fronteiras

nacionais!®.

3.1.2. O “devido processo” da mediacdo e a extensdo de seu alcance. Os principios da
mediacdo como componentes (em conjunto) do due process do instituto.

Quando Bandeira de Mello propds a supramencionada definicdo de principios,
certamente estava preocupado com a integracdo das normas dentro de um mesmo ordenamento

juridico.

161 Cf. Ibidem, p. 95.

162 A exemplo das proprias regras internas que tratam da mediacéo, presentes na Resolugéo n.° 125/CNJ, CPC/2015
e na Lei de Mediagdo. Um exemplo de fato, associado a um documento, poderia ser a assinatura de um contrato
comercial entre duas empresas brasileiras. Em sendo possivel tratar o caso por meio da mediacdo, uma vez iniciado
0 procedimento, os seus principios norteadores poderiam alcancar e/ou dialogar com todos estes elementos.

163 \/ejam-se, por exemplo, as regras das Camaras Privadas de Mediac&o; as eventuais regras ajustadas entre partes
filiadas a legislagdes de paises diferentes no inicio de uma mediag&o; as normas internacionais sobre o método, 0s
costumes e préticas relativos ao campo da mediagdo que transitam entre 0s operadores dos mais diversos paises,
etc. Aqui, um exemplo de fato, associado a um documento, poderia ser a assinatura de um contrato comercial entre
uma empresa brasileira e uma francesa. Da mesma forma, porém com uma complexidade maior nestes casos — por
envolverem legislagdes de paises diferentes — uma vez iniciado o procedimento de mediagdo, 0s seus principios
norteadores poderiam alcancar e/ou dialogar com todos estes elementos.
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Entretanto, considerando que no ambito das ADR’s, e especificamente se tratando da
mediagdo, seus principios se voltam a resguardar o bom andamento dos procedimentos, de
modo a assegurar a sua justeza e correcdo, nada impediria que pudessem alcancar regras de

direito material e processual de outros ordenamentos juridicos, além do patrio.

Pode-se dizer que, no ambito das ADR’s, seus principios funcionam como o devido
processo legal, com o diferencial de que poderiam ser aplicados néo apenas em procedimentos
internos, mas também em ambito transfronteirico, desde que respeitassem seus principios
norteadores (como a imparcialidade do mediador e a autonomia privada das partes, e outros);
os direitos fundamentais; os indisponiveis, e as normas de ordem publica dos paises

representados naquele procedimento através das partes.

A analogia dos principios das ADR’s ao devido processo legal pode se dar tanto no seu
sentido substancial (com a vinculagdo dos particulares e das relacbes privadas aos direitos
fundamentais, ainda que tal vinculagdo possa ser ponderada no caso concreto com o principio
da autonomia da vontade), quanto no sentido formal (onde se encontra a definicédo tradicional
do principio, dirigido ao processo em si, obrigando-se 0 juiz a observar os principios
processuais na conducdo da prestacdo jurisdicional). Além destas duas vertentes do devido
processo legal, a referida analogia poderia se dar em relagdo a acep¢do contemporanea deste
principio-base, no¢do que viria associada com a ideia de um processo justo, que permite aampla

participacio das partes e a efetiva protecdo de seus direitos.'®*

O modus operandi das ADR’s, um vez aplicado respeitando-se a ideia de um processo
justo, parece legitimo, na medida em que considera elementos substanciais, normativos (de
direito material e processual) e costumeiros, que de fato existem, seja dentro seja fora das
fronteiras nacionais, que cumprem cada qual o seu papel nas negocia¢bes. O fato de os
principios que regem a mediacdo poderem interagir com tais elementos contribui para
resguardar os interesses e a autonomia das partes; de eventuais terceiros interessados; 0S

mediadores; as cadmaras privadas, e a propria efetividade e credibilidade do procedimento.

No caso do Brasil, esta elasticidade dos principios ndo tem apresentado tantos
problemas, pois 0s pontos de atrito entre as regras da mediacdo e as normas mais rigidas do

ordenamento juridico (as que versam sobre direitos indisponiveis e as de ordem publica, por

164 Adaptado de NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Manual de direito processual civil. Volume Unico. 10 ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. pp. 173-174.
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exemplo) ndo sdo o mais frequente, mas sim situacdes excepcionais, hipoteses que inclusive ja
foram ou vém sendo tratadas pelo legislador brasileiro, pelos especialistas no tema, e pelos

Orgaos interessados.

Assim, sustenta-se que os principios da mediacao, em conjunto, se prestam a garantir o
justo e correto procedimento (o due process) das mediacdes judiciais e extrajudiciais. Quando
a mediacdo envolver partes situadas em paises diferentes, o devido processo deve continuar
sendo respeitado, porém sofrendo as adaptacdes normativas, isto é, as limitagdes decorrentes
dos direitos indisponiveis e das normas de ordem publica eventualmente envolvidos. Tal

verificacdo deve se dar em cada caso concreto.

Por fim, ndo obstante as variagdes casuisticas, pode-se afirmar que o devido processo
da mediacdo possui uma elasticidade, o que Ihe permite a aplicacdo em controvérsias ocorridas
em um mesmo pais ou envolvendo partes de mais de um pais. E, neste sentido, pode-se afirmar
que o due process da mediacao possui vocacao transfronteirica, o que fica especialmente visivel

na modalidade extrajudicial.

3.2. Os principios da mediacéo na Unido Europeia

Conforme visto no capitulo 1, a questdo do aumento da litigacdo, e a consequente
elevacdo do nimero de demandas dirigidas aos tribunais, foi fendmeno que atingiu diversos

paises, em todas as partes do mundo.

Dentre 0s novos mecanismos de solugdo consensual que surgiram, a mediacdo foi

método que se destacou no contexto das reformas do acesso a justica'®® implementadas por

165 Sobre a proeminéncia da mediagdo dentre as ADR’s no contexto europeu, e, ainda, sobre o seu marco legal de
referéncia, confira-se: DE PALO, Giuseppe. A Ten-Year-Long “EU Mediation Paradox”: When an EU
Directive Needs To Be More... Directive. BRIEFING Requested by the JURI committee of the European
Parliament. European Union, 2018. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2018/608847/IPOL_BRI(2018)608847 EN.pdf.  Acesso
em 15.05.2019., pp.01-02. "This year marks the tenth anniversary of the European Union's adoption of Directive
2008/52, a milestone in developing legislation to guide mediation in civil and commercial matters.2 The Mediation
Directive marked the conclusion of the European Parliament's long path towards formal recognition of Alternative
Dispute Resolution ("ADR") in all the Member States of the EU. But it also signaled the opening of a new path —
one towards mediation as a viable form of dispute resolution in the Member States. [...] The Mediation Directive
established minimum regulatory standards for mediation legislation to be transposed by the Member States into
their national legal systems. Thus, Member States enjoyed the freedom to adopt this regulatory framework as they
chose — including adopting a stricter set of standards. The Mediation Directive included rules dealing with
mediation quality standards, allowing judicial referrals, providing for enforcement of mediated settlements, and
protecting confidentiality.”. Sobre a relevancia que a mediagdo veio assumindo também no Brasil, ver o artigo
publicado apos a Resolugdo n.° 125/2010/CNJ e as vésperas da aprovagao do novo CPC e da Lei de Mediacéo, por



http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2018/608847/IPOL_BRI(2018)608847_EN.pdf
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paises de varias partes do globo, como os da Europa continental, os de origem anglo-saxa, os

latino-americanos, etc.

Neste sentido, e, considerando que os modelos se influenciam mutuamente®®,
especialmente quando se verifica uma identidade nos problemas e desafios a serem superados,

167

tal como se observou com a questdo da crise do acesso a justica™’, entende-se relevante expor

como ocorreu a implementacdo na mediagdo no contexto europeu.

Isto porque, assim como ocorreu na Unido Europeia, no Brasil também foi aprovada
legislacdo para implementar a mediacdo, regulamentando e uniformizando os principais

aspectos da sua pratica, entre os estados.

Guardadas as devidas singularidades, pode-se afirmar que a Resolucgdo n.° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, assumiu, no Brasil, a mesma funcdo que a Diretiva n°

2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho no ambito da Unido Europeia.

Muito embora a maioria dos autores brasileiros que abordam a questdo da
implementacdo da mediacdo no pais ndo afirmem expressamente se a Diretiva europeia (de
2008) influenciou a Resolucdo brasileira (de 2010), ao expor a matéria, buscando comparar as
experiéncias estrangeiras com a nacional, colocam tais normas como marcos legais correlatos,
haja vista que ambas determinaram a implementacédo de programas de mediac¢ao nos respectivos
contextos internos, estabelecendo os principios basilares do instituto, para que houvesse uma

uniformidade minima em sua aplicacao.

PINHO, Humberto D. B. de; PAUMGARTTEN, Michele. Mediagdo obrigatoria: um oximoro juridico e mero
placebo para a crise do acesso a justica. In: Soares, Fabiane Vergosa; Muniz, Joaquim Paiva; Pantoja, Fernanda;
Almeida, Diogo Assumpcdo. Arbitragem e Mediacéo: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.01: “Este é um momento especial para os mecanismos alternativos de soluc¢do de conflitos, particularmente para
a mediacdo. Vivenciamos uma producdo em larga escala de normas que incentivam a sua pratica. Uma medida
bastante salutar diante dos beneficios e a transformacgéo que exerce no tratamento de um conflito e nas partes
envolvidas. [...]".

166 Sobre as influéncias reciprocas verificadas entre as tradicdes juridicas da civil law e da common law, ver:
MERRYMAN, John Henry e PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicdo da civil law: uma introducdo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Sergio Antonio Fabris, 20009.

167 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.
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3.2.1. Unido Europeia: a defini¢éo dos principios da mediacgéo pela Diretiva n°® 2008/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho

A Unido Europeia, perseguindo o objetivo de melhorar o acesso a justica, resolve incluir
0s meios adequados de resolucéo de litigios (tanto judiciais quanto extrajudiciais) como parte
de sua politica para estabelecer um espaco de liberdade, de seguranca e de justica no espaco de
circulacdo de pessoas e servigos da Comunidade.

Assim, uma vez disseminado o uso dos meios adequados, verificou-se a necessidade de

se estabelecerem principios e regras de conduta minimas a serem observadas em sua aplicacéo.

Diante desta percepcdo, a comunidade europeia fez aprovar a Diretiva n° 2008/52/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, relativa a certos aspectos da

mediacdo em matéria civil e comercial.

O documento apontou, no Considerando n.° 3, que o estabelecimento de principios
fundamentais no campo das ADR’s constituiria etapa essencial para o desenvolvimento e
funcionamento adequado dos procedimentos extrajudiciais para a resolucdo dos litigios

naquelas matérias, e que tal iniciativa contribuiria para simplificar e melhorar o acesso a justica.

No Considerando n.° 7, especificamente com relagdo a mediacdo, o documento
demonstrou a preocupacdo em prever um enquadramento normativo que abordasse, em
especial, aspectos fundamentais do processo civil, a fim de promover a utilizacdo deste meio
adequado e garantir que as partes que a ele recorressem pudessem confiar num quadro juridico

previsivel.

Assim, apos debates, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia, aprovou
esta Diretiva a fim de estabelecer principios basicos que garantissem a qualidade no
funcionamento destes métodos — também de modo a assegurar a sua credibilidade perante os
usuarios, assim como a perenidade do seu uso, de modo inclusive a oxigenar os Tribunais da

sobrecarga de processos judiciais verificada em diversos paises europeus.

Ressalta-se que esta Diretiva funcionou como uma legislacdo de orientacdo para 0s
demais paises, na medida em que tragcou normativas acerca da mediacdo em materia civil e
comercial, cabendo aos Estados-Membros aprovarem leis e/ou se adaptarem as novas

orientagdes aprovadas pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho.
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No tocante ao procedimento de mediacéo, em especial a extrajudicial'®®, os dispositivos
da Diretiva aludem aos principios da voluntariedade, confidencialidade, flexibilidade do

processo, autonomia das partes, imparcialidade e competéncia do mediador.*%°

3.2.2. Unido Europeia: o estabelecimento de um Cdédigo Europeu de Conduta para os

Mediadores

Deve-se destacar, ainda no ambito da Unido Europeia, a existéncia de um Cddigo

Europeu de Conduta para os Mediadores!’,

Trata-se de um codigo deontoldgico, aplicavel a todos os tipos de mediacdo em matéria
civil e comercial, que estabelece um conjunto de principios, que os profissionais individuais

podem decidir respeitar, de forma voluntaria e sob a sua propria responsabilidade.

Aplica-se também as organizacdes que prestam servicos de mediacéo, que podem tomar
decisdo semelhante, solicitando aos mediadores que respeitem o referido codigo deontoldgico.
As organizac6es podem, inclusive, solicitar que os profissionais sigam as orientacdes contidas
no documento de forma combinada com cddigos pormenorizados, adaptados ao seu contexto
particular, ou aos tipos de servicos de mediacdo que oferecem, e também relativos a matérias

especificas, como a mediacdo na area de familia ou de consumo.

O Codigo estabelece uma série de principios a serem observados, como a
independéncia, a imparcialidade, a competéncia, a idoneidade e a confidencialidade ou dever

de sigilo, e esclarece o significado e a forma de aplicagdo de cada um deles.

Nota-se que o Codigo deixa a cargo dos profissionais individuais e das organizacgdes
que prestam servico de mediacdo a decisdo sobre respeitar ou ndo, de forma voluntéria, o

contetido deste documento de orientacdo da atuacdo dos mediadores. Porém, ao mesmo tempo

168 podendo também abranger a mediagdo realizada nos Tribunais, desde que conduzida por um juiz que néo seja
responsavel por qualquer processo judicial relativo ao litigio em questdo, conforme ressalva o artigo 3°, alinea "a",
28 parte, da Diretiva n® 2008/52/CE.

169 A Diretiva n° 2008/52/CE menciona expressamente a importancia em se observar tais principios em uma
mediacao.

170 Confira-se, no site da Comissdo Europeia, o Cddigo Europeu de Conduta para os Mediadores:
<http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code conduct_en.pdf>. (versdo em portugués:
<http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_pt.pdf>). Acesso em 02.06.2019.



http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_en.pdf
http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_pt.pdf
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que Ihes confere tal faculdade, deixa claro que tal deciséo € da inteira responsabilidade destes

agentes.

Neste sentido, pode-se dizer que este Cddigo Deontolégico apresenta-se como
importante documento de orientacdo da conduta dos mediadores, que possui carater de
recomendacdo, na medida em que confere uma faculdade na adocdo de suas normas com a
contrapartida da responsabilidade pela sua inobservancia, e que constitui relevante parametro

para a atuacdo dos mediadores europeus.

3.2.3. Visdo esquematica da legislacdo de orientacdo da mediacdo e dos principios
norteadores da conduta dos mediadores na Unido Europeia

Assim, de uma forma esquematica, pode-se dizer que, na Unido Europeia, o instituto da
mediacdo (extrajudicial) e a conduta dos mediadores sdo regulamentados pelos seguintes

documentos de referéncia, e devem obedecer, cada qual, aos seguintes principios:

Tabela 1: Legislacdo de Orientacdo da Mediagdo e
dos Principios Norteadores da Conduta dos Mediadores na Uni&o Europeia

UNIAO EUROPEIA
Mediag&o (extrajudicial) Mediadores
Documento de referéncia Diretiva n° 2008/52/CE Caddigo Europeu de
do Parlamento Europeu e do Conduta para 0s
Conselho de 21 de maio de Mediadores
2008
Principios voluntariedade independéncia
confidencialidade imparcialidade
flexibilidade do processo competéncia
autonomia das partes idoneidade
imparcialidade dever de sigilo
competéncia do mediador
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3.3. Os principios da mediacéo no Brasil

3.3.1. Brasil: apontamentos sobre os principios da mediacdo na doutrina e na legislacao

No Brasil, os diversos autores que tratam dos meios adequados de solucdo de conflitos,
e, mais especificamente do instituto da mediacao, enfoque deste trabalho, também elencam os
principios que regem o instituto e a conduta dos mediadores.

Os principios da mediacdo sdo considerados os pilares do instituto, na medida em que
consubstanciam os seus fundamentos éticos e funcionais'’* . Além disso, estruturam o
procedimento, informam como este deve operar e se desenvolver, funcionando, portanto, ao
mesmo tempo como principios estruturais e operacionais. Neste seguimento, para que seu
escopo seja alcancado, torna-se importante que seus principios basicos sejam observados em

todas as fases do procedimento.

Entretanto, os principios da mediagdo sdo também flexibilizaveis, tidos como ndo-

absolutos, como ficara demonstrado nos exemplos apresentados ao longo deste trabalho.

Na mesma logica, deve-se ressaltar “a inexisténcia de hierarquia em abstrato entre essas
normas fundamentais”'’2, Assim, em caso de colisdo entre estes principios, pode-se resolver o
conflito por meio da ponderagéo, admitindo-se até a precedéncia relativa de um sobre o outro,
mas ndo com base na alegacéo de suposta hierarquia em abstrato entre eles.!”

Neste sentido, conforme ilustram Hale et. al., seria possivel que as partes, valendo-se de
sua autonomia de vontade, deliberassem em conjunto por abrandar a confidencialidade das

informagdes obtidas no curso da mediagdo!’.

N&o obstante ser procedente a tese da inexisténcia da hierarquia entre os principios da

mediacdo, observa-se que dois deles aparecem com maior incidéncia ou frequéncia nas

11 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas. 5% ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense; So Paulo: Ed. Método, 2017. p. 226.

172 HALE et. al., op. cit., p. 54, o afirmam com base na obra de BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 329.

173 Adaptado de HALE et. al., op. cit., p. 54.
17 |dem, p. 54.
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legislacBes dos diversos paises, quais sejam, a autonomia das partes e a imparcialidade do

mediador, ainda que sob nomenclaturas distintas!’.

Conforme atestaram de Hale et. al.,

a imparcialidade do mediador, por exemplo, € comum a todos os ordenamentos,
conquanto alguns a ela se refiram como ‘neutralidade’. Por sua vez, a autonomia das
partes, cuja norma também tem incidéncia contumaz, tem sentido andlogo a da

voluntariedade e liberdade das partes.176

Isto parece indicar que tais principios podem ser considerados os elementos-chave da
mediacdo, ou seja, elementos gque, se ausentes ou maculados, poderiam comprometer mais
seriamente a credibilidade do procedimento, ndo sé entre as partes, mas também perante

terceiros.t’’

Assim, considerando-se que a autonomia das partes e a imparcialidade do mediador
assumem um papel de maior relevancia no sentido de conferir e até garantir a credibilidade do
procedimento de mediacdo, deve-se redobrar a atengéo diante de situagdes que intentem afetar

estes dois principios.t’®

E é justamente por serem centrais que atraem maior atencdo dos doutrinadores e
suscitam debates mais extensos. Um exemplo é o debate relativo ao principio da autonomia das
partes, se estaria sendo maculado nos paises cujos sistemas de justica determinam que 0s

contendores tentem resolver seus conflitos através da mediacdo antes de ingressarem*’® com

175 Adaptado de lbidem, p. 54.
176 HALE et. al., op. cit., p. 54.

17 N&o se pode ignorar o fato de que, embora a mediagdo seja um procedimento privado, que importa
especialmente as partes envolvidas, é (e o serd cada vez mais) um procedimento efetivo, que produz resultados
concretos, que terdo validade ndo apenas entre as partes, mas que também podem afetar o interesse de terceiros ou
esbarrar em normas cogentes sob o controle do Estado. Em todos os casos, caso a credibilidade do procedimento
tenha sido evidentemente comprometida, a validade do resultado podera ser questionada, através até mesmo de
procedimentos judiciais.

178 |magine-se que a autonomia das partes é correlata ao direito de acéo, liberdade que assiste aos sujeitos de
direitos, e que a imparcialidade do mediador seria analoga a inércia da jurisdi¢do e & imparcialidade do juiz. Se
parece fora da realidade obrigar-se a alguém a ingressar com uma demanda judicial, e se a imparcialidade do juiz
pode gerar graves vicios no processo judicial, parece viavel transportar este cenario para o contexto da mediacao
e questionar-se sobre se obrigar-se alguém a ingressar em processo de mediacdo ou admitir-se um mediador
imparcial ndo maculariam a credibilidade ou mesmo a validade do procedimento. Essa discussao, especialmente
em relacdo ao principio da autonomia das partes na mediacdo, sera retomada adiante, com um debate em
perspectiva comparada (entre os modelos dos Estados Unidos, da Italia e do Brasil).

179 Ou de avangarem nas demais fases do processo judicial sem que antes tenham tentado resolver a controvérsia
via mediacao.
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um processo no Judiciario. Tal debate — sobre a mediagdo como fase prévia e/ou como condicéo
de procedibilidade do processo judicial — serd retomado adiante, a partir de uma analise

comparada das legislacdes dos Estados Unidos, do Brasil e da Italia.

Cumpre ainda observar gque, justamente pelo fato de os principios da mediacao serem as
normas fundamentais deste procedimento, ¢ recomendavel que “o mediador, no inicio da
primeira sessdo de mediagdo, informe as partes acerca dos principios que orientam o

procedimento”.

Hale et. al. observam que este “dever de esclarecimento, além de estar presente em
algumas leis estrangeiras, tem expressa previsdo no artigo 2° do Cédigo de Conduta para
Mediadores, anexo a Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ”.1&

A importéncia do esclarecimento dos principios da mediacéo as partes reside no fato de
que €é apenas conhecendo os principios estruturais do procedimento, que as partes podem
suscitar a existéncia de eventual desatendimento aquelas normas fundamentais. E tal
esclarecimento deve ser feito no comego da primeira sessdo de modo a oportunizar as partes
perguntas, ajustes, ou mesmo a recusa em aderir ou em prosseguir no procedimento®s!,
Importante destacar que o mediador podera, em outros momentos, tornar a esclarecer ou voltar
a conversar com as partes sobre os principios da mediacdo, ja que o seu papel é facilitar o
dialogo e gerir bem o procedimento.

Como dito, diversos autores da doutrina brasileira’®? sublinham a existéncia de
principios que regem a mediacdo e outros que norteiam a conduta dos mediadores.'® Além
disso, a legislacdo patria*®* também faz referéncia a principios especificos que deverdo ser

observados no procedimento e pelos seus condutores, isto €, pelos terceiros facilitadores.

180 Como mencionaram os autores em nota de rodapé, um exemplo deste dever de esclarecimento pode ser
encontrado na lei de mediac&o argentina, no artigo 7° da Ley n°® 26.589/2010. Cf. HALE et. al., op. cit., p. 54.

181 Note-se que a recusa em aderir ou em prosseguir em uma mediagdo ocorre de maneiras distintas entre os
procedimentos de mediagdo judicial e extrajudicial, como sera apontado adiante.

182 A exemplo de GRINOVER, Ada P.; VASCONCELOS, Carlos Eduardo de.; SALES, Lilia.; TARTUCE,
Fernanda., nas obras referenciadas neste trabalho, dentre outros autores.

183 Principios que, como veremos, muitas vezes se identificam ou se repetem. E isto ocorre certamente porgue a
conduta do mediador é fundamental para a realizacdo da mediacao de forma escorreita; portanto, 0s principios que
norteiam a sua conduta devem se identificar com os que regem o procedimento e resguardam o escopo da
mediacdo, sob pena de se ver frustrado todo o processo mediativo.

184 Confira-se 0 Anexo Il da Resolugdo n.°125/2010/CNJ (o denominado “Cédigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais”), em seus artigos 1°, incisos I a VIII (que indicam os “principios fundamentais que regem
a atuacgdo de conciliadores e mediadores judiciais™) e 2°, incisos [ a V (enunciando que as “regras que regem os



76

Deve-se notar que os diversos doutrinadores que tratam do tema da mediag&o apontam
também quase sempre 0s mesmos principios, podendo ser encontradas algumas diferencas de
nomenclatura e de alocagio do conteido sob alguns deles'®®. Os principios da mediacio
também podem acabar se repetindo ou aparecendo com conteudo analogo dentre os principios

que norteiam a atuacdo dos mediadores.

Considerando, ainda, que a mediacdo € instituto que vem sendo utilizado em diversas
regides do globo, esta repeticdo ou o contetdo analogo dos principios podem ser verificados

também nas legislacBes dos diversos paises onde encontra aplicacéo.

Conforme afirmaram Hale et al., 0 que se depreende da anélise dos diversos textos
legislativos, ao relacionarem as normas basilares do instituto, ¢ que “existe um nucleo de
principios que se mantém praticamente incélume — muito embora tais preceitos possam receber,

nos diferentes paises, denominacdes distintas”. 18

Assim, com relacdo a mediacdo, mais importante do que uma classificacdo rigida dos
principios, € conhecer quais sdo eles, entender como funcionam e se relacionam entre si, e quais

elementos sdo fundamentais ou flexibilizaveis no procedimento.

Por sua vez, com relacdo a atuacdo dos profissionais, importa conhecer quais 0s
principios que regem sua conduta. Tais principios trazem requisitos relativos a formacéo e

ingresso nos quadros de mediadores e tratam dos seus deveres funcionais — deveres estes que

procedimentos da conciliagio/mediacdo sdo normas de conduta a serem observadas pelos
conciliadores/mediadores para o bom desenvolvimento do procedimento”).

No Codigo de Processo Civil, confiram-se os artigos 5° (boa-fé) e 8° (dignidade da pessoa humana), como deveres
gerais de observancia; o artigo 166, caput (independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade, decisdo informada), sendo estes os principios que, segundo o diploma
processual brasileiro, diretamente informariam a mediacéo e a conciliagdo; e, por fim, o artigo 166, §4°, uma
clausula de abertura que parece acolher os principios da liberdade, da autodeterminacéo e da autonomia privada,
tudo como uma derivagdo da “autonomia da vontade”, expressa no caput do mesmo artigo 166 do CPC/15.

Na Lei de Mediacdo (Lei n°® 13.140/2015), confira-se o artigo 2°, incisos | a VIII (que trazem os principios
orientadores da mediacdo: imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade;
autonomia da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade; boa-fé), como principios expressos,
dentre outros que se encontrem implicitos na redacéo da Lei.

185 |sto ocorre, por exemplo, na conceituagdo dos principios da independéncia e da imparcialidade do mediador.
Ao tratar do principio da independéncia, Vasconcelos traz elementos que, em Hale et al., sdo apontados sob o
principio da imparcialidade — a saber, a proibicdo de o mediador possuir vinculos anteriores com as partes, seja
familiar, de amizade ou profissional. E que tal proibicdo (ou recomendagéo, ja que as partes podem deliberar sobre
0 assunto) visa a garantir tanto a independéncia, quanto a imparcialidade do mediador na conducgdo do
procedimento. Confira-se em VASCONCELOQOS, op. cit., p. 228, e em HALE et. al., op. cit., pp. 57 e 58.

188 HALE et. al., op. cit., p. 54.
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se voltam a garantia do justo e correto desempenho do procedimento, e onde se encontram 0s

pontos de contato com os principios da mediacéo.

Em uma palavra, enquanto os principios da mediacdo tratam do método em si, 0s
principios que regem a atuacdo dos mediadores tratam da sua forma de aplicacdo sob a
regéncia do terceiro facilitador, assim como de requisitos e limitacGes a serem observadas

pelos profissionais.

3.3.2. Mediacéo Extrajudicial

3.3.2.1. A mediacao extrajudicial no Brasil e a sua legislacdo regulamentadora: a Lei de

Mediacao e as fontes subsidiarias

A legislacdo que regulamenta atualmente a mediacédo extrajudicial no Brasil é a Lei de
Mediacdo (Lei n° 13.140/2015), e, subsidiariamente, 0 CPC e a Resoluc¢éo n.° 125/2010/CNJ,
sempre a luz da norma fundamental, a Constituicdo Federal de 1988. Além disto, 0s
procedimentos da mediacéo extrajudicial podem se valer dos contratos privados, bem como das
regras estabelecidas nas Camaras Privadas de Mediacéo a que as partes decidam se encaminhar.

3.3.2.2. Os principios da media¢do propriamente dita ou extrajudicial

De acordo com Vasconcelos, os principios que regem a mediacdo propriamente dita —

infere-se que no ambito extrajudicial*®’ — seriam aqueles diretamente referidos ao método e que

187 O trabalho de VASCONCELOS op. cit. se volta para o estudo da mediacéo de conflitos e praticas restaurativas,
e, para tanto, o autor apresenta o que entende serem caracteristicas gerais do instituto da mediacao e do oficio dos
mediadores — 0 que fez com base na andlise de resolucGes expedidas por varias instituicbes brasileiras
especializadas, a exemplo do CNJ, do CONIMA e do FONAME. Como a mediacéo judicial no Brasil vem
regulamentada pela Resolucdo n® 125/2010 do CNJ, pelo CPC e, residualmente, pela Lei de Mediag&o, infere-se
gue, quando o autor nada menciona sobre o contexto judicial de aplicagdo do instituto, é porque ele esté se referindo
a mediacdo em geral, que, aparentemente mais se aproximaria da extrajudicial (ja que a mediacdo judicial no Brasil
ocorre num contexto mais restritivo, no sentido de que sobre ela incide maior regulamentacéo, ou seja, mais regras
a serem observadas, ainda que exista uma clausula de abertura no artigo 166, par 4° do CPC). Ao que tudo indica,
portanto, varios autores da doutrina brasileira vém adotando este método de exposicdo: ao tratarem da mediacéo
em geral, mais se aproximam do tratamento da mediagéo extrajudicial, ja que esta funcionaria de forma mais livre,
ou simplesmente indicam que estéo tratando da modalidade extrajudicial; e, quando passam a tratar da mediacdo
judicial, deixam isto claro nos seus textos, fazendo referéncia a sua legislacdo regulamentadora, e deixam evidente
gue esta modalidade tem um funcionamento mais restritivo, engessado mesmo (pois normalmente ocorre dentro
do processo judicial, no ambito do Poder Judiciario, com base nas regras do CPC/15 e da Resolugdo n.° 125/2010
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englobariam todos os participantes do procedimento de mediagao*®®. Deste modo, os principios
da mediagdo seriam a autonomia, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade, o

consensualismo e a boa-fé.18°

Vejamos, em linhas gerais, de que tratam estes principios que regem a mediacao

propriamente dita. Para tanto, apresentam-se seus conceitos, contetido e sentidos.*®

Autonomia

O principio da autonomia é aquele que determina a necessidade de respeito a
autodeterminacdo dos envolvidos que, durante o processo de mediacdo, devem exercer suas
liberdades de pensamento, de fala e de tomada de deciséo. Embora caiba ao mediador reger o
procedimento, este personagem deve se abster de forgar acordos ou de influir nas decisdes das

partes.

Confidencialidade

O principio da confidencialidade diz respeito ao dever de o mediador manter o sigilo
sobre todas as informacdes obtidas durante as sessoes de mediagdo. Significa dizer que as “as
necessidades, sentimentos e questdes revelados durante a mediacdo ndo podem ser utilizados
em qualquer outro ambiente”!!. O objetivo da confidencialidade seria justamente proteger os
interesses das partes e garantir o bom andamento do processo de mediacdo. Entretanto, a quebra
do sigilo poderia ocorrer em situagdes excepcionais, por exemplo, quando houvesse autorizagdo
expressa das partes, ou em casos de violagdo a ordem publica ou as leis vigentes — surgindo,

nestes Ultimos casos, para 0 mediador, o dever de encaminhar as informacdes as autoridades

do CNJ). Isto ndo quer dizer, porém, que ndo haja didlogo entre as regras que regem a mediacgao extrajudicial e a
judicial. Pelo contrério, este didlogo ocorre com relativa frequéncia, e, em especial, no campo dos principios. Eis
porque se torna possivel falar dos principios da mediagdo, indistintamente, isto é, sem distinguir de qual
modalidade se esta falando, ja que se trata dos principios gerais da mediacdo, ou dos principios da mediacdo em
geral.

188 \VASCONCELOS, op. cit., p. 227.
189 Conforme Idem, pp. 227 e 228, dentre outros autores da doutrina que tratam do tema da mediagao.

190 Dentre os principios da mediagao, reputa-se a autonomia como sendo o principio-chave do procedimento, razdo
pela qual sua discussao sera aprofundada adiante neste capitulo.

11 VASCONCELOS, op.cit., p. 227.
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competentes. Vale ressaltar que o mediador “ndo pode ser testemunha do caso, nem atuar como

advogado dos envolvidos em qualquer hipotese™%.

Oralidade

O principio da oralidade, por sua vez, informa que as sessfes de mediacao serdo regidas
de forma oral, privilegiando-se a linguagem comum. O mediador deve estimular que as partes
falem e que se coloquem como as principais protagonistas do procedimento, ainda que estejam
assistidas por advogados. O objetivo da oralidade € permitir que as partes exponham seus
sentimentos e expectativas de forma aberta e direta entre si, de modo que, ouvindo 0s
argumentos que lhes sdo contrarios, e compreendendo as posi¢oes controvertidas ante a questao

principal, possam chegar a acordos mais efetivos e duradouros.

Informalidade

O principio da informalidade segue a mesma légica do principio da oralidade, na medida
em que visa a favorecer uma comunicacdo mais aberta e direta entre os envolvidos durante o
desenrolar das sessdes de mediacdo. Deve-se ressaltar, porém, que os termos de abertura e de
encerramento da mediacao — e apenas estes — deverao ser formalizados por escrito. Assim, além
do termo inicial, que registra 0 comeco do procedimento, havera um termo final, no qual se
consignara apenas o resultado obtido na mediacdo, devendo todas as demais anotacdes

efetuadas durante as sessdes ser descartadas e destruidas.

Consensualismo ou Busca do Consenso

H4, ainda, o principio do consensualismo, pelo qual os participantes da mediacao
deveriam “se encontrar no exercicio de uma igualdade de oportunidades e de uma liberdade
igual, de modo que todo o dialogo e qualquer decisdo fossem construidos de forma livre e
consensual pelas partes, de modo autocompositivo”®3, Tal principio procura retratar o cenario

ideal da interacdo entre as partes em uma mediacdo. Este cenario se confunde com o objetivo

192 |dem, p. 227.
193 \/ASCONCELOS, op. cit., pp. 227 e 228.
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da mediagdo em si, que é justamente o de colocar as partes em dialogo, em um procedimento
que as propicie a construcao de decises livre de imposigdes por terceiros. Por este motivo, este

principio também ¢ identificado como o da “busca do consenso”.

Boa-fé e Cooperacéo

Por fim, destaca-se o principio da boa-fé que, no contexto da mediacao, se materializa
na colaboracdo entre as partes na busca da satisfacdo de interesses comuns, ainda que estes
sejam contraditérios em diversos aspectos. As partes devem cooperar entre si, adotando
posturas colaborativas, para a chegada a um consenso em torno da controvérsia. Na mediacao
n&o ha provas a produzir ou revelagdes que possam valer em qualquer outro ambiente!®*; neste

sentido, a obtencdo da boa-fé torna-se pressuposto para que o procedimento seja viabilizado.

3.3.2.3. Os principios orientadores da conduta dos mediadores na mediacdo propriamente

dita ou extrajudicial

Vasconcelos'® chamou a atencéo, ainda, para a existéncia de principios norteadores da
atuacdo dos mediadores especificamente. Assim, 0s principios do mediador seriam a
independéncia, a imparcialidade, a aptidao, a diligéncia, o0 empoderamento, a validacéo e a

facilitacdo de decisdo informada.
Independéncia

O principio da independéncia é aquele que visa a garantir a liberdade de atuacdo do
mediador na conducdo do procedimento. Neste sentido, 0 mediador ndo deve possuir vinculos
de amizade, trabalho ou parentesco com uma das partes'®. Caso isto ocorra, deve o mediador
revelar tais circunstancias e deixar a cargo das partes a decis@o sobre a necessidade de trocar-

se o profissional ou néo.

194 Conforme VASCONCELOS, op. cit., p. 228.

195 Cf. Idem, p. 228, dentre outros autores da doutrina que tratam do tema da mediagdo. Dentre os principios que
norteiam a atuagdo dos mediadores, € a imparcialidade que desponta como principio-chave, na medida em que tem
0 conddo de garantir a credibilidade do procedimento de mediag&o.

19 Conforme Ibidem, p. 228.
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Na mediagdo extrajudicial, as partes ttm maior autonomia para desconsiderar essas
circunstancias que, uma vez reveladas, se demonstrem capazes de macular a independéncia do

mediador.t®’

Ja na mediacdo judicial, ndo seria viavel o exercicio desta autonomia, haja vista que,
neste caso, o profissional atua como auxiliar do juizo, devendo-se, portanto, estender ao
mediador que atua em processos judiciais as hipoteses legais de impedimento e suspeicéo

aplicaveis ao juiz.%®

Na medida em que o principio da independéncia determina que o mediador “deve
conduzir o procedimento com liberdade, sem sofrer pressdo interna ou externa”', torna-se
possivel que ele recuse, suspenda ou interrompa a sessdo se ausentes as condi¢des necessarias

para o seu bom desenvolvimento, e que se abstenha de redigir acordo ilegal ou inexequivel®®.

Imparcialidade
Ao lado do principio da independéncia, ha o principio da imparcialidade.

O principio da imparcialidade do mediador assume grande importancia na mediacéo, na

medida em que garante a credibilidade do procedimento perante os envolvidos e terceiros.

De acordo com Hale et. al., a imparcialidade implica o

dever de o mediador 'agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito'®,
a ele se impondo o dever de assegurar que valores e conceitos pessoais ndo interfiram
no resultado do seu trabalho, que compreenda a realidade dos envolvidos no conflito
e que jamais aceite qualquer espécie de favor ou presente.?0?

197 Cf. VASCONCELOS, op. cit., p. 228., e HALE et. al., op. cit., pp. 57 e 58.
1% Adaptado de HALE et. al., op. cit., p. 57.

199 |dem, p. 65.

200 Cf. Ibidem, p. 65.

201 Esta é expressdo utilizada pela Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ na caracterizacdo do principio da
imparcialidade.

202 HALE et. al., op. cit., p.55.
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Muito embora diversas legislacdes alienigenas tratem indistintamente os termos
imparcialidade e neutralidade, com alguns doutrinadores inclusive equiparando estes conceitos,

204 205

como se V& nas obras de Jean-Frangois Six?*%, Marinés Suares®®* e Tania Lobo Muniz?®,

sustentam Hale et. al. que se trata de ideias distintas, haja vista que:

o mediador sofre, na qualidade de ser humano, a inevitavel influéncia da razéo e da
emogdo em suas percepgdes pessoais, 0 que fatalmente compromete a sua
neutralidade. No entanto, por forca do principio da imparcialidade, ao qual esta
sujeito, ele ndo deve permitir que isso afete o desempenho do seu oficio.?%

Isto quer dizer que o mediador, na condi¢do de ser humano que é, podera formular juizos
de valor sobre as questGes objeto da mediacdo, sobre os argumentos e até mesmo sobre 0s
préprios mediandos. Contudo, tais formulacbes devem ser afastadas pelo profissional durante

toda a sua atuacdo, em atencdo ao principio da imparcialidade.

Assim € que, o principio da imparcialidade determina que “o mediador deve manter-se
imparcial durante o procedimento, de modo a assegurar aos participantes tratamento equitativo,

isento, neutro”?%’.

Além disso, o mediador deve se esforcar para compreender a realidade dos envolvidos
no conflito, e assume o dever de conduzir o procedimento sem emanar preconceitos, favorecer
ou dar preferéncia a uns em detrimento de outros, cuidando e certificando-se que seus valores,
conceitos e crencas ndo interfiram no resultado daquele processo.?’® Por fim, frise-se que o
mediador jamais deve aceitar qualquer espécie de favor ou presente?® oferecido pelos

envolvidos ou por terceiros interessados.

203 51X, Jean-Francois. Dindmica da MediagAo. Traducio de Aguida Arruda Barbosa, Eliana Riberti Nazareth e
Gisele Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.295.

204 SUARES, Marinés. Mediacion: mediando en sistemas familiares. Buenos Aires: Paidds, 2002.

205 MUNIZ, Tania Lobo. A ética na mediagdo. In: CASSELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de.
Mediacdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.111.

206 HALE et. al., op. cit., p.55.
207 \VASCONCELOS, op. cit., p. 228.

208 Adaptado de VASCONCELOS, op. cit., p. 228., e HALE et. al., op. cit., p.55, cujos comentarios replicam o
conteudo do texto legal da Resolugéo n.125/2010 do CNJ (Anexo 111, 83°, que trata do principio da imparcialidade).

209 Conforme VASCONCELOS, op. cit., p. 228., e HALE et. al., op. cit., p.55., com base na Resolugdo n.125/2010
do CNJ (83° de seu Anexo IlI).
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Aptidao

O principio da aptiddo demonstra uma preocupagdo com a formacéo e capacitacdo dos
profissionais que se habilitam para atuar como mediadores. De acordo com Vasconcelos, para
concretizar este principio, deve-se garantir que o mediador esteja “adequadamente capacitado
a atuar em cada caso, com 0s necessarios fundamentos teoricos e praticos definidos pelas

instituicdes publicas ou privadas responsaveis pela administragdo do procedimento”?9,

Diligéncia

Complementando o principio da aptiddo, surge o principio da diligéncia. Isto é, ndo
basta que o mediador tenha adquirido uma adequada formagéo em uma instituicdo credenciada.
Considerando-se que “as dinamicas da mediac¢do de conflitos dependem das particularidades
das relacdes interpessoais e das questdes trazidas pelas partes ou mediandos™?!, incumbe ao
mediador colocar-se aberto as novas situaces e respeitar até o final os rumos que o
procedimento tomar. Significa dizer que um mediador diligente sera aquele que se predispde a
ouvir as partes e a respeitar eventuais mudancas decorrentes das negociacdes, até a conclusao

do processo de mediag&o.

Empoderamento

Como decorréncia do principio da diligéncia, tem-se o principio do empoderamento.
Um mediador diligente deve estar comprometido com o empoderamento das partes, devendo
estimular o seu engajamento no procedimento. Em outras palavras, o mediador deve facilitar a
tomada de consciéncia das partes para o fato de que estardo mais habilitadas a melhor
resolverem seus conflitos (presentes e futuros) em funcdo da experiéncia de justica vivenciada

na autocomposicao?2.

210 \VASCONCELOS, op. cit., p. 228.
211 |dem, p. 228.
212 Conforme VASCONCELOS, op. cit., p. 228.
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Validacéo

Outro importante principio é o da validacdo. Este principio informa que o mediador
deve “estimular os interessados a perceberem-se reciprocamente como seres humanos
merecedores de atengdo e respeito, independentemente das suas diferengas™?*3. Acredita-se que
concretizacao deste principio pode contribuir em grande medida com a realizacéo da busca do
consenso. A validacdo do outro significa a compreensdo dos motivos que levam as diferentes
partes a adotarem determinadas posicdes e a sustentarem certos interesses. Entender que o outro
possui interesses divergentes dos seus, sem por isso querer diminui-lo ou aniquila-lo € uma
expressao de validacdo. Quando uma parte consegue se colocar no lugar da outra (exercendo a
empatia) e é capaz de efetivamente compreender 0s seus motivos e interesses, torna-se mais

facil a chegada ao consenso.

Facilitacao de Deciséo Informada

Vasconcelos aponta, por fim, o principio da facilitacdo de decisao informada, pelo qual
seria dever do mediador “observar se as partes ou mediandos estdo apropriados de informacgdes
suficientes a tomada de decisdes conscientes e razoaveis”. Ou seja, ¢ fundamental que o
mediador se certifique de que as partes estdo suficientemente bem informadas antes avangarem
para a tomada de decisdes importantes, até mesmo para garantir a isonomia®'4 entre elas durante

0 procedimento.

Neste sentido, ¢ da responsabilidade do mediador “suspender as sessdes, caso preciso,
para que as partes ou mediandos obtenham as informacGes técnicas necessarias a decisdo

informada?*®. O mediador dever, ainda, assegurar que os mediandos obtenham informagdes

213 |dem, p. 228.

214 Como bem lembram HALE et al., op. cit., p. 59., 0 acolhimento do principio da isonomia significa entregar
mais uma incumbéncia ao mediador, qual seja, a de “cuidar de prover iguais oportunidades de manifestacdo e
escuta, além de condigdes equanimes para avaliacdo de eventuais ofertas de acordo”. O mediador deve atuar no
sentido de “dar aos mediandos iguais espago e voz, através do manejo adequado das técnicas e das ferramentas de
mediagdo”, ndo podendo, todavia, “agir ativamente para suprir eventual desequilibrio de poderes e informagodes,
sob pena de comprometer a sua isen¢ao”. Assim, caso verifique a existéncia de evidente desequilibrio entre as
partes, deve o mediador sugerir a parte hipossuficiente que busque auxilio de um advogado e suspender o
procedimento até que todas estejam devidamente assistidas.

215 \VASCONCELOS, op. cit., p. 229.
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suficientes, ndo apenas quanto aos seus direitos, mas também quanto ao contexto fatico em que

0 objeto da controvérsia e os proprios mediandos estéo inseridos.?

Ainda com relacdo a mediacao extrajudicial, deve-se registrar que tal modalidade foi
regulamentada pela Lei n° 13.140/2015%, que também explicitou os principios da mediacio
em geral, em seu artigo 2°, incisos | a VI1I, como os da imparcialidade do mediador, isonomia
entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade, e boa-fé.

3.3.2.4. Visdo esquematica da legislacdo regulamentadora e dos principios orientadores
da mediacéo propriamente dita ou extrajudicial no Brasil

Assim, de uma forma esquematica, pode-se dizer que, no Brasil, o instituto da mediagéo
em geral — mais identificada com a mediacdo extrajudicial — bem como a conduta dos
mediadores, séo orientados pelos seguintes documentos de referéncia, e devem obedecer aos

seguintes principios:

216 Adaptado de Idem, pp. 228, 229.

217 A Lei n° 13.140/2015, muito embora trate da mediacéo extrajudicial e também da judicial, conferiu tratamento
mais detalhado a primeira do que a segunda, certamente pelo fato de ja existirem as normas da Resolugdo n° 125
do CNJ e do CPC/2015 regulamentando a modalidade judicial, enquanto a extrajudicial carecia de uma
regulamentacao propria.



Tabela 2: Legislagdo Regulamentadora e Principios Orientadores da
Mediacdo Propriamente Dita ou Extrajudicial no Brasil

BRASIL

Mediag&o em geral /

Mediacdo extrajudicial

Mediadores

Documento de referéncia 1

Obra de Vasconcelos?!®

Obra de Vasconcelos?*®

Principios

Autonomia
Confidencialidade
Oralidade
Informalidade
Consensualismo

Boa-fé

Independéncia
Imparcialidade
Aptidado
Diligéncia
Empoderamento
Validagéo
Facilitacdo de decisdo

informada

Documento de referéncia 2

Lei de Mediagdo??°

Lei de Mediac&o??

Principios

Imparcialidade do mediador
Isonomia entre as partes
Oralidade
Informalidade
Autonomia da vontade das
partes
Busca do consenso
Confidencialidade
Boa-fé
(Art. 2°)

Busca do consenso
(Art. 1°, § Ginico c/c
Art. 4°, § 19

Confidencialidade
(Art. 30, § 19

Dentre outros principios
implicitos na redacdo da Lei

de Mediagéo

218 \VASCONCELOS, op. cit., pp. 227 e 228. Ainda que ndo seja um documento propriamente dito, incluimos uma
obra de referéncia da doutrina, de publicacdo recente no Brasil, que dispensou atenc¢do aos principios norteadores
da mediacdo em geral (que, como argumentado, mais se aproxima da modalidade extrajudicial), bem como
explorou os principios que devem reger a conduta dos mediadores. Esta inclusdo serve mais a uma finalidade de
reflexdo e comparagdo com o texto da Lei de Mediacéo, do que a privilegiar um teérico em detrimento de outro —
ou seja, poderia ter-se utilizado qualquer outro autor de referéncia no assunto para realizar este exercicio reflexivo.

219 |dem, pp. 228 e 229.
220 |_ei n° 13.140/2015.

2L |dem.
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Uma vez expostos os principios que regem a mediacdo em geral e/ou extrajudicial no

Brasil, passemos agora a tratar dos principios que regem a media¢&o judicial no pais.

3.3.3. Mediacéo Judicial

3.3.3.1. A mediagéo judicial no Brasil e sua legislacdo regulamentadora: a Resolugdo n°
125/2010/CNJ, o CPC/2015 e a Lei de Mediacao

No Brasil, a mediacéo judicial, por ocorrer dentro do processo judicial e/ou no ambito
do Poder Judiciario, segue uma legislagio mais extensa??2, podendo-se apontar como principais
normas: a Resolugdo n® 125/2010 do CNJ, o CPC/2015 e a Lei de Mediagdo (Lei n°
13.140/2015). Todos estes diplomas mencionam os principios que regem a mediacdo e a

conduta dos mediadores no &mbito judicial.??® Vejamos cada um deles.

222 Como dito, no Brasil, se comparada com a mediag&o extrajudicial, a mediagdo judicial esta submetida a uma
maior regulamentacdo, ou seja, ha mais regras a serem observadas, 0 que torna o procedimento judicial mais
restritivo e engessado em alguns aspectos, ainda que exista a clausula de abertura do artigo 166, §4° do CPC.

223 Deve-se observar que, enquanto a Resolugdo n.° 125/2010/CNJ e o CPC/2015 tratam da mediag&o juntamente
com a conciliacdo, a Lei n°® 13.140/2015 regulamenta apenas e especificamente a mediacdo (extrajudicial e
judicial).
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A Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica

No Brasil, o primeiro documento de referéncia que regulamentou?** a mediagdo e a
conciliacdo a se desenvolverem no &mbito judicial foi a Resolugdo n° 125/2010, aprovada pelo

Conselho Nacional de Justica.??®

O Conselho Nacional de Justica, por meio de sua Resolugéo n° 125, de 29 de novembro
de 2010, instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de

interesses no ambito do Poder Judiciario.

A referida Resolucédo € introduzida com uma série de Considerandos, em que 0 CNJ
expde os motivos pelos quais instituiu a politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos

no Ambito do Poder Judiciario em caréater nacional?®.

224 A mediagao e a conciliacdo judiciais ja eram praticadas no Brasil. Como ressaltado por diversos autores, como
HALE et al. e PINHO et al., neste trabalho referidos, as modalidades judiciais passaram a ser regulamentadas a
partir destes diplomas recentes (isto é, a Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ, o CPC/2015 e a Lei de Mediac&o (Lei
n.° 13.140/2015)). Especificamente com relagcdo a conciliacdo e a mediacao judiciais, esta regulamentacdo pode
ser lida como oficializag&o e institucionaliza¢éo também, j& que, com o primeiro diploma expedido (Resolug&o n.°
125/2010 do CNJ), tais modalidades foram, a um sé tempo, oficializadas e trazidas para o &mbito do controle do
Estado (exercido pelo CNJ e replicado no ambito dos Tribunais, ou seja, um controle exercido diretamente pelo
Judiciério).

Assim, a conciliacdo e a mediacao judiciais foram institucionalizadas por meio de um diploma legal, “pelo alto”,
ja que sequer passou pela aprovacgdo do Poder Legislativo: a Resolugdo n.° 125/2010 foi aprovada como politica
publica judiciaria nacional diretamente pelo Conselho Nacional de Justica.

E dizer, apenas o CPC/2015 e a Lei de Mediag&o é que passaram por processo legislativo, porém isto sd ocorreu
apos a Resolucédo n.° 125/2010 do CNJ instituir estas modalidades como politica publica.

O que se quer apontar é que a aprovacao da Resolugdo n.° 125/2010 pelo CNJ teve como efeito a oficializa¢do da
conciliagdo ¢ da mediacdo judiciais, e também a sua institucionalizagdo ocorrida “pelo alto”, ou seja, do Estado
para a sociedade - num movimento oposto do que ocorreu em outros paises, como nos EUA e na Australia, por
exemplo.

A este respeito, veja-se HALE et. al., op. cit., p.67. e PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O Marco Legal da
Mediacéo no Direito Brasileiro. Texto atualizado até dezembro de 2013. Nova versdo do artigo, atualizado até
2016, disponivel em: https://estacio-br.academia.edu/HumbertoPinho/Papers. Acesso em: 17.11.2018.

225 Gastaremos mais linhas tratando da Resolugéo n° 125/2010 do CNJ em razéo de seu significado, ja que, como
dito, foi o primeiro diploma a regulamentar, oficializando e institucionalizando a conciliacdo e a media¢do no
Brasil - 0 que sera retomado adiante quando falarmos da questdo do respeito a voluntariedade (em decorréncia da
autonomia da vontade, principio essencial da mediacéo) no bojo da institucionaliza¢do do instituto da mediagéo
no pais.

226 Deve-se frisar a abrangéncia da Resolugdo n° 125/2010 do CNJ, que se volta para a reorganizacdo e a
reorientacdo das praticas adotadas em todos os tribunais pais, da justica estadual, federal e trabalhista. Os
resultados desta politica nacional vém sendo acompanhados por relatérios de monitoramento realizado pelo
préprio CNJ. O Relatério Justi¢ca em NUmeros de 2018 aponta os indices de conciliagdo (leia-se, indices de acordos
homologados em processos judiciais, seja pelo procedimento da conciliagdo ou da mediacao) obtidos nestas trés
esferas da justica, discriminadamente, bem como apresenta o indice consolidado de conciliages obtidas em todo
o Poder Judiciario no ano de 2017. Dados estatisticos disponiveis nas pp. 137 a 141 do Relatorio Justica em
NUmeros 2018 do CNJ. Ultimo acesso em 26.05.2019:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf



https://estacio-br.academia.edu/HumbertoPinho/Papers
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf
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Um destes Considerandos assevera que o direito de acesso a Justiga (previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal) implica no acesso a ordem juridica justa, que deve ocorrer

para além da vertente formal tradicionalmente operada através dos 6rgéos judiciarios®?’.

O Considerando seguinte atribui ao Poder Judicidrio a competéncia (leia-se, poder e

responsabilidade) para estabelecer politicas publicas de tratamento adequado de conflitos.

A Resolucdo é introduzida por seu Capitulo I, intitulado "Da Politica Publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses™, e seus objetivos ficam bem claros ja em seu
artigo 1° e respectivo paragrafo Gnico, pelos quais:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de

interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade.

Paragrafo Gnico. Aos 6rgdos judicidrios incumbe, além da solu¢do adjudicada
mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem
assim prestar atendimento e orientagdo ao cidadao. (grifou-se).

Assim, a Resolucdo n° 125, aprovada por um 6rgao administrativo ligado ao Poder
Judiciario (CNJ), atribui a este mesmo poder, através de seus 6rgaos judiciarios, a incumbéncia
de oferecer outros mecanismos de solucgdes de controvérsias, principalmente os consensuais,

como a mediacao e a conciliacéo.

Esta redacdo oficialmente autoriza que tais mecanismos sejam oferecidos pelo préprio
Judiciario e dentro do seu ambito de atuacdo, consagrando-se a partir de entdo a conciliacédo e

mediagao judiciais.??8

221 por “vertente formal tradicionalmente operada através dos 6rgios judiciarios”, entenda-se: “solugdo adjudicada
mediante sentenga”. Assim, o que este Considerando quer dizer é que o direito constitucional de acesso a Justica
implica o acesso a ordem juridica justa, a qual deve se realizar também por outros mecanismos (os conciliatorios),
gue devem se somar ao sistema tradicional de obtenc&o de decisbes (aquele que conta com uma solucdo dada por
um juiz, através de sentenca judicial).

228 Atualmente, no campo do direito, quando se fala em conciliagdo ja se pressupde que se trata de mecanismo que
se da dentro do Judiciario, portanto fala-se em “conciliagdo” tdo somente, sem o adjetivo judicial. Entretanto, o
mesmo ndo ocorre com a mediagdo, haja vista que, muito embora ja se praticasse a mediacdo tanto fora quanto
dentro do Judiciario, com a aprovacéo da Lei de Mediacdo??, ficaram mais bem delineadas a diferencas entre a
mediacdo judicial e a extrajudicial, ndo havendo mais que se confundir as modalidades, nem sendo mais possivel
fundir tudo numa expressido so6 (“mediagdo”, simplesmente, sem adjetivagdo). Ou seja, apds este marco legal — a
Lei n° 13.140/2015 — o que se tem sdo modalidades distintas de mediacdo: a mediacdo judicial (regulamentada
pela Resolugdo n° 125/2010/CNJ, pelo CPC/2015 e pela Lei de Mediacdo?®) e a mediagdo extrajudicial
(regulamentada pela Lei de Mediacdo, pelas normas das Camaras Privadas de Mediagdo, e demais normas que
sejam livremente ajustadas pelas partes envolvidas).
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A Resolugdo n°® 125/2010, se, por um lado, trouxe para o Estado a responsabilidade pelo
estabelecimento de uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses —

veja-se o titulo do seu Capitulo 1 — 22° por outro, ndo se descuidou do enunciar, um a um, 0s

principios que devem nortear a mediagdo. 2%

Assim, em seu Anexo I11, pode ser encontrado o Cddigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais®!, que expde, em seu artigo 1°, incisos | a V111 os principios fundamentais

que regem a atuacao dos conciliadores e mediadores judiciais e, em seu artigo 2°, incisos 1 a V,

232

as regras que regem os procedimentos da conciliacdo/mediacdo<°~ propriamente ditos, no

ambito judicial. Confira-se o conteido destes dois artigos:

Dos principios e garantias da conciliacéo e mediagéo judiciais

Artigo 1° - S&o principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e
mediadores judiciais: confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade,
independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes.

81°. Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as informagGes obtidas
na sessdo, salvo autorizacdo expressa das partes, violagdo a ordem publica ou as leis
vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado dos
envolvidos, em qualquer hipotese;

820, Competéncia — Dever de possuir qualificacdo que o habilite a atuacdo judicial,
com capacitagdo na forma desta Resolugdo, observada a reciclagem periddica
obrigatoria para formagdo continuada;

83°. Imparcialidade — Dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou
preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado
do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando
qualquer espécie de favor ou presente;

84°. Neutralidade — Dever de manter equidistancia das partes, respeitando seus pontos
de vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles;

229 Fato este que levantou questionamentos acerca da institucionalizacdo da mediagio no contexto brasileiro, uma
discussdo empreendida pela doutrina do direito comparado, que abordaremos adiante.

230 Este pode ser considerado um mérito da Resolucdo n° 125/2010/CNJ, em que se demonstrou a atualidade do
documento, seu estado-da-arte mesmo, haja vista que em outras experiéncias, como a europeia, ja se havia
recentemente discutido, por exemplo, a necessidade de estabelecer os principios basilares da mediagdo (isto €, seus
principios minimos e indispensaveis), a fim de garantir a qualidade do procedimento e, por que ndo, a sua
credibilidade também. Tal preocupacao foi tamanha que ensejou a aprovagéo, no contexto europeu, da Diretiva n°
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2008, com o objetivo de estabelecer principios
fundamentais no dominio dos modos alternativos de solugdo de litigios, a qual nos referiremos novamente adiante.

231 0 Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais (Anexo 111 da Resolucdo n° 125/2010/CNJ) traz
como “Introdu¢do” o seguinte texto: “O Conselho Nacional de Justiga, a fim de assegurar o desenvolvimento da
Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos e a qualidade dos servicos de conciliagdo e mediacao
enquanto instrumentos efetivos de pacificacao social e de prevencao de litigios, institui o Cadigo de Etica, norteado
por principios que formam a consciéncia dos terceiros facilitadores, como profissionais, e representam imperativos
de sua conduta”.

232 A redacéo deste artigo 2° do Anexo 111, como explicado em nota anterior, sugere a caracteristica de principios,
por isto, o incluimos também aqui.
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85°. Independéncia e autonomia - Dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer
pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a
sessao se ausentes as condi¢des necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco
havendo obrigacédo de redigir acordo ilegal ou inexequivel;

86°. Respeito & ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar para que eventual
acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes.

Das regras que regem o procedimento de conciliagdo/mediacio

Art. 2°, As regras que regem o procedimento da conciliacdo/mediacdo sdo normas
de conduta a serem observadas pelos conciliadores/mediadores para seu bom
desenvolvimento, permitindo que haja o engajamento dos envolvidos, com vistas a
sua pacificacdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas:

81°. Informag&o - Dever de esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser
empregado, apresentando-o de forma completa, clara e precisa, informando sobre os
principios deontoldgicos referidos no capitulo |, as regras de conduta e as etapas do
processo.

82°. Autonomia da vontade — Dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos
envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisao voluntaria e ndo coercitiva,
com liberdade para tomar as préprias decisGes durante ou ao final do processo,
podendo inclusive interrompé-lo a qualquer momento.

§3°. Auséncia de obrigacéo de resultado — Dever de ndo forgar um acordo e de néo
tomar decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliagéo,
criar opcdes, que podem ou ndo ser acolhidas por eles.

840, Desvinculago da profissdo de origem — Dever de esclarecer aos envolvidos que
atua desvinculado de sua profissdo de origem, informando que, caso seja necessaria
orientacdo ou aconselhamento afetos a qualquer area do conhecimento poderé ser
convocado para a sessdo o profissional respectivo, desde que com o consentimento de
todos.

840, Teste de realidade — Dever de assegurar que os envolvidos, ao chegarem a um
acordo, compreendam perfeitamente suas disposi¢des, que devem ser exequiveis,
gerando o comprometimento com seu cumprimento. (grifou-se)

Resumidamente, a Resolucdo n® 125/2010 do CNJ coloca a mediacdo e a conciliacdo
como mecanismos de solugdo adequada de litigios sob a gestdo do Poder Judiciério, isto &,
como parte de uma politica publica judiciaria, liderada pelo CNJ e pelas administracdes dos
tribunais do pais, determinando quando (em que situa¢des), como (normatiza procedimentos),
por quem (encaminhadas por mediadores que atendam aos requisitos para sua atuagao), e onde
deverdo ocorrer (indica os locais onde ocorrerdao, como nos CEJUSC’s e nas unidades
judiciarias, por exemplo), regulamentando?3, oficializando e institucionalizando a conciliagio

e a mediacdo judiciais no Brasil.

233 Isto ¢, dando inicio ao processo de regulamentacdo oficial da conciliagdo e da mediacdo (com enfoque nas
modalidades judiciais) no pais.
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O novo Cadigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015)

Seguindo a linha de orientacdo desta Resolucdo, o Cddigo de Processo Civil, aprovado
em 201523 reforca esta regulamentago inicial, leva para o ambito do processo civil?®® e
reconhece a mediacdo como método de solucio consensual de conflitos?3, ao lado de outros
meios adequados®®’; elenca seus principios norteadores; traz disposicdes sobre 0 seu cabimento

e sobre o papel dos mediadores?®

e dos advogados, e a coloca como fase inicial (quase)
obrigatéria dos processos judiciais®®, impondo, com isto, algumas condutas aos juizes

responsaveis pela causa?*® também.

234 E que entrou em vigor no dia 18 de marco de 2016.

235 E, com isto, “amplia o objeto da ciéncia processual”, como bem observado por HALE et. al., op. cit., pp. 89-
90.

236 \/eja-se a redagéo do artigo 3°, §3°, CPC/2015.

237 Lembre-se que o CPC/2015 trata da mediacdo judicial sempre ao lado da conciliagdo judicial, entendendo-as
como “meios autocompositivos”. Assim, o que for dito no CPC sobre métodos autocompositivos deve ser lido
como se referindo a mediacdo e a conciliacdo judiciais. Serd apenas em poucas situa¢fes que o CPC se referira a
conciliacdo separadamente da mediacao judiciais, tal como ocorre nos 8§82 © e 3° do artigo 165, quando o CPC
distingue o campo de atuacao dos conciliadores e mediadores judiciais.

238 \/eja-se a redacdo do artigo 165, §3°, CPC/2015.

239 Ao determinar a designacéo de audiéncia preliminar de conciliagdo e mediac&o de comparecimento obrigatério
por ambas as partes (polo ativo e passivo) antes da abertura do prazo para apresenta¢do da contestacéo (artigo 334,
caput e § 4°), inclusive com previsdo de imposicdo de multa para quem faltar a esta audiéncia sem justificativa
(334, § 8°). Pode-se afirmar que esta audiéncia inicial de conciliacdo ou mediagdo é quase obrigatoria, pois ela
poderd ndo ocorrer apenas caso ambas as partes revelem que nao desejam dela participar (artigo 334, § 4°, 1), ou
quando o caso versar sobre direitos que ndo admitam autocomposicao (artigo 334, § 4°, I1). A expressdo “quase
obrigatoria”, referindo-se a audiéncia conciliacdo e mediacao prevista no artigo 334, caput do CPC, foi utilizada
por Ravi Peixoto, em seu artigo PEIXOTO, Ravi. Os "Principios" da Media¢do e da Conciliacdo: uma Anélise da
Res. 125/2010 do CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. p. 93. In.: Justica Multiportas: mediacéo,
conciliagéo, arbitragem e outros meios de solucao adequada para conflitos. Hermes Zaneti Jr. e Tricia Navarro
Xavier Cabral. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 93. A expectativa do legislador, ao determinar a designagéo desta
audiéncia preliminar era que a demanda pudesse se resolver em acordo antes mesmo de se desenvolver o processo
judicial, de modo a evitar que as partes avangassem no procedimento formal dos processos judiciais. Ha criticas
no sentido de que a motivag&o do legislador ao prever os meios consensuais no &mbito judicial, com a mencionada
regulamentacdo pelo CPC e, em especial, com a previsdo desta audiéncia preliminar do artigo 334, teria se voltado
mais para reduzir o contingente de processos judiciais do que para a finalidade de oferecer as partes realmente
opcOes adequadas de solugdo de controvérsias. Vejam-se, por exemplo, as criticas tecidas nos trabalhos de HALE
et. al., op. cit., p. 46., e PEIXOTO, Ravi. Os "Principios" da Mediacéo e da Conciliacdo: uma Analise da Res.
125/2010 do CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. p. 93. In.: Justica Multiportas: mediacéo, conciliagéo,
arbitragem e outros meios de solu¢do adequada para conflitos. Hermes Zaneti Jr. e Tricia Navarro Xavier
Cabral. Salvador: Juspodivm, 2016. Ademais, e 0 que parece ser discussdo mais relevante, a determinacéo legal
para que seja designada uma audiéncia inicial obrigatoria de mediacgdo ou conciliagdo levanta a questao da afetacdo
ou ndo do principio basilar da mediacdo que é o da autonomia da vontade (sobre o qual se discorrera mais
detidamente adiante).

240 Isto €, aqueles atuantes no Juizo para o qual foi distribuida a demanda.
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A Lei de Mediagéo (Lei n°® 13.140/2015)

Por fim, a Lei de Mediacdo traz, com relacdo a mediacdo judicial, dispositivos que
dispdem sobre os requisitos e a capacitagdo dos mediadores judiciais®*!; sobre o dever de o0s
Tribunais manterem cadastros atualizados de mediadores habilitados e autorizados a atuar em
mediagBes judiciais®*?; e sobre a remuneragio dos mediadores judiciais, que devera ser fixada

pelos tribunais e custeada pelas partes?3,

Deve-se destacar que a Lei de Mediacdo traz, com relacdo a mediacao judicial, tdo
somente disposi¢cdes complementares, haja vista que a Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ,
confirmada no ambito processual pelo CPC/2015, j& havia disposto sobre 0s seus aspectos

principais, tratando de sua implementacéo e detalhando aspectos de seu modo de aplicacao.

3.3.3.2. Os principios da mediacéo judicial

Os principios da mediacdo judicial no Brasil podem ser encontrados no CPC, em seus
artigos 166 caput e paragrafos; na Resolucdo n.° 125/2010 do CNJ, em seu artigo 2°, incisos |
a V de seu Anexo 1112, assim como no artigo 2°, incisos 1 a VII1 da Lei de Mediag&o (situado

em suas disposigdes gerais).

241 Art. 11 da Lei n° 13.140/2015.
242 |dem, Art. 12.
243 |bidem, Art. 13.

244 Apesar de o artigo 2° da Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ se referir a “regras”, sua redagio deixa clara a fungdo
de principios que estas regras da mediacdo e conciliacdo cumprem, na medida em que representam normas de
conduta a serem observadas pelos mediadores (ou conciliadores) na condugdo do procedimento. Veja-se: "Art. 2°
As regras que regem o procedimento da conciliacdo/mediacdo sdo normas de conduta a serem observadas pelos
conciliadores/mediadores para 0 bom desenvolvimento daquele, permitindo que haja o engajamento dos
envolvidos, com vistas a sua pacificagdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas: | —
Informacdo, Il — Autonomia da vontade, 111 — Auséncia de obrigacdo de resultado, 1V — Desvinculagdo da profissao
de origem, e V — Compreensao quanto a conciliagdo e a mediagdo."
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3.3.3.3. Os principios orientadores da conduta dos mediadores na mediacéo judicial

Por sua vez, os principios dos mediadores (e conciliadores) judiciais no Brasil,
encontram-se elencados no CPC, em seus artigo 165, §3°; artigo 166, § 2°; artigo 167, § 1°;
artigo 168, caput e 8§; 170, caput e § Unico; 172, e 173, incisos | e II; na Resolugéo n.° 125/2010
do CNJ, em seu artigo 1°, incisos | a VIII, de seu Anexo Ill, assim como no artigo 4° caput e
§1° da Lei de Mediacao.

3.3.3.4. Visdo esquematica da legislacdo regulamentadora e dos principios orientadores
da mediacéo judicial no Brasil

Assim, de uma forma esquematica, pode-se dizer que no Brasil o instituto da mediagéo
judicial, bem como a conduta dos mediadores que atuam nos Tribunais, sdo regulamentados

pelos seguintes documentos de referéncia, e devem obedecer aos seguintes principios:



Tabela 3: Legislacdo Regulamentadora e Principios Orientadores da Mediacdo Judicial no Brasil

BRASIL

Mediacdo Judicial

Mediadores Judiciais

Documento de referéncia 1

Resolugédo n® 125/2010/CNJ
Anexo Il — Artigo 2°

Resolu¢édo n°

125/2010/CNJ (Anexo 111)

— Artigo 1°

Principios

81°. Informacéo
§2°. Autonomia da vontade

§3°. Auséncia de obrigacéo de
resultado

§4°. Desvinculacéo da
profissdo de origem

85°, Teste de realidade

81°. Confidencialidade
§2°, Competéncia
83°. Imparcialidade
§4°. Neutralidade

85°. Independéncia e
autonomia

86°. Respeito a ordem
publica e as leis vigentes

Documento de referéncia 2

CPC/2015

CPC/2015

Principios

Art. 5° - boa-fé

Art.8° - dignidade da pessoa
humana;

Art. 166, caput -
independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade,
informalidade, decisdo
informada;

Art. 166, 84°, clausula de
abertura?*.

Art. 165, 83° -

Busca do consenso,
Empoderamento;

Dentre outros principios
implicitos na redagdo do
CPC/2015 e da
CRFB/1988.

2450 Art. 166, § 4° do CPC dispde que “a mediagdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a defini¢do das regras procedimentais”. Esta clausula aberta deixada
pelo referido dispositivo parece acolher os principios da liberdade, da autodeterminacdo e da autonomia privada,
tudo como uma derivagdo da “autonomia da vontade”, expressa no caput do mesmo artigo.



Documento de referéncia 3

Lei de Mediac&o?*®

Lei de Mediacéo®’

Principios

imparcialidade do mediador

Busca do consenso

96

isonomia entre as partes (Art. 1°, 8 tnico c/c

oralidade Art. 4°, 81°)

informalidade

autonomia da vontade das Confidencialidade

partes
(Art. 30, §1°)

busca do consenso

confidencialidade o
Dentre outros principios

boa-fé implicitos na redacdo da
(Art. 29) Lei de Mediagéo
rt.

3.4. Conclusbes do mapeamento e das consideracdes sobre a funcdo dos principios na

mediacao (extrajudicial e judicial)

ApoOs este mapeamento, 0 que se percebe € que muitos dos principios se identificam e
se repetem, tendo em vista que, seja na mediacdo extrajudicial seja na judicial, devem ser
observados principios e regras procedimentais basicos que estruturam o instituto. Isto também

demonstra a existéncia de identidade entre os procedimentos, cujas regras dialogam entre si.

Em uma palavra, os principios da mediacdo ndo cumprem apenas uma funcéao

hermenéutica ou integrativa, mas funcionam como os verdadeiros pilares do instituto.

Considerando que séo os principios da mediacdo que véo informar o seu modus
operandi, ficando o debate do contetdo a cargo das partes, a observancia daqueles se torna

importante para que, na préatica, o instituto cumpra com a sua vocacao.

246 | ej n° 13.140/2015. A referida lei representa o marco legal da mediagdo no Brasil, e trata da mediagdo em geral,
seja a extrajudicial seja a judicial, como se depreende das suas Disposi¢Bes Gerais situadas no Capitulo | da Lei
(“Capitulo I — Da Mediag¢ao™). Assim, muito embora a Lei n® 13.140/2015 dedique mais dispositivos para tratar
da mediacdo extrajudicial e do que da judicial, seu texto de abertura ndo faz esta distincéo, ao se referir a "mediacdo
entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracdo publica". Com isto, s6 se pode concluir que os principios elencados no artigo 2° da Lei de Mediacédo
se aplicam também a mediacdo judicial, se somando aos dispostos na Resolugdo n.° 125 do CNJ e aos do
CPC/2015, expostos nesta tabela.

247 | i n° 13.140/2015.



97

Nas palavras de Tartuce, “a observancia dos principios da mediagao € crucial para que

sua prética seja realizada de forma adequada em favor das pessoas em crise”.?%8

A contrario sensu, a sua ndo observancia poderia implicar em vicios no procedimento

e no nao atingimento de seus objetivos.

Nesta esteira, conclui-se que, em uma mediacdo, seja na extrajudicial, seja na judicial,
tanto a doutrina, quanto os diplomas politicos e legais, recomendam fortemente a observancia
dos principios, bem como se promovam esforcos para que o procedimento ocorra de forma

correta e justa, a fim de que seu resultado seja efetivo para as partes.

3.5. A autonomia da vontade e a imparcialidade como os principios centrais da mediagao

Muito embora todos os principios da mediacio devam ser observados, alguns autores?*°
reconhecem em dois deles a essencialidade da mediacdo, seus requisitos indispensaveis, que

seriam os principios da autonomia da vontade e da imparcialidade do mediador.

O principio da autonomia da vontade representa a garantia do respeito a vontade e ao
poder de autodeterminacéo das partes, do inicio ao fim do procedimento de mediaco®°. E o
principio da imparcialidade do mediador diz respeito a garantia de que as partes receberdo

tratamento equitativo, isento e neutro®?,

Como se pode perceber, a autonomia da vontade e a imparcialidade do mediador
representam garantias fundamentais das partes em uma mediacao, sendo, portanto, importantes
para que o procedimento se desenvolva garantindo-se a liberdade das partes e sem vicios de

parcialidade na sua conduc&o.

248 E complementa a jurista tal afirmagdo tecendo uma contundente critica: “jurisdicionados e advogados
brasileiros padeceram de muitas mazelas ao longo dos anos por conta de préticas enviesadas que, apesar de
denominadas conciliatdrias, ndo respeitavam principios nem técnicas, revelando uma perversa busca de extingéo
de processos judiciais a qualquer custo”. TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos Conflitos Civis. 42 edicéo, revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Método, 2018., p. 201.

249 A exemplo de HALE et. al., op. cit., e TARTUCE, op. cit.
250 Neste sentido, confira-se TARTUCE, op. cit., pp.202-206.
251 Conforme VASCONCELOS, op. cit., p. 228.
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Sendo assim, a violacdo destes principios pode vir a prejudicar o andamento (ideal) do
procedimento, trazendo consequéncias negativas, como a obtencdo de um acordo eivado de

vicios ou simplesmente a sua ndo obtencao.
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3.6. A flexibilidade da mediacéo e o carater ndo-absoluto de seus principios

Ha que se lembrar, entretanto, que a flexibilidade é uma das caracteristicas mais
marcantes da mediacéo, razao pela qual seus principios, por mais esta razao, sdo considerados
ndo-absolutos. A flexibilidade do instituto também se verifica na possibilidade de haver
diversos modelos de mediagdo, adaptaveis aos mais diferentes tipos de controvérsias e matérias,

e na autonomia que se confere as partes na definicdo de varios aspectos do procedimento.

Assim, embora os principios da autonomia da vontade e da imparcialidade sejam considerados
fundamentais para o desenvolvimento escorreito do procedimento, observa-se que também

podem ser objeto de flexibilizacao.

As partes tém autonomia, inclusive, de, em comum acordo, dispensar protocolos que

seriam naturalmente seguidos pelo mediador em observancia a seu codigo de conduta e ética.

Por exemplo, em uma mediacdo extrajudicial, as partes podem, em conjunto, concordar
em manter na conducdo do procedimento um mediador que, pelo principio da imparcialidade,
seria considerado impedido ou suspeito, pelos motivos que elas proprias considerarem validos,
como o elevado grau de experiéncia do profissional ou qualquer outro. Num caso como este,
verifica-se que as partes se valem da sua autonomia de vontade para impor limites a

imparcialidade.

Conforme registraram Hale et al.,

A nova lei de mediagdo reconhece como vicios de parcialidade do mediador as
mesmas hipoteses de suspeigdo e impedimento a que estdo sujeitos 0s juizes no curso
do processo judicial (art. 5°). [...] O texto estabelece, ainda, a possibilidade de os
mediandos recusarem o mediador, diante de qualquer fato ou circunstancia que
suscite duvida em relagdo & sua imparcialidade (art. 5°, paragrafo Unico). E o caso,
por exemplo, de o mediador haver atuado como advogado ou consultor de uma das
partes, em matéria ndo-correlata a mediag&o.>?

252 HALE et al., op. cit., pp. 56-57. Os autores lembram, ainda, que tanto o novo CPC quanto a Resolugédo CNJ n.°
125/2010 também ja estabeleciam a extensdo das mesmas hipdteses de vicios de parcialidade aos mediadores e
conciliadores.
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Contudo, diferentemente do que ocorre na mediagéo judicial,

na mediacdo extrajudicial, ha que se admitir que os envolvidos, com base em sua livre
e espontanea manifestacdo de vontade, possam concordar em manter o mediador a
despeito da natureza do vicio que supostamente inquina a sua parcialidade — por
exemplo, ainda que ele seja parente de alguma das partes (caso legal de impedimento)
ou tenha algum interesse financeiro na questdo (hipotese legal de suspeigdo).?3

Em casos como estes, na mediacdo extrajudicial, 0 mediador ndo precisa renunciar de
imediato a funcdo (tal como ocorreria na mediacao judicial, por disposicéo do artigo 170, caput
e §unico, do CPC), mas cabera ao profissional informar as partes “as circunstancias que podem
comprometer a confianga em sua atuagdo, deixando & escolha dos envolvidos a alternativa de
aceita-lo a despeito daqueles fatos, ou de optar pela elei¢io de outro mediador”?* (por

disposicdo supracitado artigo 5°, paragrafo Unico, da Lei de Mediacéo).

Outra evidéncia de que os principios da mediacdo sao flexibilizaveis esta no fato de que,
em diversos paises, como sera visto oportunamente, foram aprovadas leis determinando que as
partes se submetessem, na fase inicial da demanda dirigida ao Judiciario, a uma tentativa de
solugé@o dos conflitos pela via consensual (conciliagdo ou mediacéo), antes de prosseguirem
pela via adversarial (processos judiciais), mitigando-se, no caso da mediacdo, um de seus

principios centrais, que € o da autonomia.

O principio da autonomia e a sua mitigacdo?> no Ambito da mediac3o judicial, através

de leis e politicas publicas, serdo tratadas no capitulo que se segue.

253 |dem, pp. 57-58.
254 |bidem, p. 58.

255 Mitigacdo esta que, como veremos capitulo 4, se dard em maior ou menor grau, a depender das medidas
adotadas pelos Tribunais que passaram a oferecer a mediacao entre 0s seus servicos.
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4. CAPITULO IV A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA NO
PROCEDIMENTO DA MEDIACAO JUDICIAL. UMA ANALISE DO DEBATE E
DOS ARGUMENTOS RECORRENTES ENTRE AUTORES BRASILEIRQOS,
ITALIANOS E ESTADUNIDENSES

Conforme exposto nas linhas finais do capitulo anterior, os principios da mediacao sdo
passiveis de flexibilizacdo, podendo ser mitigados pelas partes, pela prépria lei ou por politicas
publicas dela decorrentes. E com o principio da autonomia ndo ocorre de modo diverso. Em

maior ou menor grau, também podera ser mitigado por influéncia destes agentes.

Além disso, a doutrina civilista contemporanea brasileira consolidou posi¢do no sentido
de que a incidéncia de limitacBGes é inerente a nocdo atual de autonomia, hoje chamada de

autonomia privada.

A flexibilizagdo do principio da autonomia, entretanto, ndo deve ser despropositada; e,
guando ocorre, normalmente esta atrelada a alguma justificativa. Nos préximos topicos, serdo
abordadas estas relativizacbes, por trés agentes: pelas préprias partes envolvidas no

procedimento, pela lei e/ou politicas publicas, e, ainda, por influéncia da doutrina.

A exposigdo tem a finalidade de demonstrar a existéncia destas possiblidades, sem
formular sobre elas qualquer juizo de valor, ou seja, pretende tdo somente demarcar algumas

fronteiras de modo a facilitar debates futuros.

4.1. A mitigacéo da ideia de autonomia pela doutrina e a questdo terminologica dela

decorrente: da “autonomia da vontade” a “autonomia privada”

A possibilidade da limitagdo, ndo do principio, mas da autonomia em si também ja havia
sido discutida pela doutrina civilista brasileira, razao pela qual torna-se valido, neste momento,

tecer algumas consideracgdes importantes sobre a terminologia.

A maior parte dos autores que escrevem sobre mediacéo, ao tratarem do principio da

autonomia, utilizam a locugdo “autonomia da vontade” das partes®®, motivo pelo qual optou-

2%6 A exemplo de GRINOVER, Ada P. Os métodos consensuais de solucdo de conflitos no novo CPC. In:
BACELLAR, Roberto Portugal; LAGRASTA, Valeria Ferioli (org.). Conciliacdo e Mediacdo, ensino em
construgdo. Sdo Paulo: IPAM, 2016., p. 18; TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos Conflitos Civis. 42 edicéo,
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se por manter esta terminologia no texto, ndo obstante a doutrina civilista brasileira tenha

atualmente convergido para o uso da expressdo “autonomia privada”?’.

De todo modo, é preciso consignar que as expressdes carregam significados distintos,
tendo sido a “autonomia privada” considerada uma evolucdo historica da ideia de “autonomia

da vontade”, que ja se pode afirmar ultrapassada.

Isto porque, no ambito dos contratos e de suas relacdes, como decorréncia do
movimento de constitucionalizacdo do direito civil, a autonomia da vontade, tipicamente
liberal, daria lugar a autonomia privada, que seria permeada por uma salutar interferéncia
estatal, na medida em que consagraria a supremacia do interesse publico sobre o particular e a

esfera privada.

Muito embora os dois principios venham sendo utilizados, na préatica, como sinénimos,
para expressar a ideia de “liberdade contratual, de acordo e nos limites da lei e da ordem
publica”?®, segundo Rodrigues Junior, a doutrina teria se harmonizado em torno do conceito
de "autonomia privada" pelos seguintes aspectos:

"a) a supremacia do interesse publico e da ordem publica sobre o interesse particular
e a esfera privada; b) a colocagdo do negdcio juridico como espécie normativa, de
carater subalterno, mas com carater normativo; ¢) a autonomia privada revelando um
poder normativo conferido pela lei aos individuos, que o exerceriam nos limites e em

razdo dessa Ultima e de seus valores; d) a autonomia privada tida como um poder
outorgado pelo Estado aos individuos."?

Assim, enquanto a autonomia da vontade revelaria um poder imanente do individuo,
havendo o risco de ser interpretado como ilimitado, e traduzindo-se num insustentavel
individualismo, na autonomia privada, o individuo seria detentor de um poder outorgado pelo

Estado, que poderia ser limitado em razdo do interesse social.

revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Método, 2018., p.202, dentre outros, além de ter sido esta a terminologia
adotada pela Resolugdo n.° 125/2010/CNJ, em seu Anexo I, artigo 2°, inciso Il; pelo CPC em seu artigo 166, e
pela Lei de Mediacdo em seu artigo 2°, inciso V.

257 Conforme CAMARGO, Eduardo Martins de.; CARVALHO, Didgenes Faria de., e CHINI, Alexandre. A
constitucionalizacdo do direito civil e suas consequéncias para a liberdade relacionada ao contrato. Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Doutrina e Jurisprudéncia, n® 107, abr/mai/jun,
2016, Rio de Janeiro, Tribunal de Justica, 2016, (pp.29 - 46). p. 39.

2% |dem, p. 37.

25 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. “Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagao”. Notas
sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pds-modernidade. Revista de Informacgao Legislativa.
Brasilia, a. 41, n° 163, jul./set. de 2004. (p.121). apud CAMARGO et. al., op. cit., 2016, p. 39.
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De acordo com Camargo et al., foi desta forma que se ergueu a justificativa para a
intervencio estatal na disciplina contratual?®® e se permitiu a imposicio de limites a ideia da
plena liberdade de acordo de vontade das partes. As liberdades individuais e o individualismo
subsistem, mas passam a ser moderados pelo Estado, pela consagracdo da supremacia do

interesse publico sobre o particular e sobre a esfera privada.

Assim, a expressdo autonomia privada representa a nogdo contemporéanea entre 0s
civilistas de que a autonomia e as liberdades individuais devem ser respeitadas, porém sao
passiveis de limitacdes, pelas normas estatais que protegem o interesse publico. E, pelo fato de
a ideia de autonomia da vontade representar a ideia ultrapassada de uma autonomia ou liberdade
ilimitada dos designios individuais ou privados, a expressdo ja deveria ter sido deixada para

tras.

Assim, quando se manteve a expressao autonomia da vontade no texto deste trabalho, a
intencédo foi tdo somente a de se manter a fidedignidade a opc¢do vocabular feita pelos autores
aqui referidos, e também pelo fato de aquela ser comumente utilizada de forma intercambiavel

com a nocao contemporanea de autonomia, a autonomia privada.

Para além desta ressalva quanto a terminologia, esta evolucdo historica da nocdo de
autonomia, de que ela pode sofrer limitacbes por normas que amparem o interesse publico ou
direitos de que ndo se pode abrir mdo, como os indisponiveis, acaba contribuindo para a ideia

de que o principio da autonomia poderia ser também relativizado na mediacéo.

Considerando ser pacifico na doutrina civilista contemporanea que a autonomia é
passivel de restricdes®!, o principio da autonomia, nio obstante pretenda garantir a
autodeterminacéo e a liberdade das partes em uma mediacéo, deve naturalmente se submeter a
esta logica, e associar-se a ideia da autonomia privada, sob pena de se admitirem violagdes

atualmente inaceitaveis sob a 6tica do direito civil-constitucional.

260 Cf. CAMARGO et al., op. cit., 2016, p. 40.

261 Como dito, a fim de se garantir interesses superiores, como o pUblico, ou de se proteger os direitos indisponiveis.
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4.2. A mitigacdo do principio da autonomia na mediacao

Como dito, os principios da mediacdo sdo passiveis de flexibilizacdo, podendo ser
relativizados por diversos agentes. Muito embora o principio da autonomia seja um dos
principios centrais da mediacdo, também pode sofrer mitigacdo pela vontade ou decisdo das
partes envolvidas no procedimento, ou mesmo por leis ou politicas publicas decorrentes de leis.

E 0 que se passa a abordar a seguir.

4.2.1. A mitigacao do principio da autonomia pelas partes na mediacéo extrajudicial

Conforme mencionado no capitulo 2, a mediacéo € um procedimento que se desenvolve
por fases, podendo normalmente ser identificadas como principais: a) a fase preliminar ou de
pré-mediacdo, b) o inicio e desenvolvimento do procedimento de mediagdo em si, através de
suas sessoes, e ¢) o encerramento do procedimento com a formalizacdo ou ndo do acordo e
eventual assinatura do termo final; ou 0 encerramento com o restabelecimento ou ndo do

dialogo, quando este for o objeto.

E estas trés fases principais do procedimento de mediacdo podem ser verificadas

normalmente tanto na modalidade extrajudicial, quanto na judicial.2?

Na mediacdo extrajudicial, contudo, em sua fase preliminar, pode-se identificar uma
maior liberdade das partes quanto a adesdo ao procedimento, se comparada a modalidade

judicial.

Além disso, na mediacédo extrajudicial as partes possuem maior liberdade de negociacdo
dos elementos considerados imprescindiveis ao procedimento. Tais decisdes podem ser
previamente acordadas pelas partes, que podem deixar 0os elementos indispensaveis ao

procedimento consignados em clausulas contratuais especificas.?®®

262 |sto €, considerando-se o conceito basico e mais frequente de mediagdo encontrado na doutrina brasileira.

263 O artigo 2°, §1° da Lei de Mediagdo dispde que: "na hipotese de existir previsdo contratual de clausula de
mediacdo, as partes deverdo comparecer a primeira reunido de mediacdo". O que a lei quis dizer em seu artigo 2°,
§1° foi que, uma vez existente, a clausula contratual de mediacdo vincula as partes, que deverdo cumprir o
combinado e comparecer a primeira reunido, ocasido que “permite as partes que se informem adequadamente sobre
o método e decidam se tém ou ndo interesse em dele participar.” Ver: HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da mediacdo no Brasil: comentarios a
Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 66. Segundo 0s mesmos autores, de acordo
com o artigo 22 da Lei de Mediacéo, é recomendavel que "a clausula contenha elementos minimos necessarios
para a instauracao e realizacdo da mediacgdo, relativos a fixacdo de um limite temporal, as regras para a escolha do
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Este é 0 exemplo classico de mediacdo extrajudicial trazido pela doutrina, isto é, aquele
em que as partes estabelecem, desde o inicio da relagdo, uma clausula prevendo a possibilidade
de se valerem da mediacdo, e sob qual formato esta ocorreria, na hipotese de surgimento de
eventuais controversias entre elas. Em exemplos tipicos de mediacdo extrajudicial como este,
fica mais evidente a possibilidade de uma realizagdo mais plena do principio da autonomia das

partes.

Contudo, conforme mencionado anteriormente, a mediagéo extrajudicial pode se dar em
variados campos, envolvendo os mais diferentes atores, e o contexto ensejador de uma
mediacdo pode vir a exigir algum grau de mitigacao do principio da autonomia, especialmente

quando néo prevista de anteméo.

Veja-se, por exemplo, a diferenca entre estas duas situacdes: uma mediacdo entre
empresas, em que haja clausula previamente estabelecida, e outra envolvendo acidente aéreo
ou mesmo de transito, em que né@o haja previsao contratual anterior de eventual resolucéo de

conflitos por mediacao.

Na primeira situacdo, as partes ja possuiriam uma relacdo anterior e haveria uma
clausula de mediacdo previamente estipulada. Na segunda, o acidente faria surgir novas
obrigacdes entre as partes e eventuais terceiros?®* e, muito embora nio houvesse clausula de
mediacdo pré-estabelecida, ou relagdo anterior entre as partes, este método fosse visto como a

via mais adequada para o caso.

Quanto a decisdo sobre a adesdo ou ndo ao procedimento, na primeira situacdo, a
autonomia das partes poderia se manter praticamente incélume. Ja na segunda, poderia ficar
mitigada, para varias pessoas, em razdo da gravidade do contexto (acidente com vitimas) e da

necessidade-utilidade em participarem da mediag&o.2°

mediador, ao local da primeira reunido e as consequéncias em caso de ndo comparecimento da parte convidada;
ou que indique uma instituicdo para administrar a mediacdo, cujo regimento ha de ser adotado.".

264 Acidentes podem envolver além das vitimas do acidente, a empresa de transporte e seus prepostos, 6rgéos e
autoridades publicas, assim como outros motoristas, transeuntes e os familiares das vitimas.

265 No Brasil, utilizou-se a mediacéo extrajudicial para alguns casos envolvendo acidentes de transporte (aéreo ou
terrestre), mesmo ndo havendo relagdo duradoura anterior, nem clausula pré-estabelecida. VVeja-se, por exemplo:
TARTUCE, Fernanda. Mediacdo extrajudicial e indenizacdo por acidente aéreo: relato de uma experiéncia
brasileira. Revista Lex Humana, v. 4, n 1, 2012, p. 32. Ver:. hitps://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/33771/1/LH4-1_artigo3.pdf?In=pt-pt. (acesso em 30.05.2019); esta matéria
jornalistica veiculada no sitio eletronico do G1 https://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/nucleo-de-mediacao-do-
detran-resolve-guestoes-de-transito-relativas-ao-dpvat.ghtml (acesso em 30.05.2019), e, ainda, estudos que
revelaram o uso da mediacdo em casos de acidente, na compilacdo GRINOVER, Ada Pellegrini., SADEK, Maria



https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/33771/1/LH4-1_artigo3.pdf?ln=pt-pt
https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/33771/1/LH4-1_artigo3.pdf?ln=pt-pt
https://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/nucleo-de-mediacao-do-detran-resolve-questoes-de-transito-relativas-ao-dpvat.ghtml
https://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/nucleo-de-mediacao-do-detran-resolve-questoes-de-transito-relativas-ao-dpvat.ghtml
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Contudo, nada obstaria que as mesmas partes que participassem de qualquer espécie de
mediacdo extrajudicial fossem resolver demais pendéncias em novas sessdes mediativas ou

mesmo no Judiciario.

4.2.2. A mitigagdo do principio da autonomia pelas partes na mediacgao judicial

Na mediacéo judicial as partes exercerdo a sua autonomia, com base no principio da
autonomia da vontade que rege a justica conciliativa (artigo 166, 84°, CPC), podendo inclusive
estipular mudancas no procedimento e convencionar sobre seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais (artigo 190, CPC)%®, desde que respeitando as limitages existentes no

ordenamento?’,

Entretanto, no momento da adeséo, o pleno exercicio da autonomia pode acabar sendo
afetado, conformado e, para muitos, ficando restringido, em razdo de disposi¢des legais e/ou da
vontade estatal, expressada por meio de politicas publicas de acesso a justica — em sua
perspectiva ampliada, que combina o acesso & jurisdi¢do tradicional e aos demais mecanismos
de resolucéo de conflitos. Assim, na mediacdo judicial, em sua fase preambular, a liberdade das
partes quanto a adesdo ao procedimento pode vir a sofrer mitigacGes por forca da lei e de

politicas plblicas dela decorrentes®®®,

Um exemplo de limitacdo da autonomia por disposicao legal na mediacdo judicial, no
Brasil, pode ser visto no fato de que, nesta modalidade, as partes ndo escolhem quem sera o
mediador judicial, sendo este designado apenas no momento de realizacdo do ato, desde que
ndo esteja impedido ou suspeito, ao contrario do que ocorre na mediacdo extrajudicial, em que

as partes possuem liberdade para previamente convencionar a escolha do profissional.

Tereza.,, e WATANABE, Kazuo. (CEBEPEJ), GABBAY, Daniela Monteiro e CUNHA, Luciana Gross (FGV
Direito SP). (coord.) Estudo qualitativo sobre boas praticas em mediagédo no Brasil. Brasilia: Ministério da
Justiga, Secretaria de Reforma do Judiciario, 2014. De todo modo, € preciso considerar a singularidade de cada
caso. Neste sentido, para que se pudesse avaliar se ou em que proporcao estaria a autonomia das partes sendo
mitigada, e por qué, seria sempre preciso verificar em cada caso concreto como foi estipulada, acordada e
organizada a forma de adesdo, o desenvolvimento e a concluséo do procedimento.

266 GRINOVER, op. cit., 2016, p. 18.

267 Refere-se aqui as limitages legais, presentes no CPC e na Lei de Mediag&o, dentre outras; e as limitagGes
constitucionais, presentes no texto da Constituicdo Federal/1988.

268 Este sera assunto debatido no proximo tépico. A mitigacdo do principio da autonomia pela lei ou por politicas
publicas na mediagdo judicial é tema controvertido em varios dos paises que vém (ou vieram) empreendendo
reformas em seus sistemas de Justica.
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Contudo, ainda que haja algum tipo ou grau de mitigacdo da autonomia das partes na
fase inicial da mediacdo judicial, o que pode variar entre as legislagdes dos diferentes paises,
durante o desenvolvimento do procedimento as partes devem gozar de autonomia para negociar

seus interesses.

E onde ha maior autonomia para negociar interesses (fase do desenvolvimento), ha
também maior liberdade para as partes negociarem, se for o caso, a disposi¢do de uma parcela

da prépria autonomia, em prol da satisfacdo de algum interesse comum.

Vale frisar, como dito, que nos métodos autocompositivos e, em especial, na mediacao,
as partes sdo efetivas protagonistas do procedimento, e diante disso, devem poder se valer ndo
apenas da autonomia que lhes confere o artigo 166, 84°, CPC, mas também das faculdades

conferidas pelo artigo 190, CPC, que trata da figura dos negdcios processuais atipicos.

Neste sentido, destacam Mazzei e Chagas, que, no novo CPC, observou-se uma
mudanga de paradigma das partes em relacdo ao procedimento, haja vista a inser¢do dos
negdcios juridicos processuais (convengdes processuais), previstos no artigo 190 (clausula geral
dos negdcios juridicos atipicos)?°, o que, a partir de entdo, Ihes permitiria estabelecer, de forma

acordada, mudancas no procedimento e convencionar uma série de questdes processuais.

Assim, mesmo em uma mediacdo judicial, as partes gozam de substancial liberdade
durante o procedimento, podendo, entre si, negociar, além dos interesses subjacentes ao
conflito, também a mitigacdo do principio da autonomia, caso lhes seja conveniente (tal como

ocorre no formato cléssico de mediacdo extrajudicial).

269 Cf. MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, B. S. R. Os negocios juridicos processuais e a arbitragem. In: Antonio do
Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.). Negdcios processuais. 12 edi¢do. Salvador: Juspodivm, 2015, pp.
521-539.
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4.2.3. A mitigacdo do principio da autonomia pela lei ou por politicas publicas na
mediacéo judicial

Quando a mediacio ¢é ofertada pelos Tribunais, ou seja, na mediacdo judicial®’®, o
principio da autonomia também pode vir a sofrer mitigacdes pela lei ou por politicas publicas
dela decorrentes. A fim de compreender como isto chegou a ocorrer, passemos a um breve

historico.

Conforme observaram Cappelletti & Garth?™!, diversos paises empreenderam reformas
em seus sistemas de justica, de modo a enfrentar o problema do acesso. N&o tardou para que se
verificasse a importancia de melhor gerenciar o funcionamento dos Tribunais e organizar a

oferta para melhor atender a demanda pelos servicos prestados pelo Judiciario.

Assim, desde os anos 60 do século passado, observou-se que diversos paises realizaram
reformas de reestruturacdo de seus sistemas de justica, como o objetivo de modernizé-los, torna-

los mais eficientes e adequados as necessidades da sociedade.?’

Tais reformas também fizeram incluir nos sistemas de justica os meios adequados de
resolugdo de conflitos (ADR’s)?"®, que representariam novas vias de acesso a justica e viriam a

se somar a jurisdicdo tradicional.

210 A mediacdo ofertada pelos Tribunais, que, no Brasil, se costuma identificar por “mediacdo judicial”, serd
designada por outras expressdes em outros paises (na Italia, ha a “court-annexed” mediation), dentre outros
motivos, para marcar a diferenca entre estes dois servigos comumente prestados pelo Judiciario contemporaneo: o
da entrega da jurisdi¢do/solucao adjudicada e o da oferta da mediacao/conciliacdo a partir de dentro dos Tribunais.
A ndo-adogio da expressdao “mediagdo judicial” também visaria evitar a ideia de que a mediacdo seria realizada
por um juiz, 0 que ndo € uma regra. Esta Gltima situacdo, apesar de ndo ser considerada a ideal em varios paises,
uma vez que poderia interferir no desenvolvimento da mediacéo, j& vem ocorrendo, por exemplo, na Alemanha,
desde o comeco dos anos 2000, conforme relatado por ROMUALDI, Giuliana. Problem-Solving Justice and
Alternative Dispute Resolution in the Italian Legal Context. Utrecht Law Review, Volume 14, Issue 3, 2018.
Special Issue: Problem-Solving Justice: European Approaches. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3334442. Acesso em: 20.05.2019. (nota 63, pp. 62-63): “"'In
the early 2000s, all federal states of Germany introduced pilot projects dealing with mediation within courts, and
after initial rejection and criticism by conservative lawyers and judges, mediation started to be integrated into the
state system of courts. In the model of ‘integrated mediation’ the judge acts as a mediator during the mediation
phase and in the role of judge during the decision phase. In the first phase he or she only applies the mediation
techniques, without making any proposal, and only after parties fail to reach agreement will the same judge make
a decision, see: A. Trossen, Wege zur Kooperation: Die moderne Vergleichsverhandlung im streitigen
Zivilgerichtsverfahren (2009)".

2L CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,1988.

272 Os principais motivos ensejadores das reformas do acesso a justica, verificadas em varios paises da cultura
ocidental, foram expostos no capitulo 1 do presente trabalho. Brasil, Italia e Estados Unidos sdo exemplos de
paises que passaram por reformas no sistema de justica, a fim de melhorar e simplificar o acesso.

213 A conciliacdo, a mediagdo e a arbitragem séo as trés formas classicas de ADR’s, sendo as duas primeiras, meios
consensuais de resolucéo de controvérsias. A conciliagdo ocorre tradicionalmente no ambito dos Tribunais, e a


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3334442
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Muito embora a concilia¢do seja 0 método consensual mais disseminado como préatica
dentro dos Tribunais, a mediacéo judicial também veio ganhando espaco e importancia nos

275

sistemas de justica de diversos paises, a exemplo do Brasil?’*, da Italia?”® e dos Estados

Unidos?7®.

Paralelamente as reformas de reestruturacdo dos sistemas de justica, houve também uma
série de reformas legislativas no sentido de efetivamente incluir os meios adequados como
partes integrantes do sistema multiportas de acesso a justi¢a (“justi¢a” entendida agora como

sistema, ndo mais restrita a prestacéo jurisdicional, como vinha ocorrendo até entéo).

Em diversos paises, estabeleceram-se também politicas focais de estimulo ao acesso, que
deveria se dar atraves das vias mais adequadas a solucéo de cada conflito, aplicando-se a ideia,
em geral bem aceita, do multi-door courthouse system, do Professor Frank Sander. Tratava-se
de promover um acesso qualificado ao sistema de justica, através de uma abordagem mais

individualizada dos conflitos.2”’

A ideia de implementar a mediagdo como servigo a ser prestado a partir de dentro do
Judiciério?’® exigiu dos legisladores e dos Governos uma tomada de decisdo acerca do modo

pelo qual realizariam isto.

Ademais, era notorio que, apesar da reconhecida importancia do método,?”® apto a trazer

grandes vantagens e beneficios as partes, era baixa a taxa de adesao social a mediacdo. E, aos

mediacdo pode ocorrer fora ou dentro deles, recebendo a qualificacdo de extrajudicial ou judicial, respectivamente.
Neste topico o enfoque € tdo somente na mediacdo judicial, ou seja, na mediacdo que ocorre no &mbito dos
Tribunais.

274 Claro exemplo deste ganho de relevancia da mediac&o judicial, no Brasil, pode ser visto no texto da Resolugdo
n.° 125/2010/CNJ; em diversos dispositivos do CPC/2015, e, ainda, na aprovacéo recente da Lei de Mediag&o (Lei
n° 13.140/2015), conforme exposto no capitulo 3 deste trabalho. A disseminacdo do uso da mediag¢do no Brasil
veio também acompanhada da proliferacdo de trabalhos académicos e pesquisas empiricas, como as que foram
compiladas nesta publicacdo: GRINOVER et. al., op. cit., 2014.

275 Neste sentido, ROMUALDI, op. cit., 2018.

26 Cf. QUEK ANDERSON, Dorcas. Mandatory mediation: an oxymoron? Examining the feasibility of
implementing a court-mandated mediation program. Cardozo Journal of Conflict Resolution. Vol. 11.2
(Primavera, 2010) Disponivel em: https://cardozojcr.com/vol11n02/479-510.pdf. Acesso em: 20.05.2019.

277 Sobre a ideia da abordagem individualizada dos conflitos, propiciada pelas ADR’s e pelo modelo do Tribunal
Multiportas norte-americano, ver MUNIZ, Téania Lobo e SILVA, Marcos Claro da. O modelo de tribunal
multiportas americano e o sistema brasileiro de solu¢do de conflitos. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS. Porto Alegre, n. 39, wvol. esp., pp. 288-311, dez. 2018. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524. Acesso em 15.05.2019.

278 A ser conduzido preferencialmente por um mediador.

219 Especialmente no meio técnico dos operadores do direito.


https://cardozojcr.com/vol11no2/479-510.pdf
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olhos dos agentes politicos ligados ao governo, o fato de haver taxas de adesdo muito baixas
era algo que precisava ser considerado. Outro fator levado em conta foi, em algumas regides?®°,
o0 elevado grau de litigancia e o excesso de demandas dirigidas ao Judiciario, muitas das quais,

consideradas desnecessarias ou inadequadas a via eleita.

Levando este historico e tal realidade em consideracdo, observou-se que cada Estado
passou a adotar diferentes iniciativas, surgindo uma série de diferentes respostas a pergunta
“como implementar a media¢do no &mbito do Judiciério e promover a sua utilizacdo?”. Outra
pergunta associada a esta era “como estimular o uso dos meios consensuais numa sociedade

cuja cultura é a da litigacéo, e o € pela via tradicional da solucdo adjudicada?”

A partir da disseminacdo desta percepc¢do, diferentes foram as respostas e as espécies de

iniciativas / imposi¢des que passariam a ser adotadas pelos paises e/ou governos locais.

Entre os diferentes paises que implementaram tais reformas, foram aprovadas
legislacBes?®! e/ou instituidas politicas pablicas prevendo ou executando medidas / imposicdes

de variadas espécies as partes que se dirigiam com suas demandas aos Tribunais.??

O estabelecimento de medidas de estimulo ao uso da mediacdo judicial produziu
diferentes efeitos nos diversos paises onde tais iniciativas governamentais foram tomadas,
motivo pelo qual ndo seria possivel falar de um resultado Unico, nem mesmo uniforme destas

medidas entre os diferentes paises.

Os efeitos claramente variaram de acordo com os tipos de medidas impostas, da reacao
dos operadores e juristas locais, da adeséo social a mediacdo, da cultura juridica e da sua maior
ou menor adaptabilidade as medidas implementadas etc.

Assim, a avaliacdo dos resultados de uma mudanca legislativa ou de uma politica
publica exigiria a imersdo em cada contexto onde as medidas foram implementadas. Os

resultados de maior ou menor sucesso, e suas justificativas, s6 poderiam ser aferidos através de

280 Como no Brasil, conforme exposto no capitulo 1, e na Italia, conforme ROMUALDI, op. cit., 2018.

281 _egislacGes de variados tipos, podendo ser supranacionais (como o é a Diretiva n° 2008/52/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2008, aplicavel a quase todos os estados-membros da Unido Europeia),
ou nacionais (a exemplo do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, que entrou em vigor no dia 18 de marc¢o de
2016). Além disto, no caso da Unido Europeia, a legislacdo supranacional, por ter o intuito de uniformizar préaticas
no interior da comunidade europeia, ensejou a aprovagao ou alteragdo das leis nacionais, como ocorreu na Italia,
na Alemanha e em diversos outros estados-membros da comunidade.

282 E isto obviamente afetaria também seus advogados, os julgadores, e operadores do direito em geral.
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estudos empiricos associados a uma andlise socioldgica e antropoldgica, e historicamente

contextualizada.

Assim, ndo se considera prudente comparar o estabelecimento de medidas diferentes,
em sociedades de caracteristicas e tradi¢des juridicas distintas, a fim de asseverar, por exemplo,
que “se uma determinada medida ndo funciona 14, também nao funcionara aqui”, ou formular

inferéncias semelhantes, sem a devida contextualizag&o.

E tal espécie de comparacdo se torna ainda mais arriscada quando se esta diante de
reformas sensiveis como o sdo as reformas do sistema de justica, cujas alteracGes produzem

implicacOes de carater juridico, politico, social, econémico e cultural.

Contudo, isto ndo impede que se estudem as experiéncias dos diferentes paises?®, e que
se busque compreender suas necessidades e seus processos de mudanca, para que, a partir disso,
se possa extrair algumas licGes ou captar tendéncias de comportamento e de reacdes sociais a

determinadas medidas de reforma em contextos especificos.

Assim, seguindo as orientagdes de Prado, a seguir, optou-se por investigar a “unidade

do problema” (ponto de vista metodoldgico)?4, que pode ser identificado nas recorréncias dos

283 Maria Ligia Coelho Prado, professora do Departamento de Histéria da FFLCH/USP, trabalha algumas
importantes licGes sobre metodologia da histéria comparada, em seu artigo: PRADO, Maria Ligia Coelho
Repensando a histéria comparada da América Latina. Revista de Historia n.° 153 (2° - 2005), pp. 11-33.
Destacam-se alguns trechos: "A histéria comparada deve, portanto, fugir das justaposicfes e das classificacoes.
Na minha perspectiva, também ndo deve estar comprometida com a busca de generalizagOes; a produgdo
académica latino-americana, das décadas de 1960 e 1970, foi claramente marcada por essa discutivel visdo
generalizante"(p. 23); "Nos anos recentes, alguns historiadores aceitaram os desafios propostos pela historia
comparada e escaparam das armadilhas das generalizagdes e do eurocentrismo. Farei referéncia a dois livros bem-
sucedidos, os de Maria Helena Capelato e de José Luis Bendicho Beired, escolhidos entre outros trabalhos."(p.
24), e, atitulo de concluséo, "Voltando a Marc Bloch, seria extremamente fecundo, com o rigor e os procedimentos
metodologicos proprios do oficio do historiador, buscar “a unidade do problema” em duas ou mais sociedades
latino-americanas e promover as devidas conexfes globalizantes." (p.30). Disponivel em:
http://www.unifesp.br/campus/qua/lapha/images/Material_apoio/RepensandoaHistriaComparadadaAmricalatina
MariaLigiaCoelhoPrado.pdf. Acesso em: 20.06.2019.

284 PRADO, idem, 2005, pp. 18 e 30 destaca a relevancia da metodologia de BLOCH, Marc. Une étude régionale:
Géographie ou Histoire? Annales d"Histoire Economique et Sociale, n.° 6, janeiro de 1934, citado por
SKOCPOL, Theda; SOMERS, Margaret. The uses of Comparative History in macrosocial inquiry, Comparative
Studies in Society and History, vol. 22, n® 2, 1980. p. 194.



http://www.unifesp.br/campus/gua/lapha/images/Material_apoio/RepensandoaHistriaComparadadaAmricaLatinaMariaLigiaCoelhoPrado.pdf
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argumentos acerca da controvérsia sobre a “mediacdo obrigatoria”, na literatura acessada até

entdo, a partir de textos de autores?® brasileiros, americanos e italianos.28®

Entretanto, antes de abordar os argumentos mais recorrentes de critica e de respostas a estas
criticas (isto €, sua relativizacéo), faz-se necessario abordar um problema identificado em torno

da apropriagdo e do uso do termo “mediagdo obrigatoria”.

Como visto, ao implementar a mediacdo no ambito do Judiciario, diversas legislacfes
previram medidas de estimulo ao uso do método as partes que se dirigiam com suas demandas

aos Tribunais.

Conforme anotou Quek Anderson?®’, a nogdo de “mediacio obrigatéria” ou “mediacio
ordenada pelas cortes” tem sido utilizada de diversas maneiras na literatura. E tal variacéo é
tanto maior quanto mais se utiliza o0 método como coadjuvante do processo civil (“civil
proceedings™), e quanto mais tipos de programas de mediacao surgem pelos Estados. Assim, o

que a autora quis dizer € que o referido termo ndo possui um significado uniforme.

Ocorre que, ao tratar da questio da institucionaliza¢do do instituto, muitos autores?®

tratam estas medidas de estimulo como imposi¢des?®®, conferindo-se um destaque excessivo ao

25 Alguns dos autores pesquisados — como, por exemplo, Humberto Dalla Bernardina de Pinho
(http://lattes.cnpg.br/); Lilia Maia de Morais Sales (http://lattes.cnpg.br/); Giuseppe De Palo
(https://www.adrcenter.it/mediatori_arbitri/de-palo-giuseppe/), e Dorcas Quek Anderson
(https://law.smu.edu.sg/sites/law.smu.edu.sg/files/law/pdf/dorcasquek_1.pdf) — tiveram passagem pela escola de
Harvard, o que indica a existéncia de um intercAmbio de ideias a partir de uma matriz comum, o que contribuiu
para o tipo de analise aqui empreendida.

286 para o futuro, interessante seria realizar estudos comparando-se sociedades latino-americanas, como sugerido
por PRADO, op. cit., 2005 e pelos autores referenciados em seu artigo, e, acrescenta-se, comparando-se sociedades
de massa, marcadas pela desigualdade social, que vivam sob regimes democraticos em que se verifique déficit de
cidadania, uma das principais causas do alto grau de litigacdo, assunto desenvolvido no capitulo 1 deste trabalho.

287 QUEK ANDERSON, op. cit., 2010. p. 480. A autora, neste trabalho, traca conclusdes de pesquisa empirica
com olhar comparativo sobre os paises de lingua inglesa, com enfoque nos Estados Unidos e em seus estados.
Mais sobre a biografia e o curriculum de pesquisa da autora, pode ser encontrado em:
https://www.smu.edu.sg/faculty/profile/144806/QUEK-Anderson%2C-Dorcas e em
https://law.smu.edu.sa/sites/law.smu.edu.sg/files/law/pdf/dorcasquek 1.pdf. Acesso em: 20.05.2019.

28 Alguns autores parecem dar um enfoque excessivo a “mediagdo obrigatoria” ao tratar da institucionalizagdo do
instituto (e das controvérsias surgidas em torno desta questdo), a exemplo de PINHO, Humberto D. B. de;
PAUMGARTTEN, Michele. Mediacéo obrigatéria: um oximoro juridico e mero placebo para a crise do acesso a
justica. In: Soares, Fabiane Vercosa; Muniz, Joaquim Paiva; Pantoja, Fernanda; Almeida, Diogo Assumpcao.
Arbitragem e Mediacdo: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=82b8a3434904411a. Acesso em 08.05.2019; TARTUCE, op. cit.,
2018., pp. 314-324., dentre outros. Repita-se que aqui ndo se pretende fazer qualquer juizo de valor, mas téo
somente situar o leitor acerca do problema interpretativo e, logo, de compreensao da controvérsia, que o destaque
excessivo conferido a “mediagdo obrigatoria” pode acarretar.

289 |sto é, tanto pelos seus criticos (aqueles que apontam a existéncia da obrigatoriedade, mas a rejeitam), quanto
pelos que adotam posicdo de neutralidade, mas que realizam um esforgo analitico maior. Quanto a estes Gltimos,
ndo se sabe se entendem as imposi¢des como sendo de fato imposicOes, ou se se valem do termo para se ater a


http://lattes.cnpq.br/
http://lattes.cnpq.br/
https://www.adrcenter.it/mediatori_arbitri/de-palo-giuseppe/
https://law.smu.edu.sg/sites/law.smu.edu.sg/files/law/pdf/dorcasquek_1.pdf
https://www.smu.edu.sg/faculty/profile/144806/QUEK-Anderson%2C-Dorcas
https://law.smu.edu.sg/sites/law.smu.edu.sg/files/law/pdf/dorcasquek_1.pdf
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tipo “mediagdo obrigatoria” e referindo-se a obrigatoriedade como se fosse “obrigatoriedade
total” em oposigdo a uma “liberdade plena”, e, com isso, tratando-se a obrigatoriedade como
algo que se deve rejeitar e combater em favor da protecdo da voluntariedade, do respeito a

vontade intocavel das partes.

Tal construcdo leva a crer que a institucionalizacdo da mediacdo no ambito dos tribunais
representaria automaticamente um risco a autonomia das partes na mediagéo. Outro problema
neste tipo de apropriacdo, € que a media¢do vem sendo tratada como um bloco, como um todo
unitario, e ndo como ela realmente é: um procedimento que se desenvolve por fases — fases

estas que sdo, inclusive, bastante distintas.

Contrariando esta visao, o que se observa na realidade empirica dos diferentes paises é
que estas imposicdes sdo, na verdade, de variadas espécies e graus de facultatividade ou

obrigatoriedade.?° .

Quek Anderson, ao identificar as diferentes espécies de imposi¢Oes entre 0s paises,
propds, como instrumento de analise, um continuum de obrigatoriedade®®?, que resumiu

graficamente através de um diagrama contendo cinco categorias.

Tais categorias foram criadas com base nas caracteristicas das imposicGes e representam 0s

diferentes niveis de pressdo (“levels of compulsion”) impostos as partes. Eis 0 diagrama:

linguagem utilizada pelos criticos, para entdo realizar analises “do que ¢ o que” nesta discussd0. Acredita-se que
o trabalho de QUEK ANDERSON, op. cit., 2010. seja um que ajude bastante na compreensdo da discusséo, e, ja
que logra separar “o joio do trigo”, ajudando a revelar o que esta por tras da discussdo em torno da “mediagdo
obrigatoria”.

2% Sobre a existéncia de diferentes graus de obrigatoriedade nos programas de mediacéo judicial, ver QUEK
ANDERSON, op. cit., 2010, p. 488., e também DE PALO, Giuseppe. A Ten-Year-Long “EU Mediation Paradox”:
When an EU Directive Needs To Be More... Directive. BRIEFING Requested by the JURI committee of the
European Parliament. European Union, 2018, pp.6-7. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2018/608847/IPOL_BRI1(2018)608847 EN.pdf.  Acesso
em 15.05.2019.

21 O instrumento de analise apresentado por QUEK ANDERSON, o qual nomeou de "continuum of
mandatoriness"” (em traducdo livre: continuum de obrigatoriedade), pode ser verificado em: Idem. p.488.



http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2018/608847/IPOL_BRI(2018)608847_EN.pdf

114

“Continuum of Mandatoriness” (Quek Anderson)?%

Opt-out scheme (compulsory
Requirement to attend mediation discretionary or categorical
orientation session or case mediation with provisionto
conference to exploremediation be exempted)

1 2 3 4 5
| | |

Categorical or dizcretionary “Soft” sanctions “No exemptions”
referral (with no sanctions {making mediation a prerequisite  (Categorical or discretionary
for refusal) for filing a case or obtaining legal referral with sanctions for
aid; imposing cost sanctions for non-compliance)
unreasonablerefusal to mediate,
efc.)

Através deste instrumento de andlise, a pesquisadora pode situar os diferentes paises

nesta linha gradativa de obrigatoriedade?®

. Assim sendo, situou na categoria ou nivel 1, o “U.K.
Automatic Referral to Mediation pilot scheme in Central London County Court” ocorrido entre
2004 e 2005; no nivel 2, Queensland na Australia e o estado norte-americano da Virginia; no
nivel 3, o Reino Unido, e um programa implementado pelo "The 1991 New South Wales
Supreme Court Policy and Planning Sub-Committee”; no nivel 4, Ontario no Canada, e,
finalmente, no nivel 5, situou alguns estados australianos, ao apontar que Tribunais no sul da
Australia, em Victoria e em New South Wales, sdo habilitados por legislacdo para encaminhar

as partes para a mediagdo com ou sem 0 seu consentimento.

Como conclusdo de sua analise, verificou-se que a extensdo da coercéo para ingresso na
mediacdo pode variar drasticamente entre os diferentes paises; que a mediag¢do obrigatéria so

se torna um oximoro no nivel cinco do continuum, isto €, quando casos sao encaminhados a

292 O “Continuum of Mandatoriness”, proposto pela pesquisadora QUEK ANDERSON, pode ser verificado em
seu artigo op. cit., 2010, p. 488. Em nota de rodapé (nota 38, op. cit., 2010), a pesquisadora informa que: “This
continuum is adapted and modified from Tania Sourdin, Making People Mediate, Mandatory Mediations in Court-
Connected Programmes In: SPENCER, D., & ALTOBELLI, T. (2005). Dispute Resolution in Australia: Cases,
Commentary and Materials. n. 148, Lawbook Co: Sydney, Australia”. A respeito da referéncia a SPENCER e
ALTOBELLI, ver o portal de pesquisas da Macquarie University — Sydney — Australia, acessivel em:
https://researchers.mq.edu.au/en/publications/dispute-resolution-in-australia-cases-commentary-and-materials.
Acesso em 27.06.2019.

2% Qu seja, uma linha que parte do grau mais leve ao mais intenso de obrigatoriedade. Entende-se que pode ser
lido também como uma linha gradativa dos modelos mais abertos aos mais fechados (isto &, em termos de
possibilidade de recusa e/ou de previsdo de sancfes), lembrando que a forma exata pela qual isso se materializa
deve ser verificada em cada pais/local estudado.
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mediacdo sem qualquer previsdo de isencdo e sd@o acompanhados de sancbes pelo ndo
cumprimento da designacdo. Conclui-se que a mediacdo ndo é necessariamente uma

contradicio em termos em todos os tipos de programas de mediagdo obrigatdria.?%*

Assim, muito embora a pesquisadora reconheca a existéncia de diversos tipos de
“programas de mediacdo obrigatéria”, pode também verificar que, apenas onde a
obrigatoriedade € intensa (nivel 5), € que surge de fato a propagada contradi¢do entre a esséncia
da mediacdo (centrada na autonomia das partes) e a interferéncia arbitraria por parte de alguns
Estados / governos locais (através de leis e programas que interfiram de forma intensa na

autonomia).?%

Isto porque, nos casos que classificou como “nivel 57, foram identificadas interferéncias
consideradas mais graves na autonomia das partes. Entretanto, conforme verificou em seus

estudos, esta néo foi a regra.

Diferentemente, Quek Anderson constatou que a maioria dos “programas de mediacao
obrigatdria” preveem ou nenhuma ou apenas sangdes brandas. E, a partir desta verificacdo, a

pesquisadora concluiu:

In sum, it is submitted that mandatory mediation (falling under categories 1 to 4 of
the continuum) does not necessarily contradict or undermine the nature of mediation
as a voluntary and consensual process, provided certain conditions are present.
(grifou-se)%

Esta parte final, “contanto que certas condigdes estejam presentes” aparece como ponto
chave da sua pesquisa, e foi considerado de suma importancia para a viabilizacdo de programas
de mediacéo judicial. Refere-se & condi¢cdo de ndo haver severas interferéncias na autonomia
das partes (em pontos sensiveis do procedimento), como ndo haver o encaminhamento

arbitrario de casos a mediacdo (modelos em que ha previsdo de um rol de matérias a serem

2% Reproduz-se, no original, o trecho em que a autora traz suas conclusdes a analise baseada neste continuum of
mandatoriness: “This continuum demonstrates how the extent of coercion into mediation can vary drastically
across different programs. It is this paper’s assertion that mandatory mediation only becomes an oxy- moron at
level five of the mandatoriness continuum, i.e., when cases are referred for mediation without any provision for
exemption and are accompanied by sanctions for non-compliance. It is submitted that mediation is not necessarily
a contradiction in terms in all other types of mandatory mediation programs. (grifo da autora). Ver QUEK
ANDERSON, op. cit., 2010, p. 490.

29 |dem, p. 490 — 498.
2% QUEK ANDERSON, op. cit., 2010, p. 491.
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encaminhadas a mediacdo); ndo haver o controle excessivo da participacdo das partes durante
0 procedimento (controles sobre o comportamento das partes, se mais ou menos colaborativo
com a obtencdo do acordo, etc.), e, por fim, ndo haver san¢des excessivas em caso de

descumprimento (das determinacdes legais ou dos programas implementados pelos Tribunais).

Assim, de acordo com a analise de Quek Anderson, havendo cuidado para que nédo haja
severas interferéncias na autonomia das partes (ou seja, se houver equilibrio), é possivel
compatibilizar “programas de mediag@o obrigatdria” com a esséncia da mediagdo, preservando-

se a autonomia das partes.

Por seu turno, De Palo®®’ também retrata a existéncia de variados graus de
obrigatoriedade entre os programas de mediacdo obrigatéria. Eis um trecho do parecer
encaminhado ao Parlamento Europeu com o objetivo de auxiliar no prosseguimento das

politicas publicas de estimulo a mediacéo na Unido Europeia.

But initially, in order to assess the then-current state of mediation use in the Member
States and determine the best way to determine the balance, or lack thereof, in each
Member State, the Briefing Note identified the various models of mediation being
used in the Member States. As opposed to the common misconception that mediation
is either voluntary or mandatory, four distinct models were considered:

1) Full Voluntary Mediation: the parties can engage a mediator to facilitate the
resolution of any dispute that they have not been able to settle by themselves. In this
case, a mediation legal framework is not even required.

2) Voluntary Mediation with Incentives and Sanctions: the parties are encouraged to
have recourse to mediation, thus fostering the practice. This model requires a
mediation law in place. This option, or variations on it, is sometimes referred to as the
"opt-in" option.

3) Required Initial Mediation Session: the parties are required to attend an initial
meeting with a mediator, free or at a moderate fee, to establish the suitability of
mediation. This model, too, requires a mediation legal framework. This option, or
variations on it, is sometimes referred to as the "opt-out™ option.

4) Full Mandatory Mediation: the parties must attend and pay for a full mediation
procedure as a prerequisite to going to court. The mandatory aspect applies only to
attending the full procedure, while the decision to reach a settlement is always
voluntary. (grifou-se).?%

297 DE PALO, op. cit., 2018.
2% |dem. pp. 06-07.



117

Assim, De Palo ressalta a necessidade de se superar o conceito equivocado de que a
mediagdo seria ou voluntaria ou obrigatoria®®®, haja vista que a realidade das experiéncias
nacionais demonstra a existéncia de nuances e de uma complexidade maior do que este

dualismo simplorio.

Neste sentido, pelo que se depreende das analises de Quek Anderson e De Palo, seria
necessario e proveitoso superar a visao binaria e redutora que atualmente rege a discussédo e o

tratamento do tema da “mediagdo obrigatéria”.

Além disso, os mesmos autores, dentre outros, revelam que alguns paises preveem
san¢Oes pelo descumprimento da lei ou das recomendac6es formuladas pelos Tribunais para
gue as partes ingressem ou tentem resolver suas controvérsias via mediacdo. Outros paises ndo

preveem este tipo de sanc¢do.3

Coerentemente com este quadro ndo uniforme das medidas de estimulo, observou-se

que, na literatura sobre o tema, as iniciativas governamentais aparecem regidas pelos verbos

29 |bidem. pp. 06-07.

300 As aplicacOes destas sancdes também tém sido interpretadas como parte da expressio do grau de
obrigatoriedade da mediacdo em determinado local ou pais. A respeito das san¢des, ver QUEK ANDERSON, op.
cit., 2010., pp. 488 — 491, que enfoca principalmente o contexto dos paises de lingua inglesa; DE PALO, op. cit.,
2018, que enfoca os paises da comunidade europeia, com destaque para o caso da Italia, e ROMUALDI, op. cit.,
2018., que enfoca o caso italiano, mas comenta pontualmente outros modelos também.
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forcar, obrigar®®, impor®®2, mas também por formas mais brandas como pressionar3®, ser

304 305 59306

levado a, induzir, conduzirs"*, estimular, encorajar, recomendar, sugerir=" e até “cutucar

%01 Confira-se o uso dos verbos compel (to force someone to do something), obrigar, e be forced (forcar),
respectivamente, em QUEK ANDERSON, op. cit., 2010, p. 480: “The courts’ increasing association with
mediation programs begs the question of whether the courts should compel disputing parties to attempt mediation,
especially in jurisdictions where mediation is not widely utilized.”; em PINHO, Humberto Dalla Bernardina de;
PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Os efeitos colaterais da crescente tendéncia a judicializacdo da
mediacdo. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 11, n.° 11 (2013). Disponivel em: https://redp.com.br/.
Acesso em 0106/2017. p. 11: "Pode parecer que exista algum beneficio em obrigar as partes a ser reunir e discutir
a sua contenda. O melhor resultado poderia ser uma solugcdo mutuamente satisfatéria e voluntariamente acordada;
0 pior resultado seria, por outro lado, as partes ndo alcancarem éxito num acordo e o problema seguir para um
Tribunal, traduzindo-se em descontentamento, custos adicionais e atrasos desnecessarios;[...]"; em KUHNER, op.
cit., p.524: “Although parties may be forced by law to appear at the mediation session, they cannot - at least in
theory - be forced to reach a resolution.”, dentre varios outros;

302 Confira-se o uso do verbo impor, impose (to officially force a rule, tax, punishment, etc. to be obeyed or
received), em PINHO e PAUMGARTTEN, op. cit., 2014, p. 16: “Ja com a Resolugdo 125 do CNJ em vigor, diante
das perspectivas de regramento da mediacdo judicial pelo Novo Cddigo de Processo Civil que se descortina, e
ainda, face a necessidade de tratar de questdes concernentes & integragdo entre a adjudicacdo e as formas
autocompositivas, em agosto de 2011, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado que tomou o nimero 517, que
trabalha com conceitos mais atuais e adaptados a realidade brasileira. No entanto, a questdo mais relevante, a nosso
sentir, estd na clara opcdo da Comissdo de Juristas pela forma facultativa, e ndo obrigatdria de utilizacdo da
mediacdo. Importante enfatizar esta questdo, eis que no passado houve grande controvérsia acerca deste ponto por
conta de um dos aspectos mais polémicos daquela proposta legislativa em 1998: a obrigatoriedade de realizacdo
desse procedimento em todos 0s processos de conhecimento, salvo algumas excecdes ditadas pelo projeto. Muito
embora a ideia de se impor a mediac&o incidental em determinadas hipéteses seja bastante sedutora, pensamos que
esta ndo é a melhor solucéo, e bem andou o projeto do novo Codigo de Processo Civil ao resistir aos falsos encantos
de tal pratica.”.

303 Confira-se o uso das palavras compulsion (a force that makes you do something) e pressure, em KUHNER, op.
cit., p. 541: "p. 541: "In the United States, only mild pressures toward settlement are exerted by mediators, but
judges may influence the process through their relationship to parties and through the act of referring the case to
mediation. If they do not settle in mediation, parties and their lawyers may feel that they are defying or
disappointing the judge who assigned them to mediation, and, accordingly, that their odds of prevailing in litigation
decline."

304 Confira-se o uso da locucdo verbal be led to que traduz a ideia de levar, induzir, conduzir, em QUEK
ANDERSON, op. cit., 2010, p. 492: "Winston described the peculiar problem in mandatory mediation that the
horse may be led to the water (i.e. ordered to participate in mediation) but cannot be forced to drink". Nesta
passagem, QUEK ANDERSON se refere ao trabalho de WINSTON, David S., Participation Standards in
Mandatory Mediation Statutes: “You Can Lead a Horse to Water. . .,”, 11 Ohio St. J. On Disp. Resol. 187, 190—
92 (1996). (ver p.193 deste). Confira-se o0 uso do verbo persuade, que pode ser traduzido como induzir, no mesmo
trabalho de QUEK ANDERSON, idem, 2010, p. 501: "the U.K. Automatic Referral Program is illustrative of how
a court-mandated mediation program may fail to reach its goal when the level of mandatoriness is set at too low a
level.[...] Where one or more parties objected, a District Judge would review the case and convene a case
conference to persuade the parties to attempt mediation. The ease of opting out of the mandatory mediation scheme
resulted in a high rate of objections and the parties and attorneys often did not take the program seriously.".

305 Confira-se 0 uso do verbo estimular, na redagdo do artigo 165 do CPC, ao dispor que "os tribunais criardo
centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessfes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposic¢do.” (grifou-se). Acredita-se que, no que afeta as politicas de implementacdo da mediagdo, o verbo
estimular seja realmente o considerado mais adequado, haja vista que, mesmo que as partes, ao chegarem com
suas demandas aos Tribunais, sejam levadas ao encontro da mediacdo, a possibilidade de nela ndo permanecer é
uma constante em todos os modelos, de acordo com os autores pesquisados até entdo. Confira-se também o uso
do verbo encorajar, em: DE PALO, op. cit., 2018, p.08: “The findings of the Rebooting Study showed that, in the
absence of public policy measures to strongly encourage or require parties to at least attempt mediation, low
numbers of mediations will result.”. Os verbos recomendar e sugerir também aparecem em alguns textos.
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Assim, diante desta exposi¢do, sustenta-se que se houve um destaque desmesurado a
ideia e aos efeitos da “mediagao obrigatoria”, mantendo-se na sombra uma realidade que agora
se pretende tornar mais visivel: a existéncia de variados graus de obrigatoriedade entre os

diversos modelos.

Outra constatacéo foi a de que os programas que podem ser efetivamente considerados
de mediacdo obrigatoria (nivel 5 ou de obrigatoriedade intensa) representam raras excecoes
entre as experiéncias dos paises / estados que promoveram reformas no sistema de justi¢a no

sentido de promover melhorias no acesso.

Ademais, acredita-se ter contribuido para desmistificar a ideia de que, uma vez
incidindo, a obrigatoriedade seria total, ou tratada como o extremo oposto a plena liberdade e
autodeterminacdo das partes, ou, ainda, como sempre se traduzindo em medidas extremamente
gravosas a autonomia das partes. De modo contrario, verificou-se que na maioria dos sistemas,
quando ha algum tipo de obrigatoriedade, esta é tdo branda que chega a se tornar inapropriado

0 uso desta palavra.

Adicionalmente, vale lembrar que as medidas de estimulo a media¢do implementada
pela maioria dos paises decorreram de leis aprovadas segundo os critérios de representatividade
democrética adotados em cada pais (considerando que estamos tratando de pelo menos trés
democracias neste capitulo). Diante disso, parece importante questionar o que levou (e ainda
leva) alguns setores da sociedade a perceberem tais medidas como impositivas, ainda que estas

tenham sido aprovadas por meio de processo legislativo regular.

Duas possiveis respostas sdo: a) o processo de aprovacdo das medidas teve a sua
legalidade ou legitimidade democratica questionada, tal como ocorreu na Italia*®’, ou b) houve
reacOes sociais difusas (generalizadas na sociedade) ou mesmo pontuais (a partir de alguns
setores sociais), que se mostraram resistentes as mudancas legislativas, o que se verificou

também no caso italiano.3%

306 Confira-se o uso do verbo nudge (to gently push someone or something), em portugués, dar uma cutucada ou
cutucar, em DE PALO, op. cit., 2018, p. 11. "Furthermore, the idea of "nudging" people to mediate more, by virtue
of various mechanisms, and primarily via an opt-out mechanism, is not at all new in the alternative dispute
resolution field.[...]". A ideia de “nudging” aparece em outras passagens e em referéncias feitas pelo autor no
mesmo texto.

307 VVer ROMUALLDI, op. cit., 2018, p. 55 e, ainda, PINHO e PAUMGARTTEN, op. cit., 2014, pp. 10-12.
308 \Ver ROMUALDI, op. cit., 2018, p. 57.
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Sejam quais forem os caminhos tomados pelos debates, é importante que tais fatores

sejam sempre levados em consideracgéo.

Pois bem. Ao estudar autores de diferentes paises e consultarem-se as referéncias diretas
as experiéncias de reforma aqui objeto de analise, percebeu-se que apareceram alguns tipos de

argumentos:

Quanto a frequéncia: a) argumentos que se relacionavam a uma experiéncia historica
especifica; e b) argumentos que se demonstraram mais recorrentes, isto €, que apareceram de
forma repetida ao longo da pesquisa entre autores que falavam das diversas experiéncias
nacionais, estaduais ou locais onde foram implementados “programas de mediagao

N
obrigatoria”;

Quanto ao posicionamento: c) argumentos contrarios ou criticos da mediacdo

obrigatdria; d) argumentos neutros, e ) argumentos favoraveis ou apoiadores®® daquela.

Os argumentos neutros, foram assim identificados, pois pareceram empreender mais um
esforco descritivo-analitico (do que propriamente adotar uma posi¢gdo ante a “mediagdo
obrigatoria”), para depois marcar as diferengas entre os modelos investigados, apresentando
resultados fundamentados em pesquisas empiricas e, eventualmente, formulando sugestdes

moderadas ao final de seus trabalhos.
O cenario é sem davidas ainda bastante controvertido.

Contudo, de modo a contribuir com a compreensdo do debate, optou-se por expor,
inicialmente, as criticas mais recorrentes as medidas governamentais de estimulo a mediacéo,

e, em segundo lugar, as respostas ou refutaces a estas criticas, provenientes dos apoiadores

399 Dentre os apoiadores e entusiastas da “mediagdo obrigatoria”, podemos citar, no Brasil, Thiago Rodovalho
(ver: PEIXOTO, Ravi. Os "Principios" da Mediacao e da Conciliagdo: uma Analise da Res. 125/2010 do CNJ, do
CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In.: Justica Multiportas: mediacgdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios
de solugdo adequada para conflitos. ZANETI Jr., Hermes e CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 136), e na Grécia e em ambito internacional, Petros Zourdoumis, mediador e fundador da
ODReurope (ver:"Who is opposing the Italian “opt-out” model in mediation and why?", noticia publicada em
30.01.2016, no site da ODReurope, autointitulada uma das principais entidades de ODR na Europa.
http://www.odreurope.com/news/articles/mediation/1202-who-is-opposing-the-italian-opt-out-model-in-
mediation-and-why.). De acordo com o National Center for Technology and Dispute Resolution, Petros
Zourdoumis é membro atuante da ODR Global Community, sendo atualmente Conselheiro dos Membros das
ComissGes Legislativas Parlamentares; Conselheiro Especial do Governo Local, nomeado Perito em Mediacgéo no
Tribunal de Primeira Instancia, e Presidente da Associa¢do dos Mediadores Gregos. Ver: http://odr.info/petros-
zourdoumis/. Acesso em 15.06.2019.



http://www.odreurope.com/news/articles/mediation/1202-who-is-opposing-the-italian-opt-out-model-in-mediation-and-why
http://www.odreurope.com/news/articles/mediation/1202-who-is-opposing-the-italian-opt-out-model-in-mediation-and-why
http://odr.info/petros-zourdoumis/
http://odr.info/petros-zourdoumis/
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destas medidas ou dos que fizeram comentarios neutros a partir de um esfor¢o descritivo-

analitico.31°

As criticas mais recorrentes as medidas governamentais de estimulo a mediacdo foram

as seguintes:

a) a mediacdo obrigatoria é incompativel ou contradiz a propria esséncia do
procedimento mediativo3!!; a obrigatoriedade pode tornar a mediagio ineficaz, ja
que interferiria diretamente no exercicio da autonomia das partes, que deveria ser
preservado para o bem do sucesso da mediacdo, isto €, para o alcance dos seus
propositos®2, qual seja, o de as partes firmarem acordos ou restabelecerem o
didlogo. Subentende-se nestes argumentos que, por tais motivos, todo o
procedimento deveria ocorrer livre de quaisquer pressdes provocadas pela lei ou por

politicas estatais®'?;

310 Os argumentos que se relacionavam a uma experiéncia historica especifica foram descartados ou oportunamente
comentados em nota de rodapé, ressaltando-se que esta foi apenas uma op¢do metodoldgica de exposicdo do
debate, ja que se procurou enfocar nos argumentos recorrentes dentre 0s autores que tratam do tema e lidos até o
momento. Como exce¢do a esta op¢do metodoldgica, no final deste capitulo, decidiu-se trazer a opinido divergente
de Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto para o corpo do texto, dada a sua relevancia para o debate
acerca da aplicacdo da multa do §8° do artigo 334 do CPC.

311 Ver ROMUALDI, op. cit., 2018, p. 57: “The key to a successful mediation lies in it being a voluntary
proceeding, where parties have autonomy in the resolution of their dispute and there is the possibility to terminate
it at any time. For this reason, mandatory mediation is incompatible with the very nature of the mediation process,
and it affects the proceeding’s ability to achieve its specific purpose.”.

312 \Veja-se TARTUCE, op. cit., 2018, pp. 314- 315. “H4 davidas quanto a eficacia da mediagio compulsoria:
havendo obrigatoriedade, as partes ndo tém motivagdo suficiente para chegar a uma solugdo negociada, sendo a
fase consensual apenas mais uma etapa a ser superada; por outro lado, a partir do momento em que ha
voluntariedade, as partes acham a mediacdo atrativa, por poderem controlar o procedimento e assumir a
responsabilidade pessoal de resolver os proprios problemas.”.

313 Cf. TARTUCE, op. cit., 2018, p. 315: “A voluntariedade é nota essencial da mediagao, ja que conversagdes so
podem ocorrer com a aceitacdo expressa dos participantes; eles devem escolher o caminho, aderindo com
disposicdo a mediag@o do inicio ao fim do procedimento”. No mesmo sentido, PINHO e PAUMGARTTEN, op.
cit., 2014, p. 08: "Na mediacdo procura-se fortalecer aqueles que sdo menos poderosos através de um
balanceamento de poder, escuta mais ativa, gerando op¢des, criagdo de consciéncia sobre a disputa, negociagéo de
solugdes, retirando-se a mascara de demonio ou vitima criada pelo outro, permitindo que cada lado escolha a
melhor alternativa para uma solucdo negociada, chegando enfim, a um consenso. Todo esse processo tem como
esséncia ser voluntario, respeitando a autonomia da vontade das partes, admitindo-se até que seja incentivada a
pratica mediativa por um juiz, mas é descabida qualquer pretensdo de torna-la obrigatéria, prévia ou
incidentalmente a demanda judicial."; p. 17: "A mediacdo, por sua vez, impregnada pela funcdo social que se exige
dos institutos juridicos, respalda o intento de acesso a justica, e vem ocupando um lugar de destaque nos
ordenamentos juridicos. A par dessa evolugdo, ndo podemos concordar com a ideia de uma mediacdo obrigatoria.
E da esséncia desse procedimento a voluntariedade. Essa caracteristica ndo pode ser jamais comprometida, mesmo
gue sob o argumento de que se trata de uma forma de educar o povo e implementar uma nova forma de politica
publica.".
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b) a politica estatal de estimulo @ mediacdo estd mais voltada para resolver 0s
problemas de gestdo dos Tribunais®** do que para ajudar a resolver os problemas das
partes relacionados ao acesso a uma justica efetiva®!®;

c) como resultado dos itens acima, ficam negativamente afetadas a esséncia e a
vocagdo do instituto, o que pode levar ao descrédito®® de um método que tem
enorme potencial para beneficiar as partes em conflito, e

d) as medidas provocam efeitos processuais, gerando problemas ainda nao
efetivamente sanados ou pacificados, especialmente no inicio do procedimento3’;

em consequéncia, as medidas podem gerar dispéndios desnecessarios de energia®,

314 Confira-se o que registra KUHNER sobre a relagéo entre o uso da mediacéo e a redugdo do contingente de
processos pendentes na Argentina e nos Estados Unidos. KUHNER, Timothy K. Court-Connected Mediation
Compared: The Case Of Argentina And The United States. ILSA Journal. Vol. 11. Iss. 3 (2005)., p. 536: "With
regard to preventing the supposedly impending collapse of the judicial system in Argentina, mediation proved
capable of resolving roughly 40,000 cases and diverting even more that would otherwise have gone to court.
Therefore, mediation did save some time for the courts and reduce the backlog that they are rumored to suffer. The
same is evidently true for the United States districts since they have ad hoc control over their referral power. If
they begin to experience backlog, they need only refer more cases to mediation. The mechanism is entirely self-
regulating and discretionary.". Disponivel em:
https://nsuworks.nova.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1502&context=ilsajournal. Acesso em: 17.06.20109.

315 PINHO e PAUMGARTTEN, op. cit., 2014, p. 07: “a forma como a media¢io vem sendo introduzida em alguns
ordenamentos desfigura o instituto e tem a finalidade de servir a propdsitos meramente estatisticos, e que estdo
longe de atender as necessidades do cidaddo”.

316 Referindo-se a ideia de se implementar a mediagdo como uma instancia prévia e obrigatéria, PINHO e
PAUMGARTTEN, op. cit., 2014, p. 18, em critica, se manifestam: "Por isso a importancia de um reexame desta
expressdo a fim de que, sob o pretexto de garantir 0 acesso a justica, a mediacdo ndo seja reduzida a mera oferta
generalizada e incondicionada de um servico, assim como tem ocorrido com a jurisdi¢do. Corre-se o risco de criar
um mercado de verdadeiros ‘resolvedores de conflitos’ e ndo mediadores, para atender a demanda que ira se
formar.", dando a entender que, implementado daquela forma, o método se banalizaria.

317 Sobre o assunto, ver a analise de: MENDES, Aluisio G. C.; HARTMANN, Guilherme K. A Audiéncia de
Conciliagdo ou Mediacdo do Novo Cédigo de Processo Civil. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier (Org.). Justica Multiportas: Mediacao, Concilia¢do, Arbitragem e outros meios de solucéo
adequada de conflitos. Salvador: Jus Podivm, 2017. (pp. 110-124). (Grandes Temas do Novo CPC).

318 MENDES e HARTMANN, op. cit., 2017, p. 119: "[...] um certeiro exemplo em que a audiéncia desperdicara
energia processual se dara quando o demandante afirme na inicial a op¢éo pelo ato conciliatério, mas o réu pretenda
alegar ser parte ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo invocado (art. 339, NCPC), o que ndo inibird a
realizacdo da mesma. O problema é que o legislador tratou da alegacdo desta questdo processual na contestacdo
(arts. 337, XI; e 338, NCPC), 0 que se da, em tese, apés a realizacdo da famigerada audiéncia. Convém que se dé
uma exegese diversa, in casu, para que tal alegagdo prévia sirva para suspender a realizacdo da audiéncia, em
analogia do que se tem quanto a arguicdo de incompeténcia territorial (art. 340, paragrafo 3°, NCPC).".


https://nsuworks.nova.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1502&context=ilsajournal
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tempo3’®, dinheiro®?®, podendo levar maior tensdo as partes ja no comeco do

processo.

Como respostas mais frequentes a estas criticas, foram encontradas na literatura as

seguintes respostas ou refutagoes:

a) existem entre os paises varios tipos de medidas de estimulo & mediagdo, dentre as
quais, a maioria sdo medidas de intervencdo branda; apenas as medidas de
intervencdo mais intensas podem ensejar a ideia de obrigatoriedade;*?

b) tais constatacGes foram feitas com base em pesquisas empiricas, comparando-se 0S
diferentes tipos de medidas adotadas pelos paises, a partir do que se constatou a
existéncia de diferentes graus de facultatividade / obrigatoriedade entre as
medidas;??

c) observou-se na literatura especializada o recurso a metodologia pela qual
classificam-se as medidas segundo as suas similaridades e se as dispde em um
continuum de graus de obrigatoriedade, como instrumento de anélise dos diferentes
modelos e como ferramenta de auxilio a estudos de viabilidade e/ou de adequacéo
das politicas plblicas a serem implementadas ou aprimoradas;3?

d) observou-se que o numero e as espécies de faculdades conferidas as partes sao muito

maiores do que as medidas pontuais de estimulo a mediacdo colocadas pelas leis e

319 ANDRADE, Juliana L. Magistratura & Mediag&o. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Org.). Justica Multiportas: Mediacao, Conciliagao, Arbitragem e outros meios de solu¢do adequada
de conflitos. Salvador: Jus Podivm, 2017. (Grandes Temas do Novo CPC). (pp. 215 — 223)."Pode parecer
contraditorio, mas um dos receios comuns que algumas partes e advogados resistentes podem ter € justamente o
atraso do processo em razdo da tentativa de mediacdo, o que poderia significar uma perda de tempo."., pp. 219-
220.

320 Mencionam-se normalmente gastos com o deslocamento das partes e advogados para 0 comparecimento a
audiéncia inicial prevista no artigo 334 do CPC, o que, além de gastos vistos como desnecessarios, provocaria
desconforto as partes que ndo tém qualquer interesse na autocomposicdo. Por outro lado, como lembraram,
MENDES e HARTMANN, op. cit., 2017, p.124, o CPC previu "a possibilidade de realizagdo da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo por meio eletrdnico (art. 334, paragrafo 7°, NCPC), em referéncia ao ato praticado
por videoconferéncia, cujo recurso tecnoldgico tem apoio na legislagdo do processo eletronico (Lei n°
11.419/2006)". Assim, tal situacdo poderia ser amenizada, ao evitar o deslocamento da parte que resida em local
distante de onde tramita o processo judicial.

321 Confira-se QUEK ANDERSON, op. cit., 2010, pp. 491-492., ao constatar em seu estudo que a maioria dos
“programas de mediagao obrigatdria” preveem ou nenhuma ou apenas sangdes brandas.

322 Confiram-se o trabalho de QUEK ANDERSON, op. cit., 2010, e, ainda, os estudos neste referidos.
323 Confiram-se os trabalhos de QUEK ANDERSON, op. cit., 2010 e de DE PALO, op. cit., 2018.
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politicas publicas, se olhado todo o procedimento; e, quando ha, se situam mais
frequentemente na fase de pré-mediagdo ou na sua fase inicial;3**

e) a opcdo de deixar a mediacdo sem sofrer san¢des € mais frequente do que a
imposicdo de punicdes pelo mesmo motivo®?;

f) nos modelos considerados efetivamente de mediacdo obrigatoria, onde ha sangoes
mais graves, ainda nestes, as partes podem se retirar do procedimento,3?® caso
identifiqguem a sua ineficacia para o deslinde da controvérsia;

g) as reacOes as medidas variam bastante de sociedade para sociedade, o que
normalmente esté relacionado a cultura local, as tradi¢des juridicas, o grau de coesao
da classe advocaticia, o grau de apego a tradi¢do pelos julgadores, a maior ou menor

aceitacao social da figura ainda desconhecida do mediador e do seu papel;3?’

324 Conforme afirma Juan Carlos Vezzulla, “mesmo nos sistemas juridicos nos quais se exige passar por uma
sessdo de mediacdo (ou pré-mediacdo), como requisito para a apreciacdo da demanda, a obrigatoriedade ndo
ultrapassa a primeira sessdo: nesta, as partes podem manifestar sua negativa em iniciar a media¢éo ou optar por
interrompé-la sempre que desejarem.”. VEZZULLA, Juan Carlos. Mediacdo: teoria e pratica. Guia para
utilizadores e profissionais. Lisboa: Agora, 2001., p. 89, apud TARTUCE, op. cit., 2018. p.315. Além disso, h
estudos empiricos, cujos resultados indicam ndo ter ficado comprovado 0 nexo entre a coercao no ingresso e a
coerc¢do dentro ou na saida da mediacdo. Veja-se o trabalho de QUEK ANDERSON, op. cit., 2010.

325 O que se infere do fato de que a maioria dos “programas de mediagio obrigatoria” preveem ou nenhuma ou
brandas san¢@es. Conforme exposto por QUEK ANDERSON, op. cit., 2010 e por DE PALO, op. cit., 2018, ha
uma gradacdo de obrigatoriedade entre os diferentes programas. Quek Anderson verificou que raras séo as
hip6teses que se enquadram no nivel 5, isto é, no nivel mais severo. Ou seja, a contrario sensu, a maioria dos
programas por ela pesquisados gravitam entre os niveis 1 a 4, cujas intervengdes sdo brandas, ndo sendo aptas a
violar a autonomia das partes. Um dos poucos casos em que se pode identificar san¢des pelo descumprimento da
designagdo a mediagdo ¢ o caso italiano, em que o “réu”, caso recuse a participagdo no procedimento, pode vir a
sofrer san¢Bes futuramente no Tribunal. Sobre o assunto, ver: ROMUALDI, op. cit., 2018, p. 55: “If the
‘defendant’ does not accept to participate to mediation, he or she may receive sanctions later in court”, e DE PALO,
op. cit., 2018, pp. 05-06.

326 \/eja-se, como mencionado em nota anterior, por exemplo, o caso da Italia, em que as partes sdo obrigadas a
comparecer a uma primeira reunido, mas tém a liberdade de recusar o ingresso efetivo no procedimento. Conforme
registra ROMUALDI, op. cit., 2018, p. 55: “In this phase, the mediator explains the aim and the few rules of the
proceeding to the parties and their lawyers, in order to evaluate together whether to solve the dispute through
mediation or not.”. Contudo, destaca DE PALO, op. cit., 2018, que, neste caso, as partes terdo apenas que pagar
uma taxa nominal. “Under the new law, parties must participate at the first meeting with the mediator; if not, they
can both face certain sanctions. However, at the first meeting, anybody can decide to stop mediation immediately,
by paying only a nominal fee (from 40 to 80 Euros).”. Ou seja, nem nos modelos considerados de “mediagido
obrigatoria”, a obrigatoriedade ¢ total, irrefreavel, como se parece afirmar.

327 \Jer ROMUALDI, op. cit., 2018, p. 57. “The limited success achieved in Italy by mandatory mediation can be
explained by a few critical issues: the essence of mediation, the negative reaction of legal professionals and cultural
resistance in the population.” A resisténcia parte de operadores do direito, como advogados (“Despite the fact that
lawyers are mediators by law (Article 16), and despite the fact that they must advise their clients when mediation
is voluntary or mandatory for their case and about the advantages of the proceeding (Article 4), lawyers are
traditionally hostile to mediation. Lawyers are both worried about losing their role in the society and their work
before the courts due to mediation (however statistics show that parties were assisted by lawyers in 80% of
mediations)”); juizes (“judges are also skeptical of mediation, and their position still remains ambivalent. Some
Italian courts have launched and promoted pilot projects on mediation, which have enjoyed success locally, but
many judges still have reservations about the procedure”).
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h) as reagdes as medidas podem variar consideravelmente a depender da preparacdo
social para as mudancas legislativas ou de politicas publicas; exemplo desta variacéo
pode ser visto nas diferentes reacdes havidas na Italia>*® e na Argentina, onde
determinadas categorias de litigios s@o obrigatoriamente encaminhados a mediacéo,
contudo, no caso argentino a aceitacdo da mudanca foi melhor, pois teria havido um
trabalho conscientizagdo social anterior®?°,

i) amediacdo traz beneficios para as partes envolvidas, sendo esta a prioridade em se
implementar programas de mediagdo junto aos tribunais; se, com isto, ocorre a
reducdo do contingente de processos pendentes de julgamento, esta é uma

decorréncia daqueles programas, e néo o seu objetivo.3%

Assim, expostas as criticas mais recorrentes a implementacdo de programas de
mediacdo obrigatoria e as suas respostas, refutacdes e relativizacbes, a partir de especialistas no

tema e, ainda, com base em pesquisas empiricas, alguns comentarios se tornam validos.

Uma observagdo que se reputa necessaria € quanto ao excesso de valorizacdo e a
apropriacdo aparentemente inadequada do termo “mediacdo obrigatdria”, que leva a ideia
equivocada de que toda e qualquer medida de estimulo ao uso do método representa uma
obrigatoriedade fechada, uma coercdo irresistivel imposta pelo Estado sobre as partes,

forcando-as a se submeterem a mediacao contra a propria vontade.

H& que se ter cautela com este tipo apropriacdo da lingua, ja que a literatura
especializada no tema, isto €, seus pesquisadores, provavelmente conhecem e reconhecem a

existéncia de uma multiplicidade de medidas governamentais, € que nem todas se traduzem na

328 |dem.

329 PINHO e PAUMGARTTEN, op. cit., 2014, p. 16: "[...]a Argentina foi um dos paises que promulgou um
ordenamento estabelecendo claramente o carater obrigatorio da mediacdo prévia a processos judiciais, como
requisito de admissibilidade da demanda. O que a nosso ver torna esse sistema diferenciado dos demais, é que
durante cerca de dez anos previamente a publicacdo da lei, o tema da mediacdo esteve na pauta de discussdo de
toda sociedade; foi inserido no contexto da educacdo juridica, teve propagacgdo nas escolas, universidades e na
midia, atingindo ndo s6 a formacédo do profissional da area juridica, mas também, estruturou a formagé&o social do
cidaddo argentino. Provocou uma adesdo social a pratica antes mesmo de qualquer ordem imposta, confirmando a
premissa de que a informacao e a educacao sao as reais propulsoras da pratica mediativa".

330 Neste sentido, MUNIZ e SILVA, op. cit., 2018, p. 295. “Essa, portanto, a premissa a ser seguida quando se
pensa na estrutura dos mecanismos alternativos de solugéo de conflitos dentro de um sistema judicial: a busca pela
solugdo adequada a partir da natureza do conflito e levando em conta a caracteristica especial das partes envolvidas.
Reduzir o nimero de processos é uma consequéncia espontinea dessa pratica.”.
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propagada obrigatoriedade. Alias, a maioria das experiéncias nacionais, como demonstram

alguns estudos, ndo podem ser tidas como exemplos de “mediagio obrigatoria” 3!

Diante desta constatagéo (e de que existem variados graus de obrigatoriedade e de que
0s modelos de obrigatoriedade intensa sdo 0s mais raros), entende-se temeraria a interpretacédo
que associa diretamente a implementacdo da mediacéo a ideia de obrigatoriedade e de violagédo
da autonomia das partes, assim como a adogao da visdo dualista, que coloca em contradi¢do os
extremos da obrigatoriedade e da voluntariedade. Acredita-se que tal interpretacdo mais
dificulta do que contribui para a implementacao ou aprimoramento dos programas de mediacao

ofertados a partir de dentro dos Tribunais a sociedade.

4.3. A controvérsia acerca da “mediacao obrigatoria” no Brasil

A fim de tratar da controvérsia acerca da mediacdo obrigatoria no Brasil, vale retomar
0 primeiro argumento de critica exposto anteriormente, ou seja, 0 argumento genérico pelo qual
se afirma que as medidas tornam a mediacao obrigatoria, e isto interfere diretamente no
exercicio da autonomia pelas partes, o que contradiz a propria esséncia do procedimento e

compromete o resultado da mediacéo.

331 |sto ¢, no sentido de uma obrigatoriedade fechada ou total, como o termo da a entender se utilizado de forma
isolada e sem maiores detalhamentos ou explicacfes. Na verdade, a mediacdo obrigatoria em si, ndo existe. O que
existe sdo 0s raros casos de obrigatoriedade mais intensa, que pode vir a afetar a autonomia das partes no curso da
mediacdo. Contudo, frise-se, estes séo casos excepcionais. Ver QUEK ANDERSON, op. cit., 2010, pp. 490-491,
em que conclui que apenas no nivel 5 € que a mediag@o obrigatdria se torna um “oximoro” (na medida em que
poderia afetar a autonomia das partes de forma mais intensa, devido ao seu maior potencial de coercdo sobre as
partes no interior do procedimento de mediagdo). Além disso, conforme afirma Juan Carlos Vezzulla, “mesmo nos
sistemas juridicos nos quais se exige passar por uma sessao de mediacdo (ou pré-mediacdo), como requisito para
a apreciacdo da demanda, a obrigatoriedade ndo ultrapassa a primeira sessdo: nesta, as partes podem manifestar
sua negativa em iniciar a mediacéo ou optar por interrompé-la sempre que desejarem.”. VEZZULLA, Juan Carlos.
Mediacdo: teoria e pratica. Guia para utilizadores e profissionais. Lisboa: Agora, 2001., p. 89, apud
TARTUCE, op. cit., 2018. p.315.
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4.3.1. A medida de estimulo & mediacao judicial adotada no Brasil: a audiéncia do artigo
334 do CPC

No caso brasileiro, a medida governamental de estimulo a mediacéo judicial adotada foi
a previsao, pelo CPC (artigo 334), da audiéncia preambular obrigatéria. Vejamos como ela

acontece.

No Brasil, alguns tribunais j& oferecem a opg¢éo de as partes realizarem uma media¢ao
pré-processual®®?, ou seja, sem que precisem ajuizar uma acéo judicial para terem acesso ao

procedimento de mediacao (a ser realizado pelos CEJUSC’s).

Dispde a lei processual (artigo 334, CPC) que, proposta a agéo, e, verificado o
preenchimento dos requisitos essenciais da peticdo inicial, e, sendo admissivel a
autocomposicao quanto as questdes objeto da lide (artigo 334, 84°, Il, CPC), e, ainda, apreciada
eventual tutela de urgéncia ou de evidéncia, e, finalmente, feita uma triagem a fim de determinar
0 método mais adequado, caso a parte autora ndo tenha proposto nenhum mecanismo

especifico, o juiz designara a data da audiéncia preambular de mediagao, se este for o caso®%.

Caso o autor deseje, podera manifestar, desde a peticdo inicial, 0 seu interesse na
tentativa de autocomposicao — o0 que, neste caso, ja seria o procedimento adotado pelo Judiciario
de qualquer maneira, haja vista as novas disposicOes da lei processual, de que se deve tentar

levar as partes a dialogarem, a cooperarem entre si na resolucéo de suas controvérsias.

Por outro lado, caso o autor deseje manifestar desde o inicio o seu desinteresse na
autocomposicao, ainda assim o juiz designard a audiéncia de tentativa de autocomposicéo.

Conforme observam Almeida e Pantoja,

“vale notar que a manifestagdo previa, pelo autor, de desinteresse na tentativa de
autocomposicdo ndo impede que seja fixada a data da sessdo de mediacdo, quando o
juiz considerar que as particularidades do litigio sugerem o emprego de tal

método.”334

332 Como € o caso do TJRJ, veja-se: http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/pre-processual, e do
TRT da 152 Regido (Campinas- SP), que oferece a Mediagdo Pré-processual em Conflitos Coletivos, veja-se:
https://portal.trt15.jus.br/mediacao-pre-processual-em-conflitos-coletivos.

333 Isto €, se ndo for o caso de tentativa de conciliagéo.

334 ALMEIDA, Diogo Assumpgcido Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina. Técnicas e procedimento de Mediagdo
no Novo Caédigo de Processo Civil. InALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina;
PELAJO, Samantha. A Mediacao no Novo Codigo de Processo Civil. 22 Edigdo. Rio de Janeiro: Gen/Forense,
2016. p. 147.


http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/pre-processual
https://portal.trt15.jus.br/mediacao-pre-processual-em-conflitos-coletivos
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E complementam os autores,

“isso porque, para afastar a sua realizacéo, é preciso que também o réu, em peticdo
apresentada com antecedéncia minima de 10 dias da data designada, expresse a sua
falta de vontade em submeter-se ao procedimento (artigo 334, §4°, I, CPC). Em outras

palavras, a demonstracdo unilateral de desinteresse ndo exime a parte da obrigacao de

comparecer 4 primeira sessio de mediagdo”.3%

Assim, a audiéncia sO6 ndo seria realizada, caso ambos, autor e réu, demonstrassem o

desinteresse na tentativa de autocomposigé&o.

Apo6s verificada a peticdo inicial, e designada a audiéncia de tentativa de

autocomposicédo, o juiz mandara citar o réu para comparecer ao ato.

A controvérsia sobre a mediacdo obrigat6ria no Brasil gira em torno do comando do
artigo 334 do CPC, pelo qual o juiz designard data para audiéncia de tentativa de
autocomposicdo, independentemente de eventual manifestacdo prévia de desinteresse na
autocomposicao pelo autor (ou mesmo pelo réu, que poderia fazé-lo posteriormente a citagéo,

mas antes da realizacdo da audiéncia).

Tal medida, de fato, forca as partes a comparecerem a uma primeira audiéncia, de modo
que possam tentar uma saida consensuada para o conflito, ainda que cada uma delas,

isoladamente, manifeste seu desinteresse na autocomposicao.

Contudo, o fato de qualquer das partes demonstrar o seu desinteresse na mediacao, mas
ainda assim a audiéncia ser designada, impelindo-as a comparecer, ndo as obriga a aderir ao

método autocompositivo, ou a firmar acordos naguele ato.

E, caso venham a aderir ao procedimento, ndo ficam sequer obrigadas a nele prosseguir.
Mesmo porque, dispde expressamente o 82° do artigo 2° da Lei n° 13.140/2015 que “ninguém
sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagdo”, 0 que significa dizer que este pode
ser deixado de lado a qualquer momento, caso as partes ndo desejem nele prosseguir, ou caso

se verifique a sua ineficacia para o deslinde da controvérsia.

335 |dem, p. 147-148.
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4.3.2. O sentido da multa do paragrafo 8° do artigo 334 do CPC

Inicialmente, importa retomar o texto do caput do artigo 334 do CPC e de seu paragrafo

8°:
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 conciliagcdo ou de

mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatorio a dignidade da justica e ser sancionado com
multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado. (grifou-se).

Dentre os autores que discutem o sentido da multa do 88° do artigo 334 do CPC, muitos
entendem ou tratam da expressdo "audiéncia de conciliacdo" presente em sua redagdo como se

referindo a ambas: "audiéncia de mediag&o ou conciliagdo" 3%

Grinover, ao analisar especificamente a redacéo do §8° do artigo 334 do CPC, o que faz

visivelmente sob um olhar sistematico, afirma que esta é:

Mais uma regra que incentiva a autocomposicdo, prevendo san¢des para 0 nhdo
comparecimento injustificado do autor e do réu a audiéncia de mediagdo/conciliagdo
(é evidente a irrelevancia da omisséo a palavra “mediagio” no dispositivo).3¥’

A jurista complementa, elucidando a questdo da obrigatoriedade, e lembrando da

possibilidade de as partes se fazerem representar por seus procuradores na referida audiéncia:

A autocomposicdo ndo é obrigatéria, dependendo exclusivamente da vontade das
partes, mas 0 é a tentativa, nas condicdes supra indicadas. No entanto, nos termos do
810, autor e réu podem fazer-se representar por procurador com mandato especifico,
contendo os poderes para negociar e transigir.3%

336 Neste sentido, GRINOVER, op. cit., 2016, p.19., e ALMEIDA e PANTOJA, op. cit., 2016, p. 148., dentre
outros.

337 Neste sentido, GRINOVER, op. cit., 2016, p.19.
338 |dem, p. 19.
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Almeida e Pantoja lembram que a demonstragdo unilateral de desinteresse ndo exime a

parte da obrigacdo de comparecer a primeira sessdo de mediacdo, e ressaltam que

em caso de ndo comparecimento injustificado, o autor ou o réu que faltou a sessdo
sera multado por ato atentatorio a dignidade da jurisdi¢do, em montante equivalente a
até 2% da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, a ser revertido em
favor da Unido ou do Estado (artigo 334, §8°, do CPC).3%

De acordo com Almeida e Pantoja, que também se valem da interpretacdo sistematica
da legislacdo, “essa norma ¢ aplicavel tanto aos casos de conciliagdo quanto de mediagao,
embora o legislador, por um evidente descuido, tenha deixado de referir-se expressamente a
mediacio”34

Assim, na interpretagdo destes autores®*!, a auséncia de mencgdo a mediagdo na redagio
do 88° do artigo 334 do CPC, se deveu ao mero descuido ou imprecisdo na escolha vocabular
por parte do legislador ao redigir o texto, devendo-se fazer uma interpretacdo sistematica do

dispositivo, que envolva o caput e o referido paragrafo.

Uma outra interpretacdo que se sugere seria a de que, uma vez que o caput do artigo 334
do CPC ja havia previsto a designacdo da audiéncia de mediacdo ou conciliacdo, 0s seus
paragrafos deveriam ser interpretados conforme o caput, de forma sistematica. E que, além
disto, a expressao audiéncia de conciliacdo no §8° do artigo 334 do CPC estaria se referindo as

duas formas de conciliagdo®*? mencionadas no caput, isto €, a conciliacdo e a mediag4o, e, neste

339 ALMEIDA e PANTOJA, op. cit., 2016, p. 148.

340 |dem, 2016, p. 148. Os autores lembram que Eduardo Cambi segue a mesma linha de interpretacéo, indicando
em nota o trabalho deste autor: CAMBI, Eduardo. Audiéncia de conciliacdo e mediacdo. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Coord.) Breves Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015,
p.886. Vale registrar, adicionalmente, que, na interpretacdo de Almeida e Pantoja, (Idem, 2016, p.148), ao adotar
este formato, o legislador brasileiro teria instituido um “sistema de semicompulsoriedade de submissdo a
mediagao, eis que apenas a rejei¢do de ambas as partes as desobriga de se apresentarem perante o mediador”.

31 GRINOVER, op. cit., 2016, p.19., e ALMEIDA e PANTOJA, op. cit., 2016, p. 148.

342 Nesta esteira, vale verificar os significados do vocabulo conciliagdo, apresentados em dicionario da lingua
portuguesa: “Conciliagdo Acdo ou efeito de conciliar; agdo ou efeito de agir de maneira pacificadora com,
reconciliacéo; acéo ou efeito de fazer com que alguém (que esteja em desacordo com outra pessoa) entre em acordo
com; harmonizar ou harmonizar-se. [Juridico] Acordo feito entre as partes que estdo num litigio. A¢do ou efeito
de combinar e/ou harmonizar coisas (pessoas, textos, ideologias etc.) que se opGem ou se apresentam de maneira
distinta e incompativel.” O dicionario também apresenta alguns “Sinénimos de Conciliagdo: entendimento,
concordancia, acordo, conformidade, harmonia, concérdia, congragamento, consonancia, reconciliagdo”. Ver:
https://www.dicio.com.br/conciliacao/. Acesso em 20.06.2019.

Também adota esta interpretacdo de que conciliagdo pode se referir semanticamente aos métodos
autocompositivos, Teresa Arruda Wambier, o que se depreende de sua declaracdo de que "hoje se utilizam os
termos mediagdo e conciliagdo como significantes de processos que levam a realizagdo do acordo. (...) Ao juiz
remanesce 0 poder/dever de tentar a conciliacdo, tal como tradicionalmente concebida.”. Veja-se em WAMBIER,


https://www.dicio.com.br/conciliacao/
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sentido, ndo haveria contradicdo entre o caput e o 88° do artigo 334 do CPC. Logo, néo se
deveria entender pela isencdo a multa para aquele que se ausentasse injustificadamente a

audiéncia de mediacéo.

4.3.3. A opinido divergente de Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto

Contudo, verificou-se uma opinido divergente. Fabiana Marion Spengler e Theobaldo
Spengler Neto®*® entendem que a multa prevista no §8° do artigo 334 do CPC ndo deveria
alcancar a mediacdo, isto é, ndo se aplicaria a hipotese de ndo comparecimento das partes a
audiéncia de mediacdo designada pelo juiz, por forca do caput do artigo 334 do CPC.

Retomando a redagao do 88° do artigo 334 do CPC, argumentam: “de plano se Ié que o
artigo trata exclusivamente da audiéncia de conciliacdo, apenas. N&o inclui a sesséo de
mediacdo, o que exclui a possibilidade de aplicacdo da multa, porque ausente imposicao
legal.””344,

E complementam, lembrando da previsao constitucional, segundo a qual “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (inciso Il, do art. 5°,
da CF)”*®, para defender a impossibilidade da aplicagdo daquela multa pelo n&o
comparecimento a audiéncia de mediacdo, na medida em que ndo haveria previsao legal para
tanto.

Sustentam, ainda, que haveria um sentindo na auséncia da mencdo a mediagdo neste
paragrafo 8°, o que estaria em harmonia com a proposta de autocomposi¢do, que somente

ocorreria quando as partes estivessem prontas a ouvir e a serem ouvidas. E concluem que

esse desprendimento somente ocorrerd quando a participacdo ndo for imposta, em
especial para fins de realizacdo de sessfes de mediacdo. Exatamente nessa linha de
interpretagdo é que o paragrafo oitavo do art. 334, do CPC, omitiu a mediagdo da pena
de multa (mantendo apenas a conciliagdo no seu texto). Porque somente seré eficaz a

Teresa A. A, et al. Primeiros comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil — artigo por artigo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. apud SPENGLER, Fabiana Marion. e NETO, Theobaldo Spengler. A audiéncia de
conciliacdo e de mediacdo do artigo 334 do CPC: questfes controvertidas no cddigo de processo civil de 2015 —
CPC. Revista Juris Poiesis, Vol. 20 - n° 24, Rio de Janeiro 2017. (pp. 41 - 63), p.61. Artigo disponibilizado em:
http://periodicos.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/viewFile/4468/2053. Acesso em 08.06.2019.

343 Neste sentido, SPENGLER e NETO, op. cit., 2017. Conforme anotam os autores, 0 artigo teve como objetivo
especifico "analisar a aplicabilidade da penalizacdo (artigo 334, paragrafo 8°, do CPC) as partes que nao
comparecerem a sessao de mediacdo designada e a caracterizacdo de ato atentatdrio a dignidade da justica, na
medida em que ndo referida expressamente no texto legal”. Idem, 2017, p.01.

34 |dem, p.59.
345 |bidem, p.59.


http://periodicos.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/viewFile/4468/2053
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mediacdo com espontaneidade, com liberdade, com a participacdo das partes (e ndo
de procuradores) e de mediadores capacitados para tal.36

Assim, na intepretacdo dos autores, teria havido uma omissao proposital do legislador,
ao deixar de incluir a palavra mediacdo naquele paragrafo. A intencdo teria sido realmente
excluir a mediacdo da previséo de punigéo pelo ndo comparecimento, justamente pelo fato de
se tratar de método que depende da plena consciéncia e vontade das partes em participar o
procedimento. Ademais, em sua visdo, “o simples fato de impor o comparecimento sob pena
de multa acarreta na quebra de um dos aspectos fundamentais para um bom resultado.”347

Para os autores, o prejuizo teria origem na afronta a principal caracteristica do
procedimento, que depende da espontaneidade, da liberdade, e do respeito a vontade das partes
em participarem da mediagé&o.

Neste sentido, tanto em raz&o da auséncia da palavra mediagcdo no 88° do artigo 334 do
CPC, quanto pela propria natureza do procedimento, entendem os autores que a aludida multa
se restringiria aos casos de designacdo de audiéncia de conciliacdo, e que o legislador a teria
propositalmente omitido a mediacao do paragrafo que prevé a sancdo pelo ndo comparecimento

das partes a audiéncia (artigo 334, caput, do CPC).

Assim, em suma, para 0s autores, a multa prevista no caput do artigo 334 sé deveria ser

aplicada como sancao pelo ndo comparecimento a audiéncia conciliacdo e ndo a de mediacéo.

4.3.4. Consideragdes sobre o sentido da multa do 88° do artigo 334 a luz do artigo 6° do

CPC (dever de cooperacéao)

Pois bem. Considerando-se que, de acordo com o entendimento aqui defendido, a multa
do §8° do artigo 334, se refere a ambas, "audiéncia de mediagdo ou conciliagdo", tal como
disposto no caput do dispositivo, que rege os seus paragrafos, cumpre voltar a discussao sobre
o sentido da sancéo ali disposta.

Trazendo o dispositivo (88°do artigo 334, CPC) para a discussao em torno da “mediacgdo

obrigatoria”, deve-se lembrar que, como ressaltado anteriormente, san¢fes desta espécie tém

346 |bidem, p.62.
347 SPENGLER e NETO, op. cit., 2017, p.59.



133

sido interpretadas, principalmente pelos seus criticos, como parte integrante da expressdo do
grau de obrigatoriedade da mediagcdo em determinado local ou pais.

Entretanto, ha que se ter cautela, pois esta pode ser uma inferéncia questionavel. Numa
leitura superficial, a impresséo inicial pode parecer esta, mas nem sempre a imposi¢do de
determinadas sancdes, ainda que situada dentro do mesmo dispositivo, tal como ocorre in casu,
deve ser lida automaticamente como sendo expressdo da obrigatoriedade da mediacdo em

determinado local.

Veja-se, por exemplo, o caso do Brasil, onde a mediacdo nao é obrigatoria (a excecao
do regramento especial das causas de familia), mas ha previsdo de imposicdo da multa
sancionatoria (88° do artigo 334, CPC) pela auséncia injustificada a audiéncia de mediacao
(prevista no caput do mesmo artigo).

Ora, deve-se lembrar que esta é audiéncia preambular®*, cujo comparecimento foi
valorizado pelo novo diploma processual civil, que se filia abertamente a ideia de processo
colaborativo®®. O ndo comparecimento injustificado representa claro desprezo da parte ao
comando do artigo 6°, colocado entre as normas fundamentais do novo diploma processual,

justificando-se, com isto, a sancdo pela falta com o dever de cooperacéo.

Assim, sustenta-se que a multa do 88° do artigo 334 do CPC tem mais a intengéo de
repreender a parte que falta com o dever de cooperagdo — diante da sua auséncia injustificada
ao ato — do que propriamente querer impor a mediacdo as partes. Ademais, ndo ha qualquer
previsdo de punicdes pela recusa em participar do procedimento no restante da legislacdo que
atualmente rege a mediacéo judicial no Brasil.

Ainda que se diga que a multa tivesse a finalidade de pressionar as partes, ja que estdo
em vigor politicas de estimulo a mediacéo no pais (as formas autocompositivas em geral), ndo
se pode afirmar que estimular ou incentivar tenha o0 mesmo significado que impor ou obrigar
as partes a autocomposicao. Assim é que, para que nenhuma das partes sofra a sangdo prevista

no 88° do artigo 334 do CPC, basta que justifiquem o seu ndo comparecimento ao ato. No mais,

348 Em que as partes irdo se informar para que, so entdo, tenham condices de afirmar se desejam ou néo aderir e
dar prosseguimento ao procedimento de mediacdo. Ou seja, trata-se de uma audiéncia preambular de carater
informativo, e cuja decisdo ou ndo de prosseguir, frise-se, foi entregue inteiramente nas maos das partes.

349 Veja-se a redagdo do artigo 6° do CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”.
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caso ndo desejem participar da mediacéo, so terdo de comparecer ao ato e afirma-lo perante o

mediador e 0s demais envolvidos.

N&o obstante a estas possibilidades, o0 novo cddigo de processo civil adotou claramente
uma nova politica, que é a de estimular a auto composicéo, o didlogo, o negdcio processual, 0
processo colaborativo entre as partes, mas também cooperativo com 0s propositos de uma
justica mais eficiente e mais justa para todos os usuarios. Para tanto, adotou-se 0 necessario
olhar sistémico, e procurou-se reorganizar o sistema de justica de modo a implementar uma

ordem juridica (mais) justa para toda a sociedade brasileira.
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CONCLUSAO

A discussdo do problema do acesso a justica veio mobilizando juristas e intelectuais de

diversas partes do mundo, especialmente o ocidental, desde os anos 60.

Tal periodo coincidiu com o fim dos regimes autoritarios, em diversas partes do mundo;
com a introducdo de novos direitos em decorréncia dos processos de redemocratiza¢do; com
significativas mudancas na economia; com a complexificacdo das relagdes sociais e 0 aumento
da litigiosidade entre os atores sociais; com o descrédito no executivo e no legislativo etc., tudo

isto concorrendo para 0 aumento da procura pelo Judiciario.

Como bem observou Santos, estas mudancas foram percebidas em diversos paises
ocidentais, ainda que, em cada um, tal processo tenha se dado em momentos diferentes. O
aumento da litigiosidade e da procura por servicos judiciarios foram fenémenos sociais que se
traduziram na sobredemanda dirigida aos Tribunais, que rapidamente se viram incapacitados

de absorvé-la.

Assim, em diversos paises, verificava-se que os sistemas de justica se encontravam
sobrecarregados de demandas por solucdes judiciais, chegando-se a falar em crise — como
ocorreu no Brasil, a partir dos anos 1990 — na medida em que 0s sistemas ndo mais davam conta
de atender em tempo razoavel todas as demandas a ele dirigidas. Fato é que, desde a mais ou
menos a segunda metade do século passado, o problema do acesso a justica se tornou um desafio

a ser enfrentado por varias democracias contemporaneas.

A demora em atender e solucionar diversos tipos de demanda passou a ser lida como
“nao-prestacdo” ou “prestacdo insatisfatéria da jurisdicdo”, emergindo dai a percepcao de que
um sistema estatal lento de prestacéo jurisdicional representava um sistema ineficiente, ineficaz

e inefetivo, na medida em que ndo lograva cumprir com o seu objetivo3*, %1

350 Visto como sendo o de, no minimo, entregar-se a prestacdo jurisdicional num tempo adequado, para evitar que
os direitos perecessem pelo prolongado tempo de duracdo das a¢Ges, dentre outras deficiéncias identificadas no
cumprimento dos objetivos da prestacéo jurisdicional.

351 O problema se tornava mais complexo quando se levava em conta que a efetivacdo na prestacdo jurisdicional,
vista como a entrega da prestacao jurisdicional num tempo adequado — conferindo-se as partes um titulo (sentenca)
— era, embora importante, apenas um primeiro passo no sentido da efetivacdo dos direitos das partes. Isto porque,
ndo raro, as sentencgas eram expedidas, mas ndo cumpridas por quem assim o ficava obrigado. Em outras palavras,
percebeu-se que ndo bastava apenas que o Judiciario expedisse sentencas, mas que as decisdes fossem efetivadas,
mediante o seu cumprimento pelas partes, 0 que nem sempre ocorria espontaneamente; nestes casos, as partes
precisavam continuar demandando no judiciario para que fossem expedidas novas decisoes, aptas a forgar o
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O problema do acesso a justi¢a ndo derivou, contudo, da percepg¢do de que 0S processos
judiciais sdo demorados, pois isto j& era sabido. O ritmo mais lento do processo judicial é
compativel com o seu procedimento, com o numero de fases a percorrer, com as garantias que
ndo se podem dispensar, com a quantidade de atores que o processam, varia de acordo com a

maior ou menor colaboragéo entre as partes, dentre outros fatores.

Portanto, o problema do acesso ndo poderia ser atribuido, isoladamente, aos processos
judiciais e ao seu tempo de processamento em si, naturalmente lento. Tal leitura seria

simplificadora da realidade, que é de todo bem mais complexa.

Entretanto, no caso brasileiro, ainda que o diagnostico da crise pudesse servir a
interesses especificos, a percepcdo de que os tribunais ja ndo conseguiam atender
satisfatoriamente as demandas, dos mais diferentes tipos e num tempo adequado, tinha
fundamento de verdade, tendo sido inclusive comprovada por pesquisas de produtividade e de

percepcao dos usuarios e operadores.

Diante disto, ndo tardou para que os métodos alternativos de resolucdo de conflitos

(ADR’s) ingressassem e se desenvolvessem no Brasil.

Todo este estado-de-coisas levou a que, com o tempo, passassem a ser reconhecidas
outras formas de resolucdo de conflitos como validas e legitimas, entendidas como sendo téo

efetivas quanto ou, muitas vezes, mais efetivas que a solucéo jurisdicional.

Isto porque, nos métodos consensuais a vontade das partes é o elemento que sobressai
— na medida em que, pela propria caracteristica destes métodos, a autonomia privada assume
maior relevancia —, diferentemente do que ocorre no método adversarial estatal, em que a
disputa de interesses das partes vai se submeter a vontade / autoridade da lei, veiculada através

de deciséo imposta pelo Estado-juiz.

Neste sentido, diante de diversas ordens de conflitos, a solu¢do construida pelas partes
poderia ser mais adequada e efetiva para os proprios envolvidos do que a solucdo imposta pelo

juiz, que aplicaria a lei ao caso concreto (limitando-se aos pedidos formulados etc.)

cumprimento e a execugdo de seus titulos. Isto também contribuiu para a percep¢do de que era preciso tentar
aproximar as partes da solucéo efetiva das suas controvérsias.
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Assim, entendeu-se que era preciso fazer conviver, de um lado, a solugdo privada,
construida pelas préprias partes, €, de outro, a solugdo estatal, a ser conferida por um juiz, ao

aplicar a lei aos casos concretos.

E neste contexto que sobressaem as ADR’s, ¢ a ideia do Multidoor Courthouse,
atribuida ao Professor Frank Sander encontra terreno fértil nos sistemas de justica de varios
paises (que passavam por situacdo semelhante). Por sua vez, dentre os meios adequados, a

mediacdo é método que se destaca pela capacidade de viabilizar maiores beneficios as partes.

Contudo, inicialmente, verificou-se ser muito baixa a adesao social (isto é, dos usuarios

do sistema de justica) ao método.

Diante disso, os Estados passaram a pensar em solugdes para o problema do acesso.3?
Foram aprovadas leis determinando que os Tribunais oferecessem a mediacdo e a conciliacdo
como parte dos seus servicos.®2 Ocorre que a implementacéo, por lei ou por politicas publicas,

de medidas de estimulo ao uso da mediacéo gerou controvérsias.

Assim, foi em razdo da implementacdo destas medidas que, precisamente no @mbito da

mediagdo judicial, surgiu a controvérsia em torno da “media¢do obrigatoria”.

Alguns estudiosos enxergam tais medidas como barreiras ao acesso a justica, (aqui vista
como o Judicidrio e a prestacao jurisdicional tradicional, ou seja, como um obstaculo no acesso

a via tradicional da solucéo adjudicada.

Os criticos destas medidas enxergam-nas como imposic¢des equivocadas ou ilegitimas,
no sentido de que estariam forgcando as partes a se submeterem a um método que se funda na
autodeterminacdo e na autonomia das partes, 0 que representaria uma contradicdo com a

esséncia da mediacdo. Assim, para alguns, a mediagéo obrigatoria representaria um oximoro.

352 Assim como, por seu lado, também o fizeram as empresas, individuos e instituicdes, na busca de solugdes para
suas controvérsias particulares no &mbito privado; dai, por exemplo, o surgimento de negociacdes e de camaras
privadas voltadas para a solucdo de conflitos nas mais diferentes areas da esfera privada, e, principalmente, na area
comercial. Veja-se, neste sentido, a busca pela arbitragem.

353 Exemplos disto podem ser vistos nas orientacdes constantes da Diretiva n.° 2008/52/CE para os estados-
membros da comunidade europeia, e da Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ, aplicada aos tribunais de todos os estados
brasileiros.
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Outros estudiosos verificaram que medidas brandas de estimulo a medicéo, por parte de
leis e politicas estatais, ndo sdo aptas a desconstituir a autonomia das partes nem quanto a

adesdo, nem quanto a permanéncia, e nem mesmo na concluséo do procedimento.

Entre os sistemas dos Varios paises e regides em que h& programas de mediacao
conectada com os Tribunais, verificou-se haver a adocéo de graus de obrigatoriedade distintos,

sendo raros 0s casos de mediacdo obrigatoria.

E apenas os programas mais invasivos é que seriam capazes de ofender a autonomia das
partes, e fazer surgir uma real contradi¢do entre a esséncia do método (que deve preservar a

autonomia) e a forma como ele é implementado (nos casos de obrigatoriedade mais intensa).

Sobre este debate, cumpre observar, primeiramente, que os Tribunais ainda estdo se
adaptando ao novo modelo de Justica Multiportas, no Brasil ja implementado através da
Resolucdo n.° 125/2010 do CNJ, do CPC/15 e da Lei de Mediacao.

Em segundo lugar, cumpre lembrar que as medidas de estimulo & mediacdo e a
conciliacdo (métodos autocompositivos) sdo produto de inovacgdo legislativa, isto €, de leis
aprovadas dentro da regularidade do processo legislativo e respeitando-se a representatividade
democrética. Ademais, no caso do Brasil, parece ter havido suficientes debates, especialmente

entre os especialistas, acerca destas inovagdes no processo civil.

N&o obstante a isto, reconhece-se que as mudancas podem gerar reacdes em segmentos

sociais mais apegados a tradicdo, como setores da advocacia e da magistratura, por exemplo.

Em terceiro e Gltimo lugar, cumpre ressaltar que a nova lei processual civil brasileira
claramente adotou a perspectiva da Justica Multiportas (artigo 3° e 88, CPC). Neste cenario,
entende-se que a medida adotada pela lei brasileira para estimular o uso da mediagédo e da
conciliacdo pode ser identificada no artigo 334 do CPC, pelo qual o juiz devera designar a
audiéncia conciliatéria para propiciar que as partes, em contato com o0s métodos
autocompositivos, possam tentar uma solucdo consensual para as suas controvérsias. Nesta
audiéncia inicial, caso uma ou ambas as partes optem por ndo seguir pela via autocompositiva,

a tentativa de conciliacdo se considera frustrada, e o processo judicial prossegue.

Por fim, importa destacar que este foi 0 espirito do novo Codigo: o de estimular a

autocomposicao; o empoderamento das partes na solucdo de seus conflitos e controvérsias; a
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autonomia e a flexibilidade para negociar o que for possivel, dentro dos limites da lei; o
processo colaborativo e cooperativo entre os sujeitos do processo, dentre outras inovagdes

voltadas para viabilizar a obtencdo de decisdes e/ou solucBes mais efetivas para as partes.
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