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APRESENTACAO

Com grande honra aceitei o convite para coordenar o presente volume da
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior da Advocacia da OAB/SP,
publicacdo que vem a lume com foco em Mediagdo e Conciliagéao.

Na busca de escritos inéditos, contei com excelentes autores que expuse-
ram proveitosas visées sobre os temas que escolheram desenvolver com
base em aprofundados estudos e em esmerada atuagdo. Agradeco a eles,
uma vez mais, a consistente colaboragéo!

O presente volume é composto por contribuigbes doutrinarias de grande
valia para quem lida com controvérsias humanas e busca mecanismos in-
teressantes para aborda-las. Os artigos que compoem o presente volume
contribuem decisivamente para tal mister ao detalhar elementos relevat-
nes sobre o encaminhamento consensual de conflitos pela mediagcéo e
pela conciliag&o.

A opgéo por realizagédo de conciliagdo e mediacao em juizo foi destacada,
assim como o delineamento do sistema “multiportas” no Brasil. Diversos
aspectos que envolvem a autocomposigdo foram abordados, como aspec-
tos ligados a audiéncia inicial de conciliagdo ou mediagdo e ao perfil de
seus condutores (mediadores e conciliadores).

Aspectos educativos ligados a mediagéo tiveram espago, assim como as-
pectos ligados ao “agir contra si” que pauta a conduta de muitas pessoas
em crise.

Reflexbes sobre a adogé&o dos meios consensuais sob o prisma dos gran-
des litigantes que atuam no Poder Judiciario foram apresentadas, assim
como a atuagdo extrajudicial foi tratada a luz da Lei de Mediagéo (Lei
13.140/2015).

Lidar com os meios consensuais implica em considerar diferenciados pa-
radigmas de concepg¢éo e agdo. Advogados que buscam atuar como efi-
cientes gestores de conflitos e se engajam com comprometimento na au-
tocomposi¢cao aprendem muito sobre a natureza humana, os conflitos e as
possibilidades de diversificados caminhos que as situagbes controvertidas
favorecem.

Desejo-lhe excelentes leituras, com votos de que atualizadas percepgbes
ensejem proveitosos resultados!

Fernanda Tartuce
Sao Paulo, 31 de margo de 2016.
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OprcAo POrR MEDIACAO E
CONCILIACAO

FERNANDA TARTUCE

Mestre e Doutora em Direito Processual pela
USP. Professora do Programa de Mestrado e
Doutorado da FADISP (Faculdade Autonoma
de Direito de S&o Paulo). Professora de Pro-
cesso Civil na Escola Superior da Advocacia
da OAB/SP. Professora e coordenadora em
cursos de especializagcdo na Escola Paulis-
ta de Direito. Membro do IBDFAM (Instituto
Brasileiro de Direito de Familia) e do IBDP
(Instituto Brasileiro de Direito Processual).
Presidente do Conselho do CEAPRO (Centro
Avancgado de Pesquisas e Estudos Processu-
ais). Advogada, mediadora e autora de publi-
cagodes juridicas.
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1. RELEVANCIA ATUAL DO TEMA

os termos do art. 319,

VIl do Novo Cadigo

de Processo Civil, a
peticdo inicial indicara a opg¢ao
do autor pela realizacao ou
nao de audiéncia de concilia-
¢ao ou mediagao.

A previsado, que tem loca-
lizacdo inovadora no Novo
Caodigo, alinha-se a forte ten-
déncia verificada no Poder
Judiciario de promover con-
versagdes para que 0s juris-
dicionados possam encontrar
consensualmente saidas para
seus conflitos.

Desde 2010 a Resolucao
125 do Conselho Nacional de
Justica reconhece que o en-
caminhamento adequado das
causas a meios consensuais
configura politica publica, ex-
pressando a visao de que a
via apropriada de composigcao
de conflitos deve ser sempre
buscada.

O plano normativo reafir-
ma, portanto, a nocao de que
o profissional do Direito tem
como uma de suas principais
funcdes nao so representar e
patrocinar o cliente (como ad-
vogado, defensor e conselhei-
ro), mas também conceber o
design de um novo enquadre
que dé lugar a esforgos cola-
borativos'.

Do ponto de vista pratico,
a peticao inicial devera trazer
a informacao sobre se ha ou
nao interesse do autor de par-
ticipar da audiéncia inaugural
de conciliagdo ou mediagao.
Como se percebe, para bem
se manifestar é essencial que
0 advogado conhega os varia-
dos mecanismos de solugao
de disputas aptos a contribuir
na construcdo de saidas pro-
veitosas para as pessoas em
conflito.

2.PERFIL DOS MEIOS CONSENSUAIS E CRITERIOS

PARA SUA ADORACAO

resolucao de disputas
caminha por metodos
acilitadores (como a
negociagcdo e a mediacao) e
por meios com maior grau de
avaliacao que variam de re-
comendagdes a mecanismos
vinculantes (como a arbitra-

gem e o juizo estatal)?.

Métodos facilitadores sao
referidos na tradicdo juridica
brasileira como meios de au-
tocomposicao (“meios consen-
suais”).

A autocomposicido sera
bilateral quando contar com

"HIGHTON DE NOLASCO, Elena
I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacioén

para resolver conflictos, 22 Ed. Bue-

nos Aires: Ad Hoc, 2008. p. 402.

2 TARTUCE, Fernanda; FALECK,
Diego; GABBAY, Daniela. Meios

alternativos de solugéo de confiitos.

Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 7.



[
1
STARTUCE, Fernanda; FALECK,
Diego;, GABBAY, Daniela. Meios
alternativos de solugao de confiitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 8.

4 TARTUCE, Fernanda; FALECK,
Diego;, GABBAY, Daniela. Meios
alternativos de solugao de confiitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 7.

5 Diversos fatores podem obstar o
dialogo produtivo, como o des-
gastante histérico da controvérsia,

a existéncia de graves falhas na
comunicagéo, o apego a posi¢cbes
contundentes e o desejo de atender
a expectativas (algumas vezes ex-
ternas) de acirramento do conflito,
entre outros.

¢ TARTUCE, Fernanda. Mediacao
nos conflitos civis. 22 ed. Método:
Sé&o Paulo, 2015 — edigéo eletréni-
ca, item 1.3.2.3.

a participacao de todos os
envolvidos na situacao con-
trovertida sem haver uma ter-
ceira pessoa apta a decidir o
conflito; nessa perspectiva, os
meios consensuais poderao
se verificar por negociagao,
conciliagao ou mediagao.

Quando encaminham a
composicao por si mesmas
estabelecendo tratativas dire-
tas sem a intermediacdo de
uma terceira pessoa, as partes
encerram negociagao.

Na perspectiva negocial,
considera-se que em regra a
solucdo da disputa é mais efi-
ciente quando o método tem
como enfoque primario os in-
teresses das partes. Afinal,
nada se revela menos custo-
so e mais eficiente do que as
préprias pessoas conseguirem
resolver a controvérsia pela
negociagao direta e franca que
possibilite: a) a criagédo de op-
¢Oes vantajosas para todos os
envolvidos; b) a distribuicdo de
valores com base em critérios
objetivos acordados pelos proé-
prios envolvidos?®.

Quando o enfoque nos
interesses nao for suficiente
para resolver a disputa sem
a intervencao de um terceiro
(em muitos casos nao €), de-
ve-se ponderar: qual método é
mais adequado para abordar o
impasse considerando-se que
o método deve se adequar a
disputa??.
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Pode ocorrer que as par-
tes ndo consigam (sozinhas
ou com seus advogados) co-
municar-se de forma eficiente
e entabular respostas conjun-
tas para a composicao da con-
trovérsia; a deterioracdo da
relacdo, dentre outros fatores,
pode acarretar graves proble-
mas de contato®. Nessas situ-
acoes, pode ser produtivo con-
tar com um terceiro imparcial
que contribua para a restau-
racdo do dialogo por meio da
mediacao ou da conciliacao.

Nos mecanismos consen-
suais o terceiro que facilita a
comunicagao atua com im-
parcialidade sem incorrer em
julgamentos. A definicdo do
conflito ndo é imposta por al-
guém exterior ao conflito, mas
construida conjuntamente pe-
los envolvidos na controvérsia,
que reorganizam suas posi-
coes®.

Quando devem as partes
buscar os meios consensu-
ais? E quando devem se valer
de métodos impositivos (adju-
dicatérios/ relativos a hetero-
composi¢ao), em que uma ter-
ceira pessoa decide quem tem
razao?

Na doutrina americana
Frank Sander e Stephen Gol-
dberg estabeleceram critérios
para adequar o método a es-
pécie de conflito que se busca
resolver.

O primeiro critério para en-



tender qual € o meio mais ade-
quado considera os objetivos
das partes com a resolugcao
da disputa, sendo os usuais:
(i) minimizagdo de custos; (ii)
celeridade; (iii) privacidade/
confidencialidade; (iv) manu-
tencao/aprimoramento do re-
lacionamento; (v) revanche;
(vi) obtencdo de uma opinido
neutra; (vii) criagdo de prece-
dente; (viii)) maximizacido ou
minimizag¢ao de recuperacao’.

Infrutifera a negociacao
direta entre os envolvidos na
controvérsia, a mediacao®
como escolha subsequente,
por exemplo, satisfaz melhor
os itens i, ii, iii e iv citados,
mas nao € o melhor mecanis-
Mo para os demais anseios.
A arbitragem, por seu turno,
atende melhor a necessidade
de obter uma opiniao neutra
de terceiro e de maximizar/mi-
nimizar recuperacao (itens vi e
viii)®.

O segundo critério para
avaliar qual é o melhor meca-
nismo, segundo os autores,
diz respeito aos impedimentos
ao acordo e aos meios de ul-
trapassa-los; eis os mais co-
muns: (i) comunicagao falha;
(i) necessidade de expressar
emocoes; (iii) diferentes vi-
sbes dos fatos; (iv) diferentes
visdes do direito; (v) questdes
de principio; (vi) pressdes de
constituintes;  (vii) ligacdes
com outras disputas; (viii) exis-

10

téncia de multiplas partes; (ix)
conflitos de agéncia e (x) “ja-
ckpot syndrome” (sindrome de
preferir arriscar para atingir o
beneficio maximo)'™.

Os autores recomendam
gue a analise sobre a escolha
do método adequado a dispu-
ta faca distincdo entre o inte-
resse publico e o interesse pri-
vado das partes. Ha casos em
que uma parte prefere a re-
vanche ou a vinganga mesmo
que para isso precise se valer
de um método mais custoso;
todavia, ndo é conveniente ao
interesse publico o gasto de
tantos recursos com a resolu-
cao de tal disputa, sendo mais
interessante, pela perspectiva
do interesse publico, que as
partes busquem superar con-
sensualmente suas diferen-
cas™.

Em alguns casos, meios
facilitadores como a negocia-
cao e a mediacao podem ser
menos benéficos ao interesse
publico do que a adjudicacgao;
sdo exemplos: (i) os casos em
que a tomada de decisao se
torna um precedente que traz
segurancga e previsibilidade a
outras disputas semelhantes;
(i) os casos de ma-fé ou frau-
de em que decisdes ajudam a
estancar violagdes recorren-
tes; (iii) os casos em que ha
necessidade de sangao ou co-
ercao estatal; (iv) os casos em
gque uma das partes é incapaz
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" GOLDBERG, Stephen; SANDER,
Frank. Fitting the Forum to the
Fuss: A User-Friendly Guide to
Selecting an ADR Procedure. 10
NEGOT. J. 49, 49-68 (1994).

8 Na doutrina americana ndo se cos-

tuma falar em conciliagdo, sendo o
termo mediagdo o mais usado.

9TARTUCE, Fernanda; FALECK,
Diego; GABBAY, Daniela. Meios
alternativos de solugéo de confiitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 8.

10 Fitting the Forum to the Fuss, cit.

"TARTUCE, Fernanda; FALECK,
Diego; GABBAY, Daniela. Meios
alternativos de solugéo de confiitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 7.



[
1
2 Fitting the Forum to the Fuss: A
User-Friendly Guide to Selecting an
ADR Procedure. Frank E.A. Sander
& Stephen B. Goldberg, 10 NEGOT.
J. 49, 49-68 (1994).

BTARTUCE, Fernanda. Media-
¢ao nos conflitos civis, cit., Item
1.3.2.3.2, p. 48.

* Ha quem sustente nao haver dife-
renga entre mediagéo e conciliagdo:
tal perspectiva sustenta que as ex-
pressbes séo sinbnimas e na prati-
ca o terceiro que as realiza poderia
escolher entre uma ou outra forma
de atuagéo. A vertente adotada
pela autora destaca as diferengas,
sendo elas importantes para que as
técnicas possam funcionar de modo
eficiente e apropriado em atengéo

a autonomia da vontade das partes
e a previsibilidade da atuagdo do
terceiro imparcial.

[ ein. 13.105/2015, art. 165, § 3°.
[ ein. 13.105/2015, art. 165, § 2°.

7 PINHO, Humberto Dalla Bernar-
dina de. Mediag&o: a redescoberta
de um velho aliado na solugédo de
conflitos. In: Mascarenhas, Geral-
do Luiz Prado (Coord.). Acesso a
Justica e efetividade do processo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 119.

de negociar efetivamente, ha-
vendo comprometedor dese-
quilibrio em termos de poder e
habilidades™.

Como se percebe, varios
aspectos precisarao ser objeto
de conversacgao entre a parte
e seu advogado para que pos-
sam identificar se a mediacéo
ou a conciliagao sao pertinen-

tes logo no inicio do processa-
mento da demanda.

Externar a preferéncia pela
adogcao de um ou outro me-
canismo consensual quando
tiverem oportunidade de se
manifestar nos autos contribui
decisivamente para o encami-
nhamento a via mais adequa-
da™.

3. ESCOLHA ENTRE CONCILIACAO E MEDIAGAO

erece destaque a

principal diferenca™

entre as duas moda-
lidades autocompositivas.

Segundo o Novo Cadigo
de Processo Civil, o mediador
atuara preferencialmente nos
casos em que houver vinculo
anterior entre as partes e auxi-
liara aos interessados a com-
preender as questdes e os in-
teresses em conflito de modo
que eles possam, pelo resta-
belecimento da comunicacéo,
identificar, por si préprios, so-
lugdbes consensuais que ge-
rem beneficios™. Ja o concilia-
dor atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as par-
tes e podera sugerir solugdes
para o litigio'®.

A mediagcdo geralmente é
indicada como sendo de uso
preferencial em casos nos
quais ha um liame anterior ao
conflito entre os individuos;
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como eles tém um histérico
conjunto, podem precisar se
manifestar em diversas opor-
tunidades para esclarecerem
o passado e definirem o futu-
ro. Além disso, se as partes
travam contatos reiterados, é
possivel que problemas adicio-
nais surjam e até se agravem
em virtude do mau tratamento
do conflito e de sua suposta
“finalizacao” pela decisdo im-
positiva de um terceiro alheio
a relacgao.

E facil constatar que de
nada adianta a decisdo profe-
rida por um julgador quanto a
relacdo continuada se o confli-
to ndo foi adequadamente tra-
balhado: ele continuara exis-
tindo, independentemente do
teor da decisao e costuma ser
apenas uma questao de tempo
‘para que volte a se manifestar
concretamente’”.

Vale lembrar que o me-
diador nao induz as pessoas
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a um acordo, mas busca fa-
cilitar o didlogo para que elas
possam encontrar formas pro-
veitosas de relacionamento e
equacionamento de contro-
vérsias. Sua atuacido ocorre
no sentido de promover a con-
versacao para que o0s proprios
individuos encontrem saidas
para o conflito’®. Em um con-
flito familiar sobre guarda, por
exemplo, o mediador facilita o
diadlogo para que os genitores
abordem as opc¢des existentes
e obtenham dados sobre qual
formato, na pratica, pode fun-
cionar melhor para os envolvi-
dos.

Ja o conciliador pode su-
gerir opgbes de encaminha-
mento para o conflito formu-
lando possiveis propostas de
composicao. Em uma deman-
da revisional de aluguel, por
exemplo, o conciliador pode
sugerir que as partes conside-
rem, ao invés de um aumento
em dinheiro, a realizagao de
reparos no imével por uma das
partes.

Apesar da pretensa cla-
reza dos dispositivos legais,
uma pergunta recorrente so-
bre o tema tem sido feita: que
critérios deve o advogado con-
siderar para indicar que prefe-
re a atuagao de um conciliador
ou de um mediador?

A duvida talvez se justifi-
que porque o Novo CPC prevé
conjuntamente as expressoes
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mediacao e conciliacao na
maior parte dos dispositivos
sobre 0os meios consensuais,
apartando os meios consen-
suais em pouquissimas opor-
tunidades.

Como destacado, o Novo
Caodigo traz dois critérios basi-
cos que orientam a adocao de
um ou outro meio consensual:
a) a existéncia de vinculo an-
terior entre as partes; b) a pos-
sibilidade de que o facilitador
da comunicacgao apresente su-
gestdes de solugdes.

Como exposto, o Novo Cé-
digo de Processo Civil aderiu a
proposta de considerar o vin-
culo como uma referéncia im-
portante em relacdo a escolha
do meio consensual, dispondo
que a mediacdo sera prefe-
rencialmente adotada em rela-
¢des marcadas por um vinculo
pretérito entre as partes, en-
guanto a conciliacdo abordara,
preferencialmente, conflitos li-
gados a relagdes episddicas’™.

Como exemplo, conside-
re a pretensdo indenizatéria
por uma colisdo de veiculos;
ao atuar no caso, o concilia-
dor deve atuar tecnicamente
colaborando para que saidas
possam ser divisadas pelos
envolvidos em relagcao a um
objeto pontual. Vale frisar que
a previsao foi feliz ao destacar
o termo “preferencialmente”,
porque mesmo em relacdes
episddicas pode-se utilizar a
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"8 TARTUCE, Fernanda. Media-
¢do nos conflitos civis, cit., item
1.3.2.3.2.

®lei 13.106/2015, art. 165. § 2° O
conciliador, que atuara preferen-
cialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as
partes, podera sugerir solugbes
para o litigio, sendo vedada a utili-
zagdo de qualquer tipo de constran-
gimento ou intimidagdo para que

as partes conciliem; § 3° O media-
dor, que atuara preferencialmente
nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as
questoes e o0s interesses em confli-
to, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagéo,
identificar, por si proprios, solugbes
consensuais que gerem beneficios
mutuos.



20 TARTUCE, Fernanda. Comenta-
rio ao art. 165, § 2°. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim, DIDIER

JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno (coords.). Breves
comentarios ao Novo Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. RT,
2015, p. 5623.

mediacao e deixar que 0s proé-
prios envolvidos elaborem a
saida consensual sem que o
terceiro imparcial fagca suges-
tdbes quanto ao mérito, pre-
servando a autoria e a maior
chance de cumprimento es-
pontdneo da avenca?.

Da mesma forma, em si-
tuacbes que envolvam vin-
culos continuados (como em
conflitos familiares), embora
a mediacao tenda a ser uma
via interessante, a opcao pela
conciliagao pode ser pertinen-
te. Assim, o Novo Caodigo an-
dou bem ao mencionar a ex-
pressdao “preferencialmente”
em relacdo a adocédo do meio
consensual pelo critério da
continuidade da relacgao.

Imaginemos a disputa ju-
dicial pela guarda dos filhos
em que a mae e o pai afirmem
querer a guarda unilateral das
criancas. Pelo critério de con-
tinuidade do vinculo, a media-
¢ao seria interessante, ja que
a dupla parental teve e sempre
tera um liame. Pode ocorrer,
porém, que os advogados per-
cebam que a mediagao encon-
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tra limites no perfil das partes,
que se recusaram teimosa-
mente a formular opcdes alter-
nativas até que a outra desse
o primeiro passo, fator que
gerou estagnagao na negocia-
cao direta. Nesse caso, pode
ser indicada a preferéncia pela
atuacao de uma conciliadora
para que ela traga sugestdes
para que o conflito seja dirimi-
do — por exemplo, provocando
as partes a cogitarem sobre
guarda compartilhada, propos-
ta que talvez nao tenha surgi-
do inicialmente...

Como se percebe, o tema
€ rico em possibilidades. A
gestao de conflitos pode ser
melhor desempenhada a par-
tir da consideracao de olhares
estratégicos que combinem
diferentes possibilidades de
encaminhamento; espera-se
que as pessoas em conflito e
seus advogados estejam pron-
tos para optar, com provei-
to, por iniciativas facilitadoras
da construcdo de consensos
quando esta se revele possi-
vel.
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1. A EXPANSAO DOS MEIOS DE RESOLUCAO

DE CONFLITO

processualista mo-

derno &, em verdade,

um critico, capaz de
perceber que o bom proces-
so conduz a garantia de efe-
tiva Justica ao maior numero
possivel de pessoas, em tem-
po razoavel e com qualidade
suficiente; assim, busca-se a
universalizagao da tutela ju-
risdicional, para que o0 acesso
ao Poder Judiciario ndo seja
apenas uma promessa formal,
mas, sim, uma realidade’. Ele
€, ainda, aquele que reconhe-
ce que O acesso ao judiciario
estatal ndo é suficiente para
garantir a forma mais adequa-
da de resolucdo das inumeras
facetas de conflito existentes?.
Essa nova postura do
processualista € fruto de mu-
danga de atitude gradativa,
observada por Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth em trés
movimentos principiados em
1965, denominados de ondas
renovatérias®. a primeira de-
las, relacionada a assisténcia
judiciaria para as pessoas de
baixa renda; a segunda, a pre-
ocupacdo com os direitos difu-
sos (coletivos como um todo);
e a terceira, visando a reforma
interna da técnica processual
de acordo com seus pontos
sensiveis*. A terceira onda, e
mais recente, foi chamada por
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Cappelletti e Garth de “enfo-
que de acesso a justiga”, esta,
além de incluir as propostas
anteriores, representava uma
“tentativa de atacar as barrei-
ras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo”,
abrangendo o claro incentivo
aos chamados “meios alterna-
tivos de resolugcdo de dispu-
tas” (ADRs) como formas de
resolugao abrangendo maior
proximidade das partes e me-
nor formalismo®.

A férmula de acesso a jus-
tica visualizada por esses dou-
trinadores engloba, portanto, a
obtengao de resultados justos,
pelo meio mais adequado e
em tevmpo razoavel. Nas pa-
lavras de Cappelletti e Garth,

‘0 ‘acesso’ ndo é apenas um direito
social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, neces-
sariamente, o ponto central da mo-
derna processualistica. Seu estudo
pressupbe um alargamento e apro-
fundamento dos objetivos e méto-

dos da moderna ciéncia juridica.”™

Percebe-se, portanto, a exis-
téncia de viés do acesso a jus-
tica relacionado a expanséo
dos meios de resolucao de
conflitos. De fato, o que pas-
sou a se desenvolver desde a
terceira onda renovatoria de
Cappelletti ndo foi apenas a
ampliacdo ao acesso exclusi-
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"De acordo com Céndido Rangel
Dinamarco, “Nasce um novo pro-
cesso civil”, Reforma do Coédigo de
Processo Civil, p. 1-17, p. 1/2.

2 Para uma visdo completa das
reformas do CPC nos ultimos 20
anos, vide o meu “Audiéncia de
conciliagdo ou media¢do do art. 334
do NCPC: facultativa ou obrigato-
ria? Afronta a voluntariedade da
mediacdo?”, in Novo Cédigo de
Processo Civil, Impactos na Legis-
lagdo Extravagante e Interdiscipli-
nar, p. 41-49.

3Acesso a justica, p. 31 e se-
guintes. Ver, também de Mauro
Cappelletti, “Problemas de reforma
do processo civil nas sociedades
contemporaneas”, Revista de pro-
cesso, n° 65, p. 127-143, p. 130 e
seguintes.

4 Ver também Céandido Rangel Dina-
marco, “Nasce um novo processo
civil”, p. 4.

5Acesso a justica, p. 31, 68-71.

¢ Acesso a justica, p. 13.
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1
" Por meio, por exemplo, das Leis
dos Juizados Especiais e do alarga-
mento da assisténcia juridica.

8 A esse respeito, conferir Paulo
Eduardo Alves da Silva, in Nego-
ciagao, Mediagéo e Arbitragem

— Curso basico para programas de
graduacao em direito, p. 1/3.

° O projeto de Lei da Cédmara, de
Zulaié Cobra, era o de n° 4.827/98;
tramitou, em seguida, o PL 517/11,
composto pelos projetos 405 e
434/2013, de iniciativa do Senado,
aprovado na Camara, com o n°
7.169/14, em 7/4/15.

A respeito da evolugdo da Media-
¢&o no Brasil, conferir “O instituto
da mediagéo e a versdo da Camara
dos deputados para o Projeto do
Novo Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro”, in Novas tendéncias

do processo civil, V.2, p. 679/683,
de Humberto Dalla Bernardina de
Pinho.

Ainda a esse respeito, Fernanda
Tartuce apresenta dados de uma
conferéncia de Adolfo Braga, pon-
tuando um crescimento significativo
da utilizacdo da mediagéo no Brasil
nos ultimos tempos, ja que, em
1997, havia no Pais 18 instituicbes
de mediagéo e arbitragem, numero
que saltou para 77 em 2004. Medi-
¢éo nos conflitos civis, p. 209.

0O texto da resolugdo e a Emenda
Regimental n° 1, de margo de 2013,
que deixou ainda mais claros os
objetivos que norteiam a politica
publica de solugdo adequada de
conflitos, podem ser consultados
em www.cnj.jus.br.

" Negociagédo, Mediagédo e Arbitra-
gem — Curso basico para progra-
mas de graduagao em direito, p. 9.

vo ao judiciario estatal’, mas,
sim, a expansao de acesso
as formas ditas, num primeiro
momento, “alternativas” de re-
solucao de conflito - e, hoje, ja
firmadas como métodos ade-
quados de resolucao de dispu-
tas.

E sabido, por um lado, que
a hegemonia do judiciario esta-
tal como unica forma de reso-
lucdo de conflitos de ha muito
€ questionada e criticada; por
outro, € certo que a possibilida-
de de convivéncia do processo
judicial com mecanismos ditos
“alternativos” de resolucdo de
disputas — como, por exemplo,
a mediagao, a arbitragem, a
conciliagcdo e a negociagao -
nao é novidade®.

Realmente, a analise dos
mecanismos adequados de
solucdo de controvérsias de-
monstra que sua evolugao ja
vem ocorrendo pelo menos
desde a década de 90: i) por
um lado, com a Lei de Arbitra-
gem, que entrou em vigor em
1996 e foi declarada constitu-
cional em 2001, por meio do
julgamento do SE 5206/STF,
confirmando e implementando
a sua utilizagao (Lei 9.307/96);
ii) de outro, com a mediagao,
que passou a ganhar desta-
que legislativo em 1998, por
meio de um Projeto de Lei da
Deputada Zulaié Cobra, tendo
se desenvolvido e dado vida a
um Projeto de Lei, do Senado®.
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Essa escalada de impor-
tancia se consolidou em 2010,
com a edicdo da Resolugao
125 do Conselho Nacional
de Justica, dispondo sobre

“a politica judiciaria nacional de trata-
mento adequado dos confiitos de inte-
resses no ambito do Poder Judiciario”."’

Tamanha foi a importancia da
Resolugao, que passou a ser
considerada como marco le-
gal para a “politica publica ju-
diciaria, pela qual a resolucéo
consensual dos conflitos se-
ria paulatinamente organiza-
da na sociedade civil a partir
do préprio Poder Judiciario”;
inclusive, Paulo Eduardo Al-
ves da Silva esclarece que,
a partir desse marco legal,

“os tribunais organizaram 0S seus
setores de conciliagdo judicial e,
em alguns casos, capitanearam
a organizagdo de nucleos comu-
nitarios de solugdo de confilitos”."

Assim, percebe-se que um
dos pontos de destaque do art.
1° da Resolucédo 125/CNJ con-
siste, justamente, na obrigato-
riedade de o Poder Judiciario,
além da solugcdo adjudicada
mediante sentenca, oferecer
outros mecanismos de solugao
de controvérsias, em especial
0os chamados meios consen-
suais, como a mediacao e a
conciliagao.

Fruto dessa evolu-
¢ao, é promulgada a Lei n°
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13.140/2015 - considerada o
Marco Legal da Mediagao no
Brasil, em vigor desde dezem-
bro de 2015 -, que ja em sua
exposicao de motivos teve
como uma de suas justificati-
vas a necessidade de criagao
de sistema de mediacéao afina-
do com o NCPC e com a Re-
solucdo 125 do CNJ.

Ainda nessa mesma linha,

o Novo Cdédigo de Processo
Civil, que entrara em vigor em
marco de 2016, acrescentara
mais um elemento a promessa
de concretizacao desse cha-
mado da Resolu¢do 125/CNJ:
a implementacao e o reforco,
em seu bojo, de técnicas de
mediacao, conciliagao e arbi-
tragem.

2. O Novo CODIGO DE PROCESSO CIVILE O
ESTIMULO AO SISTEMA MULTIPORTAS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

esde a exposicao de

motivos do entao An-

teprojeto do Novo Co-
digo de Processo Civil, ainda
la em 2010, havia a promessa
de estimulo a solucdo multi-
portas de conflitos. Realmen-
te, naquela oportunidade o
Ministro Luiz Fux, Presidente
da Comissdo de juristas en-
carregada da elaboragao do
Anteprojeto, ja afirmava que
havia a pretensdo de conver-
ter o processo em instrumento
incluido no contexto social em
que produzira efeito, conferin-
do-se, portanto,

“énfase a possibilidade de as partes
porem fim ao conflito pela via da me-
diagcdo ou da conciliagao”; isso porque,
“entendeu-se que a satisfagdo efetiva
das partes pode dar-se de modo mais
intenso se a solugdo é por elas criada
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e ndo imposta pelo juiz.” '?

Essa promessa parece aten-
der ao alerta antigo do mais
recente Ex-Presidente do Tri-
bunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo, José Renato Nali-
ni, que, ja em 1994, pontuava
que a Carta Magna, ao ampliar
a nocado de acesso a justica,
delegou ao Poder Judiciario o
compromisso de multiplicar as
portas de acesso a protecao
dos direitos™.

Nessa medida, e como
bem explicita Fernanda Tartu-
ce,

‘revela-se pertinente a existéncia
de um sistema pluriprocessual de en-
frentamento de controvérsias, configu-
rado pela presenga no ordenamento
de diversos mecanismos diferencia-
dos para o tratamento dos confiitos,
compreendendo mediagdo, arbitra-
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2 Disponivel para consulta: <http./
www.senado.gov.br/senado/novo-
cpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso
em: 11 de abril de 2015.

3 O juiz e 0 acesso a justiga, p.
32/33.
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1
“Mediagdo nos conflitos civis, p.
87/88

5 A esse respeito, conferir as consi-
deragées de Leonardo Carneiro da
Cunha e Jodo Luiz Lessa de Azeve-
do Neto, em “A mediagédo e a con-
ciliagdo no projeto de novo CPC:
meios integrados de resolugdo de
disputas”, in Novas tendéncias do
processo civil, vol. 3, p. 202/204.

6 Lei 13.105/2015.

7 Esse artigo foi entreque em 27
de janeiro de 2016, periodo que
ainda compreendia a vacatio legis
do NCPC.

gem e processo judicial, entre outros”.
De fato, “a oferta de diferenciados me-
canismos de realizacdo de justica ndo
faz com que estes se excluam; antes,
podem e devem interagir os variados
meétodos, eficientemente, para pro-
porcionar ao jurisdicionado mdultiplas
possibilidades de abordagem e com-

posicédo eficiente das controvérsias”.’

Portanto, essa multiplica-
cao de acesso a meios de pro-
tecdo dos direitos € conhecida
como o0 modelo de processo
multiportas, expressao calca-
da por um professor da Univer-
sidade de Harvard, em 1976,
justamente para concretizar a
nogao de que ha mais de uma
técnica adequada para a so-
lucdo dos conflitos, de acor-
do com as particularidades do
caso concreto, além da justica
civil comum.™

Dito isso, vale reforcar que
o Novo Cdédigo de Processo Ci-
vil, aprovado em 16/3/2015',
trouxe a promessa de um sis-
tema multiportas, além de in-
corporar a diregao das normas
contidas na Resolugdo n°® 125/
CNJ, solidificando o uso dos
meios consensuais de resolu-
cao de disputas. Realmente,
basta o cotejo do diploma de
1973 com o de 2015, ainda em
vacatio legis'’, para constatar
que a atual legislagao intensi-
ficou e aprofundou a utilizacao
da conciliacdo — muito mais ti-
mida no CPC ainda vigente -,
e trouxe todo um regramento
proprio para a mediacio - ine-
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xistente no CPC atual.™

Trata-se de uma mudan-
ca de cultura e de concepcgao
e, por consequéncia, de uma
mudanca efetivamente estru-
tural: necessidade de formata-
cao do método de ensino nas
faculdades de direito, forman-
do advogados, juizes e promo-
tores aptos a atuacio perante
a nova realidade; de formacéo
de profissionais técnicos ca-
pacitados e cadastrados junto
aos Tribunais; de criagao de
espaco fisico etc.

Exemplos classicos da
adocao desse sistema multi-
portas no Novo CPC sao en-
contrados nos artigos 3° e 334:
O primeiro, declara expres-
samente a possibilidade de a
apreciacao a lesao de direitos
se dar por meio de arbitragem,
além de estimular a utilizacéo
da conciliagdo, mediacao e ou-
tros métodos de solucdo con-
sensual; o segundo, determina
a designacao de audiéncia de
conciliagao ou mediagao pre-
viamente a apresentacdo da
contestacdao, quando preen-
chidos os requisitos, cabendo
ao juiz — ou aos técnicos dos
Cejuscs - a funcgéo de analisar
qual dos métodos de solucéo
consensual € mais condizente
com a disputa no caso con-
creto, encaminhando-o a via
adequada para essa audiéncia
prévia.

Mais especificamente no
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que tange a mediac&o, o novo
diploma processual incorpora,
ainda, as seguintes e princi-
pais alteracbes (arts. 165 a
175): i) dever de criagdo de
centros judiciarios de solucéo
consensual de conflitos (Ce-
juscs); ii) existéncia de princi-
pios norteadores da mediacao;
i) capacitagcao de mediadores
em entidades credenciadas;
iv) credenciamento de media-
dores e Camaras de Mediacéo
junto aos quadros dos Tribu-
nais; v) previsao de remunera-
cao dos mediadores em tabela
fixada pelo Tribunal; vi) causas
de impedimento e descreden-
ciamento dos mediadores; e
vii) possibilidade de criagao de
Camaras especificas a resolu-
cao consensual de conflitos no
ambito administrativo.

E esperado, entdo, que
essa promessa de um sistema
multiportas venha acompanha-
da de uma série de desafios
para a sua implementacao,
como por exemplo: os de or-
dem estrutural (estrutura fisica
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para recebimento dos Cejuscs,
contratagao de pessoal, orga-
nizacao de agendas e rotinas);
os de ordem educacional (pre-
paracao dos operadores do
direito, dos funcionarios dos
Cejuscs e dos mediadores); e
os de ordem cultural (criacéo
de novos paradigmas sobre a
utiizacao dos meios consen-
suais).™

Concluindo: O regramento
de mediacao contido no novo
diploma processual esta con-
textualizado com o cenario de
reformas processuais e de es-
timulo ao acesso a justica®.
Portanto, a promessa do siste-
ma multiportas esta concreti-
zada no novo diploma; somen-
te o tempo e a pratica dirdo,
contudo, se a nova sistemati-
ca processual sera suficiente
para produzir resultados pra-
ticos efetivos nesse sistema
diferenciado de resolucdo de
conflitos.
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8O Novo Caédigo, logo de inicio,
vem informado por um modelo pro-
cessual cooperativo, contemplando
a admissibilidade de arbitragem e

o estimulo aos meios consensuais
de resolugéo de conflitos, conforme
enunciado no art. 3°. A esse respei-
to, Leonardo Carneiro da Cunha e
Jodo Luiz Lessa de Azevedo Neto,
ainda falando da redacgéo dada ao
projeto, que ndo se alterou muito
com relagdo a essa matéria, afir-
mam que “Da leitura do projeto ob-
serva-se que 0s meios alternativos
de resolugéo de disputas deixam de
ser apenas alternativos, passando a
compor um quadro geral dos meios
de resolugéo de disputas; passam a
ser meios integrados de resolugdo
de disputas. A dicotomia (resolugéo
judicial X meios alternativos) fica
atenuada. Néo se fala mais no meio
de resolucéo de disputas e suas
alternativas, mas se oferece uma
série de meios, entrelacados entre
si e funcionando num esquema de
cooperagao, voltados a resolugao
de disputas e pacificagdo social”, “A
mediacdo e a conciliagdo no projeto
de novo CPC: meios integrados de
resolucéo de disputas”, in Novas
tendéncias do processo civil, vol. 3,
p. 200.

9 A esse respeito, vide interessante
artigo de Jodo Luiz Lessa Neto,

“O Novo CPC adotou o modelo
multiportas!!! E agora?”, Revista de
processo, n° 244, p. 427-441.



2 A respeito do acesso a justi-

ca estatal e aos numeros a ele
relacionados, vale conferir o ultimo
relatério da Justica em Numeros,
do CNJ, ao final de 2013, contem-
plando a existéncia de 8 magistra-
dos para cada 100 mil habitantes,
além de 95 milhées de agbes
tramitando, somando-se 0s casos
novos e 0s processos pendentes de
baixa (http://www.cnj.jus.br/relato-
rio-justica-em-numeros/#p=justica-
emnumeros — acesso em 11/4/15).
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INTRODUCAO

E inegével a importancia dada aos meios consensuais no Novo Cédigo de
Processo Civil. SGo comuns textos e discursos propalando as vantagens
dos meios consensuais, com énfase tanto na grande quantidade de dis-
positivos reservados ao tema como na retomada histérica dos institutos
da conciliagdo e da mediagdo. Paralelamente, elogia-se o rumo a uma
sociedade mais harmdnica e imbuida na cultura da paz. Nesse contexto,
é provavel que esse artigo ndo traga nada de novo, sendo apenas mais
um no ja amplo rol doutrinario sobre o NCPC. De novo se fala dos meios
consensuais, ndo como novidade, mas como repeticdo de um mesmo as-
sunto. De novo, vamos tratar dos meios consensuais no Novo CPC.

As ideias centrais sdo simples. Defendemos que, uma vez que a pro-
mog¢do da solugdo consensual dos conflitos é alcada a norma fun-
damental do processo civil (art.3°), deve servir como gquia interpre-
tativo do sistema. Além disso, a insercdo dos meios consensuais no
conceito de jurisdigdo implica a necessaria preservagdo da quali-
dade. Exemplos sé&o listados para se confirmar a tese, sem ignorar
que tudo sdo questionamentos iniciais sobre um futuro ainda incerto.
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1. A VALORIZAQAO DOS MEIOS CONSENSUAIS
COMO NORMA FUNDAMENTAL

entre os diversos dis-

positivos que tratam

do tema, ‘entende-
mos que O mais importante &
observar que a promogao dos
meios consensuais surge no
NCPC logo no artigo 3° do Ca-
pitulo I, como uma das normas
fundamentais do processo ci-
vil, nos seguintes termos:

‘Art. 30 N&o se
excluira da apreciagao
jurisdicional ameacga ou
leséo a direito.

§ 10 E permitida a
arbitragem, na forma da
lei.

§ 20 O Estado pro-
movera, Ssempre que
possivel, a solugdo con-
sensual dos confilitos.

§ 30 A conciliagéo, a
mediacdo e outros me-
todos de solugédo con-
sensual de conflitos de-
verdo ser estimulados
por juizes, advogados,
defensores publicos e
membros do Ministé-
rio Publico, inclusive no
curso do processo judi-
cial.”(g.n.)

Paulo Eduardo Alves da
Silva? nota que o NCPC pare-
ce adotar o conceito de princi-
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pios como normas fundamen-
tais, ou seja, o critério adotado
€ 0 seu grau de abstracao,
generalidade e fundamenta-
lidade. Nesse sentido, os 12
artigos que compdem o Capi-
tulo | seriam normas gerais e
fundamentais a todo sistema,
devendo ser considerados ali-
cerces gerais da legislagao e
assim interpretados.

Assim sendo, acreditamos
que as normais fundamentais
do Novo Codigo também exer-
cem o papel de guia interpre-
tativo, servindo de critério para
a exata compreensao e inte-
ligéncia do sistema que esta-
belece. No caso especifico do
artigo 3°, parece-nos que isso
leva a conclusao de que, em
caso de duvida na aplicacéo
dos dispositivos do cédigo, de-
ve-se privilegiar o uso do meio
consensual.

Outro aspecto que deve ser
observado € que se esta diante
da valorizagao da justica con-
ciliativa, o que, nos dizeres da
professora Ada Pellegrini Gri-
nover3, exige uma releitura do
art. 5°, XXXV da CF, pois “por
acesso ao Poder Judiciario
deve-se entender-se acesso
a justica e aos meios adequa-
dos de solucao de conflitos”. A
proposito, Kazuo Watanabe* ja
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' A valorizagdo dos meios con-

sensuais é percebida em varios
dispositivos do Novo Cdédigo de
Processo Civil, tais como: a dispen-
sa do pagamento de custas rema-
nescentes se a transagéo ocorrer
antes da sentenca (art. 90, §3°); o
dever do oficial de justiga certificar,
em mandado, quando da realizagao
do ato de comunicagédo que lhe
couber, a proposta de autocom-
posicdo apresentada por qualquer
das partes (art. 154, VI, e paragrafo
unico); a suspensdo dos prazos
durante a execugéo de programa
instituido pelo Poder Judiciario para
promover a autocomposi¢do (art.
221, paragrafo Unico); a necessida-
de de indicagao na petigao inicial se
o autor opta ou ndo pela realizagdo
de audiéncia de conciliagdo ou de
mediacéo (art. 319, VIl); a desig-
nagdo, como regra, de audiéncia
de conciliagdo ou de mediagao
(art.334); o enquadramento da
auséncia injustificada do autor ou
réu a audiéncia de conciliagdo
como ato atentatério a dignidade
da justica e que sera sancionado
com multa de até dois por cento da
vantagem econbmica pretendida
ou do valor da causa (art.334, §8°);
o inicio do prazo da contestagéo a
partir da audiéncia de conciliagdo
ou mediagéo ou da ultima sessdo
de conciliagdo, quando qualquer
parte ndo comparecer ou, compare-
cendo, nao houver autocomposi¢cao
(art.335, |).

2As Normas Fundamentais do Novo
Cadigo de Processo Civil (ou “As
Doze Tabuas do Processo Civil
Brasileiro™?). In: VVAA. O Novo
Cadigo de Processo Civil: questbes
controvertidas. Sdo Paulo, Atlas,
2015, p.296-297.

3 Os Métodos Consensuais de Solu-
¢ao de Conflitos no Novo CPC. IN:
VVAA. O Novo Cadigo de Processo
Civil: questbes controvertidas. Sdo
Paulo, Atlas, 2015, p.3.

4 Entre outros textos em que o
professor defende tal proposigéo,
veja-se: WATANABE, Kazuo.
Politica Publica do Poder Judiciario
Nacional para tratamento adequado
dos confiitos de interesse. Sdo Pau-
lo, s/d. Disponivel em: http://www.
tjsp.jus.br/download/conciliacao/
nucleo/parecerdeskazuowatanabe.
pdf. Acesso em: 10 dez. 2015.



®Os Métodos Consensuais de
Solugéo de Conflitos no Novo CPC,
cit. p. 1-2.

vem alertando ha tempos que
tal dispositivo constitucional
nNao assegura apenas acesso
formal aos orgéos judiciarios,
e sim um acesso qualificado
que propicie aos individuos o
acesso a ordem juridica justa.

Desse modo, se o acesso
nao é simplesmente formal, de-
vendo existir o acesso a ordem
juridica justa, é visivel que se
impde uma preocupacao nao
apenas com a qualidade das
decisbes adjudicadas, mas
também com a qualidade dos
meios consensuais. Senao,
estaria aberto o caminho para
a formacédo de uma justica de
segunda classe, admitindo-se
gue 0S meios consensuais pu-
dessem respeitar apenas um
acesso formal, despreocupa-
do inclusive com resultados
materiais efetivos para além
do numero de acordos homo-
logados por minuto.

Portanto, a valorizacao

dos meios consensuais — com
destaque para a mediacao e
a conciliacao — eleita como
norma fundamental pelo Novo
CPC, parece-nos impor duas
premissas: a) o emprego dos
meios consensuais deve ser
qualificado, no sentido de
possuir qualidade, nao se
contentando em reproduzir
um acesso meramente for-
mal aos 6rgaos judiciarios;
b) na duvida, devem-se in-
terpretar os dispositivos
do Novo CPC - e de todo o
minissistema de métodos
consensuais — em prol dos
meios consensuais.

Resumidamente, a norma
fundamental consagra a va-
loracdo qualitativa dos meios
consensuais. A ideia dos mi-
nissistema de métodos con-
sensuais nos ajuda a esclare-
cer melhor a tese.

2. O “MINISSISTEMA BRASILEIRO DE

METODOS CONSENSUAIS”’

lém do Novo Cadi-
go de Processo Civil,
houve a promulgagao
da Lei de Mediagdo (Lei n°
13.140/15), que trata da me-
diacao como meio de solugao
de controvérsias entre parti-
culares e sobre a autocompo-
sicdo de conflitos no ambito
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da administragcdo publica. Em
conjunto com a Resolugéo n°
125/10 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que dispde
sobre a Politica Judiciaria Na-
cional de tratamento adequa-
do dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judiciario,
tais normas compdem o que
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a professora Ada Pellegrini
Grinover® passou a chamar
de “minissistema brasileiro de
meétodos consensuais de solu-
¢ao judicial de conflitos”.

No geral, podemos dizer
que os atos normativos se
complementam e praticamen-
te nao apresentam incongru-
éncias. Os pequenos conflitos
sao resolvidos pelos critérios
classicos. Assim, lei prevale-
ce diante de ato infralegal; lei
posterior revoga anterior; e lei
especifica revoga lei geral.

Tratando-se de um minis-
sistema, porém, é possivel
avancar na conclusao de que
o disposto no artigo 3° do CPC
igualmente atua como nor-
ma fundamental para fins de
interpretacao tanto da Lei de
Mediacdo como da Resolu-
¢ao n° 125/10. Significa dizer

que, também em relacéo a es-
sas outras normas, na duvida
deve-se privilegiar o uso dos
meios consensuais, com a ne-
cessaria qualidade.®

Assim sendo, acreditamos
que mesmo eventuais altera-
cdes da Resolucdo n°® 125/10
nao podem descurar dessas
orientagdes. Tomem-se como
exemplos dois aspectos que o
NCPC expressamente deixou
para ser regulamentado pelo
Conselho Nacional de Justica:
a composig¢ao e a organizagao
dos centros judiciarios de so-
lucdo consensual de conflitos
(art. 165,81°); e o parametro
curricular exigido para a ca-
pacitacdo minima de concilia-
dores e mediadores (art.167,

§1°).

2.1. OS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS

m relagao aos centros,

o Novo Cddigo de Pro-

cesso Civil transfor-
mou em obrigagao legal o que
antes ja estava previsto na Re-
solucdo n°® 125/10. A definicéo
da composigao e da organi-
zacao de tais 6rgéos, porém,
permaneceram ao encargo
dos tribunais, observadas as
normas do Conselho Nacional
de Justica.
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Partindo da exigéncia da
valoracao qualitativa dos meios
consensuais, acreditamos que
a criagao dos centros nao pode
ser circunstancial e aleatoria.
Em primeiro lugar, existe uma
imposicao de sua criacdo em
prol dos meios consensuais.
Em segundo, ndo basta a sua
instituicdo formal, como uma
simples estrutura burocratiza-
da que sirva apenas como um

¢ Avangando mais ainda, é possivel
cogitar que o artigo 3° do NCPC
traz uma norma fundamental a ser
utilizada na interpretagdo de todas
outras leis e atos infralegais que en-
volverem, ainda que indiretamente,
0 uso dos meios consensuais.



setor de passagem obrigatoria
de autos.

Nesse sentido, € impor-
tante que haja ao menos um
servidor que seja capacitado
em meios consensuais. E im-
portante ainda que o centro
permita a necessaria participa-
cao da sociedade na solucao
dos conflitos, sobretudo com
a possibilidade de contar com
conciliadores e mediadores
leigos que possam trazer essa
abertura.

Nao se coadunam com
esse desiderato, entre outros:
a falta de apoio institucional
dos tribunais para instalacao
efetiva dos centros, exigindo
que juizes busquem sozinhos
os apoios de instituicdes pu-
blicas e privadas; a instalacao

feita para fins estatisticos, com
multiplicacao de centros que
se confundem com o proprio
juizo local, sem uma distingao
maior entre centro e vara; a
aceitacido de conciliadores e
mediadores voluntarios sem
um preparo minimamente ade-
quado, incentivando-os desde
logo a buscar o maior numero
de acordos possivel. Se tais
casos ja seriam vistos como
contrarios a politica perma-
nente instituida pela Resolu-
¢ao n° 125/10, agora podem
até mesmo ser considerados
ofensivos a norma fundamen-
tal expressa no artigo 3° do
Novo Cdédigo de Processo Ci-
vil.

2.2. O PARAMETRO CURRICULAR MiNIMO

artigo 167, §1°, do
NCPC  estabelece
que os mediadores e
os conciliadores precisam pre-
encher o requisito da capacita-
cao minima para que possam
ser inscritos no cadastro na-
cional ou no cadastro dos tri-
bunais. Nos termos do mesmo
dispositivo, o parametro curri-
cular dessa capacitacao deve
ser definido pelo Conselho Na-
cional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica.
Dentro da linha defendida,
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o parametro curricular deve
ser adequado a formacao de
conciliadores e de mediadores
que possam atuar de modo a
concretizar a necessaria va-
loracdo qualitativa dos meios
consensuais. Para tanto, en-
tendemos que cabe preservar
a diversidade de orientacoes e
pensamentos, mantendo-se a
pluralidade prépria do estudo
dos meios consensuais. Por
ISSO, rejeita-se a imposig¢ao de
um modelo rigido unico a ser
aplicado de forma indistinta
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em todo o territorio nacional. A
qualidade envolve o tratamen-
to mais adequado a cada um
dos casos, 0 que inclui a capa-
citacdo por areas tematicas e
de acordo com as peculiarida-
des locais.

A propésito, cabe salientar
que nesse aspecto o NCPC ja
conseguiu trazer um primeiro
reflexo positivo. Em cumpri-
mento ao artigo 167, §1°, do
Novo Cddigo, o CNJ instituiu
Grupo de Trabalho (Portaria
n° 64/2015) que estabeleceu
novos parametros curriculares
minimos. Desses novos para-
metros, destaca-se justamen-
te a flexibilidade dos treina-
mentos:

“Os treinamentos de quaisquer pra-
ticas consensuais devem ser conduzi-
dos de forma a serem respeitas linhas

distintas de atuacdo em mediagao e
conciliagéo (e.g. transformativa, narra-
tiva, facilitadora, entre outras). Dessa
forma, o conteudo programatico apre-
sentado acima devera ser livremente
flexibilizado para atender as especifi-
cidades da linha de mediagcdo adotada
pelo instrutor, inclusive quanto a ordem
dos temas. Quaisquer materiais peda-
gogicos disponibilizados pelo CNJ (vi-
deos, exercicios simulados, manuais)
sédo meramente exemplificativos. De
acordo com as especificidades locais
ou regionais, podera ser dada énfase
a uma ou mais areas de utilizagao de

conciliagdo/mediagéo.”

Dessa forma, a partir dos
exemplos dos centros e do
parametro curricular minimo
notamos a importancia da va-
loragao qualitativa dos meios
consensuais, que se irradia
como norma fundamental do
processo civil para além do
NCPC.

3. ALGUMAS DUVIDAS SOBRE A AUDIENCIA
DO ARTIGO 334 DO Novo CODIGO DE

PROCESSO CIVIL

e todo modo, dois

exemplos mais cor-

riqueiros podem ser
vistos ao se tratar da audién-
cia de conciliagao ou de me-
diacédo prevista no artigo 334
do Novo Cdédigo de Processo
Civil. Como salientado, em
caso de duvida, acreditamos
que se deva dar interpretacao
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que mais valorize 0s meios
consensuais.

O artigo 334 do NCPC de-
termina que, se a peticao ini-
cial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedi-
do, deve ser designada audi-
éncia de mediacao ou concilia-
¢ao. No §4°, sdo enumeradas




1
1
’Em sentido semelhante, defenden-
do que a auséncia de previséo legal
expressa ndo impede a Adminis-
tracdo Publica de realizar conci-
liagbes, vide: TAKAHASHI, Bruno.
O papel do terceiro facilitador na
conciliagdo de conflitos previden-
ciarios. Dissertagcdo de Mestrado.
Séo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2015,
p.68-70.

duas hipoteses em que essa
audiéncia ndo sera realizada:
se ambas as partes manifes-
tarem expressamente desinte-
resse (inciso 1); e quando nao
se admitir a autocomposicao
(inciso ).

O inciso | é claro no senti-
do de que nao basta o desin-
teresse de apenas uma das
partes. O que se privilegia € a
tentativa de obtencao do con-
senso, o que de modo algum
significa a obrigacéo de se fa-
zer um acordo.

O problema surge, porém,
no caso da peticao inicial do
autor nao indicar se ele pre-
tende ou nao realizar tal audi-
éncia. A primeira alternativa é
intimar o autor para emendar
a peticao inicial, por descum-
primento do artigo 319, VII, do
NCPC. Uma solucdo mais ou-
sada, porém consoante com a
ideia de que, na duvida, valo-
riza-se 0 meio consensual, €
dispensar a necessidade de
emenda e desde ja marcar a
audiéncia de conciliacdo e me-
diacao. Afinal, n&o teria havido
manifestacdo expressa de de-
sinteresse.

Adotando essa ultima in-
terpretacao, o | Férum Nacio-
nal de Conciliagado e Mediagcao
da Justigca Federal (Fonacon),
aprovou o Enunciado 5, nos
seguintes termos: “No siléncio
do autor sobre a opcao pela
audiéncia de conciliacdo ou
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mediacéao (arts. 319, VIl e 334,
§4°, do NCPC), o juiz designa-
ra a audiéncia sem a necessi-
dade de emenda a inicial”.

Por sua vez, notamos que
o inciso |l indica que nao ha-
vera a audiéncia do artigo 334
quando nao se admitir a auto-
composic¢ao.” A duvida aqui é
saber se a autocomposicao é
regra ou excegao, ou seja, se
a auséncia de previsédo legal
implica admissao ou vedacao
da tentativa de conciliacao.
Novamente, partindo da pre-
missa de que a norma funda-
mental do artigo 3° incentiva
O uso dos meios consensuais,
entendemos que a auséncia
de vedacao implica possibili-
dade de autocomposicido’. Na
mesma linha é o enunciado 4
do Fonacon:

“A inadmissibilidade de autocompo-
sicado referida no art. 334, § 4° I, do

NCPC depende de previsao legal”.

A partir desses dois exem-
plos tirados do artigo 334 do
NCPC, observamos como o
critério da valoracdo dos meios
consensuais em caso de duvi-
da pode mostrar-se operativo.
No entanto, mais uma vez se
destaca que nao basta apenas
valorizar o uso, devendo ser
dada grande atencédo a quali-
dade.
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4. EM BUSCA DA QUALIDADE

abe enfatizar que a

busca pela qualida-

de no emprego dos
meios consensuais nao é
mera interpretacao ampliativa
(e alguns dirdo descabida) do
artigo 3° do NCPC. De fato, o
gue se nota € que ha diversos
dispositivos que reforcam a
impressao de que o Novo Coé-
digo impbe que 0s meios con-
sensuais sejam utilizados de
modo qualitativamente ade-
quado.

De fato, o mesmo artigo
334 estabelece no seu “caput”
gue a audiéncia de conciliacéo
ou mediagao deve ser desig-
nada com antecedéncia mini-
ma de 30 (trinta) dias, deven-
do o réu ser citado ao menos
20 (vinte) dias antes. O §9°,
por sua vez, exige a presenca
de advogados ou defensores
publicos. Ja o §12 determina
que a pauta de audiéncias de
conciliagdo ou de mediagao
respeite um intervalo minimo
de 20 (vinte) minutos entre
o inicio de uma e o inicio da
seguinte. Tais dispositivos in-
dicam que a busca incessan-
te pela celeridade processual

CONCLUSAO

ara que o sistema pro-
posto pelo Novo Cédi-
go seja efetivo em re-
lacao aos meios consensuais,
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nao deve comprometer o ne-
cessario tempo para reflexdo
e para o restabelecimento do
dialogo entre as partes.

Nos ultimos anos, o dis-
curso em favor dos meios
consensuais vem crescendo.
Todavia, muitas vezes ha uma
associacao quase que exclusi-
va a quantidade, apresentan-
do mecanismos como a con-
ciliagao e a mediagao como a
panaceia para resolver a crise
numeérica de processos no me-
nor tempo possivel. A satisfa-
cao das partes e a pacificacéo
social corriqueiramente sao
usados somente como clichés,
sem uma preocupacéao efetiva
com a qualidade.

Se apenas a quantidade
importasse, o uso dos meios
consensuais soO teria sentido
enquanto o Judiciario fosse
caracterizado pela demora e
enquanto existissem mais pro-
cessos que a capacidade de
julgamento®. Em contraparti-
da, em um Cddigo que coloca
0 uso dos meios consensuais
como norma fundamental, é
evidente que a preocupacgao
com a qualidade deve existir.

entendemos que deve ser des-
tacada a norma fundamental
do artigo 3°. Tal norma, como
principio e guia interpretativo,

8 Haveria, entdo, o que Paulo Afon-
so Brum Vaz chamou com proprie-
dade de “paradoxo da eficiéncia”.
In: Conciliagbes nos conflitos sobre
direitos da Seguridade Social.
Revista de Doutrina da 42 Regiéo.
Porto Alegre: Tribunal Regional
Federal da 42 Regiéao, n. 43, ago.
2011. Disponivel em: http://migre.
me/loVWk. Acesso em: 01 set.
2014.



propde a valorizacao qualita-
tiva dos meios consensuais.
Assim, na duvida, emprega-se
0 meio consensual; ao empre-
ga-lo, ndo se deve esquecer a
qualidade.

Nesse momento de incer-
teza inicial, um parametro in-
terpretativo pode ser util. Os
negocios juridicos processuais
inominados do artigo 191 te-
riam como limite a preservacao
da qualidade; a remuneracao
dos conciliadores e mediado-
res do artigo 169 deveria ser

suficientemente atrativa para
bons profissionais; a avaliagao
dos servicos mencionada no
§4° do artigo 167 deveria con-
siderar a satisfacdo dos usua-
rios; entre varios outros exem-
plos.

Mas continuar tratando dos
meios consensuais em cada
um dos muitos dispositivos em
que o NCPC os consagra se-
ria repetitivo. Seria continuar a
falar, de novo, dos meios con-
sensuais no Novo Cdédigo.
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INTRODUCAO

O acolhimento ao instituto da mediagao tem sido objeto de muitos estudos
e ensaios legislativos, ao longo das ultimas décadas, tendo, os Estados
Unidos, na década de 1.960, tomado a dianteira, numa posi¢cdo de van-
guarda, retomando um conhecimento advindo do oriente, a exemplo da
China, onde a pratica se da ha 5.000 anos.

Os Estados Unidos foram pioneiros na implantagdo da mediagdo porque,
historicamente, encontravam-se em busca de mecanismos capazes de
desafogar o Judiciario, em decorréncia do exacerbado desenvolvimento
dos meios de acesso a justica, estimulando, sobremodo, a litigiosidade.

No Brasil, a mediacao recebe influéncia do movimento nos Estados Uni-
dos, porém, sob o ponto de vista teorico, desenvolve-se uma doutrina
fundamentada na concepgéo francesa de mediagdo. Em outras palavras,
enquanto a mediagdo nos Estados Unidos visa a desafogar o Judiciario,
corrigindo uma politica publica de acesso a justi¢ca, na Franga, a mediagdo
visa ao aprimoramento da prestagéo jurisdicional, o que, historicamente,
encontra eco no ideal de cidadania, que tem escopo na participagdo dos
processos de decisdo, prestigiando, assim, o ideal de liberdade.

Os movimentos legislativos brasileiros culminam com o marco legal da
mediacdo, com evidente influéncia das experiéncias dos paises pioneiros
que desenvolvem a mediacdo ocidental a partir da década de 1.960, nos
Estados Unidos, e da década de 1.980, na Franca.
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1. MARCO LEGAL DA MEDIACAO

jornal O Estado de

Sado Paulo, edicao

de 08/06/2015, trou-
xe importante matéria sob o ti-
tulo Marco legal da Mediagao,
anunciando o acolhimento do
instituto da mediacao, em de-
corréncia da aprovacao do PL
7.169/14, e, em 29 de junho, é
sancionada a lei 13.140/2015,
que entrou em vigor em 29 de
dezembro p.p., regulando a
mediagcao entre particulares,
como meio de solucao de con-
trovérsias, e sobre a autocom-
posicao de conflitos no ambito
da administragao publica.

E importante exaltar que
a matéria publicada informa
qgue a lei em comento esta ins-
pirada no modelo americano,
ou seja, equivale a dizer que
o conceito de mediacao eleito
pelo legislador brasileiro, na lei
13.140/2015, foi 0 uso do insti-
tuto como ferramenta para de-
safogar o Judiciario, visando
a celeridade da justica, bus-
cando, enfim, uma alternativa
desburocratizada para reduzir
o incontrolavel numero de pro-
CEesSos.

No entanto, é preciso men-
cionar outro marco legal da
mediacao, representado pelo
enquadre legal do instituto no
novo Coédigo de Processo Ci-
vil, Lei 13.105 de 16 de marcgo
de 2015, que entrou em vigor
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em 18 de marco de 2016.

A dimensao desta dupla
positivacao da mediacao me-
rece uma analise capaz de
contextualizar o desenvolvi-
mento do instituto no Brasil,
gue teve seu inicio ha 25 anos.
Os dois marcos legais referi-
dos oportunizam o necessario
debate para analisar as for-
mas de difusdo desta pratica
milenar, para posicionar qual
€ a motivacido da positivacéo
deste nobre instituto, em dois
instrumentos legais, simulta-
neamente.

O marco legal da media-
¢cao, seja pela Lei 13.140/15,
seja pelo novo CPC, represen-
ta uma quebra de paradigma,
inaugurando a légica da comu-
nicacao, como meio de acesso
a justica, privilegiando a prote-
¢ao da dignidade da pessoa
humana, principio constitucio-
nal que norteia a aplicagao e
a interpretacao da norma que
define a mediacéo.

Trata-se, enfim, da huma-
nizacao do processo por meio
do acesso a justica - compre-
endida como ordem justa e
nao o mero acesso ao Judici-
ario — num espacgo protegido,
de escuta ativa (atividade do
mediador), em que o sujeito
de direito toma a palavra, con-
siderando que a linguagem é
um sistema vivo, afinal, a pa-

"A analise das duas legislagbes
referidas, no tocante ao instituto

da mediagéo, versando sobre a
mesma matéria, ndo sera objeto
deste artigo, que tem por objeto, tdo
somente, noticiar a sangéo da lei
13.140/15 e a regulagéo do instituto
no novo CPC.



2 GUSDORF, Georges. La Parole.
Paris: PUF, 1952

lavra cria a realidade toda vez
que é emitida, segundo a obra
classica de Georges Gusdorf,
intitulada La Parole?.

Portanto, a partir do mar-
co legal, a mediagao passa a
ser reconhecida pelo ordena-
mento juridico brasileiro, como
meio de acesso a justica, dei-
xando de ser apequenada
como mera justica de segun-
da classe, como instrumento
para desafogar o Judiciario.
Este ganho é fundamental, afi-
nal, exigira que o profissional
do direito tenha um conheci-
mento técnico minimo, capaz
de identificar o enquadre da
mediacdo, seja para rejeita-la,
seja para promover um enca-
minhamento.

O acolhimento da media-
¢ao pelo ordenamento juridico
patrio exalta a necessidade do
rigor cientifico para interpre-
tar a norma posta, devendo

corresponder aos novos para-
digmas contemporaneos, para
garantir a eficacia ao marco
legal da mediagao. A aplica-
cao da lei sem fundamentacéo
tedrica, entregue em maos de
pessoas despreparadas para
este mister, apequenando a
mediagcdo a mero meio de fa-
zer acordo para aliviar a carga
do Judiciario, afastara a efica-
cia das ferramentas disponi-
veis para a transformacio do
conflito, causando um descré-
dito , desqualificando este no-
bre instrumento .

O sucesso do marco legal
da mediacao esta atrelado a
maxima: educar para mediar.
E preciso que se tenha a cons-
ciéncia de que se trata de um
conhecimento organizado, sob
enfoque interdisciplinar.

2. FORMACAO DO MEDIADOR

ada a importancia da

mediacdo, e por se

tratar de conhecimen-
to complexo, fundamentado
na légica da comunicagao, em
lugar da logica do litigio, que
rege a jurisdigao do Estado, da
conciliagdo e da arbitragem, a
formacdao do mediador deve
corresponder a um conteu-
do programatico de natureza
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interdisciplinar, norteado por
referéncias tedricas para que
o ator seja capaz de ampliar
a percepgao do litigio, dando
espaco para que os median-
dos assumam o papel de pro-
tagonistas do conflito que os
vincula.

Atitulo de exemplo, na me-
diacdo familiar, cujos conflitos
sao de alta complexidade, vis-
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to que basicamente regidos
pelo principio da afetividade,
o mediador deve ter conheci-
mento minimo acerca de sis-
tema familiar, de acordo com
a psicologia, a psicanalise, a
sociologia etc. E preciso ter
noc¢des de filosofia, para poder
contextualizar os valores de
uma geracao, para identificar
as crises enddgenas e exoge-
nas do sistema familiar.

O mediador deve ser for-
mado para aprender a nao
emitir juizo de valor, diante dos
mediandos, pois nao Ihe cabe
julgar, ou mesmo aconselhar
0s sujeitos do conflito a partir
de suas proprias convicgoes e
valores, projetando-as, inade-
quadamente.

Enfim, o mediador bem for-
mado deve estar capacitado
para acolher os mediandos,
guardando uma distancia sufi-
cientemente proxima para que
os protagonistas sintam-se
incluidos na dindmica da me-
diacao, e suficientemente dis-
tantes para que nao se sintam
inadequadamente carregados
no colo.

Amediagao e regida por va-
rios principios, porém, o mais
importante, e por isso deve ser
exaltado, é o sigilo, afinal, tra-
ta-se de uma dinamica de co-
municagao humana protegida,
que contempla a expressao da
dignidade da pessoa humana .

A Comissao de Mediagao
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do IBDFAM - Instituto Bra-
sileiro de Direito de Familia -
apresentou um programa de
exceléncia para a formacao do
mediador familiar interdiscipli-
nar, no VIl Congresso Brasi-
leiro de Direito de Familia, rea-
lizado em novembro de 20113,
prevendo a carga horaria de
no minimo 120 horas, com in-
tervalos entre os 12 modulos,
para que os participes possam
fazer leituras, assistir a filmes
e pecas teatrais, enfim, que
mantenham a formacao conti-
nuada durante um espaco de,
Nno minimo, um ano € meio.
N&do ha exigéncia de estagio,
em decorréncia do principio de
confidencialidade da media-
¢ao, pelo que nao se pode ad-
mitir a presencga de advogados
as sessoes, tampouco de pes-
soa estranha aos protagonis-
tas, a exemplo de estagiarios.

O mediador estara pron-
to para promover a dinamica
da mediacao quando se sentir
encorajado, a partir de funda-
mentacdo tedrica suficiente,
para enfrentar o desafio de fa-
zer a diferenga por meio da via
de acesso a justica regida pela
l6gica da comunicacéo.

O programa de curso de
formacdo, em comento, ofe-
rece a analise da pratica,
como instrumento de aperfei-
coamento do mediador, que
consiste em se remeter a ou-
tro mediador para discutir a

1
1
3BARBOSA, Aguida Arruda. Forma-
¢do do Mediador Familiar Interdis-
ciplinar in Anais do Congresso: Fa-
milia. Entre o Publico e o Privado.
Coordenacgao Rodrigo da Cunha
Pereira. Porto Alegre: LexMagister/
IBDFAM, 2012, pag. 11/25.



pratica que esta sendo em-
pregada em dada mediagao.
Trata-se da hipotese de um
mediador encontrar entraves
em determinada dinamica da
mediacdo, seja devido a com-
plexidade da relacao conflituo-
sa, seja pela inexperiéncia do
mediador para aquele vinculo,
ou, ainda, em decorréncia de
nao se tratar de conflito que te-
nha enquadre na mediacgao, a
exemplo da noticia de que ha
violéncia fisica entre os me-
diandos, o que impede a conti-
nuidade da mediacao.

3. EDUCAR PARA MEDIAR

formacao do media-

dor faz parte desta

axima, qual seja,

para mediar € preciso ter uma

formacao adequada, constitui-

da por um programa que vise

a estrutura de um pensamento

que se distancie da atividade

de julgar — excluir alternativas

- numa dicotomia certo e erra-

do, culpado e inocente, e as-
sim por diante.

No entanto, ndo sera o su-
ficiente formar mediadores se
nao se criar a demanda. Edu-
car para mediar deve se in-
serir em politicas publicas de
ampla abrangéncia, afinal, os
operadores do direito — advo-
gados, juizes e promotores de
justica — deverao ter preparo
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Somente com a rigida for-
macao de mediadores o marco
legal podera ser instrumento
de difusdo do modelo brasilei-
ro de mediagao, que guarda
caracteristicas peculiares, em
funcao das caracteristicas pro-
prias oriundas da diversidade
cultural do povo brasileiro,
para que se dé eficacia a nor-
ma, na construcao da cultura
de paz, unica alternativa para
que o Judiciario deixe de se
afogar...

tedrico para sugerir a media-
cao, acreditando nesta dina-
mica de acesso a justica, para
que possam legitimar o enca-
minhamento. Ademais, este
conhecimento é obrigatorio a
partir da inclusao da mediacao
no NCPC, visto que reconheci-
da como matéria juridica, ago-
ra positivada.

A difusdo da ideia de edu-
car para mediar deve comecar
pela inclusdo obrigatéria da
disciplina Mediagao nos cursos
de graduagao em Direito, para
que o0s novos profissionais ja
conhecam o instituto, como
meio de acesso a justica, pois,
as novas geracoes fardao a mu-
danca de paradigma, e, aos
poucos, deixarao de privilegiar
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a loégica do conflito, causa do
afogamento do Judiciario, que
vive uma crise inimaginavel de
excesso de processos em an-
damento.

Muitas faculdades de Di-
reito ja aderiram a esta ideia, e
recebem elogios do MEC, por
ocasiao da avaliacao do curso.
No entanto, com a positivacao
da mediacao, é imperativo que
se promova a inclusao da me-
diacao como disciplina obri-
gatdria, para garantir que as
novas geragdes promovam a
expansao do instituto.

Porém, a nova mentalida-
de deve atingir o tecido social,
a partir de educar para mediar,
com praticas de uma cultura e
paz entre os cidadaos, o que
ja estad sendo realizado pelo
governo do Estado de Sé&o
Paulo*, Secretaria da Educa-
¢ao, com o projeto Plano de
Trabalho 2015 — Mediagao Es-
colar e Comunitaria, que tem
por objeto promover cursos de
formacdo em mediagcdo aos
professores, visando a integra-
¢ao escola/familia, cuja funda-
mentacao tedrica € a inclusao
social.

As experiéncias tém sido
alvissareiras, com um primeiro
resultado positivo de reducao
da evasao escolar, o que pode
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ser aferido de imediato.

Em médio e longo prazo
observa-se que, com praticas
de inclusao, a exemplo do cui-
dado fisico com a escola, em
que as familias sdo convida-
das a participar de projetos
como a horta organica, pintura
de muros, limpeza geral etc.,
depois as familias passam a
manter as praticas em suas
proprias casas, embelezando
o lar, a partir de estimulo do
projeto.

Na Franca, a mediacao
tem os mais variados campos
de aplicagdo, porém, a es-
colar é uma pratica das mais
valorizadas, pois visam a mo-
bilizagdo contra a violéncia,
promovendo dindmicas com
técnicas de mediagao, promo-
vendo a educacao para a paz®.

Esta pratica tem o foco na
inclusdao da familia na escola,
obtendo resultados importan-
tes na transformacédo do com-
portamento, seja dos alunos,
seja dos familiares, permitin-
do, assim, que o tecido social
va se aprimorando, valorizan-
do o convivio marcado pelo re-
finamento da comunicacao.

Educar para mediar opera-
-se pelas politicas publicas de
inclusao.

‘www.denorte2.educacao.sp.gov.br
acesso em 19/02/2016

5SIX, Jean-Frangois. Dindmica da
Mediagédo. Tradugéo de Aguida
Arruda Barbosa e outras. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2001,
pag. 88.
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MOURRET, Jacqueline. Médiation.
Une Culture de la Paix.

4. CONCLUSAO

a leis que educam, a

exemplo do Cadigo

de Defesa do Consu-
midor, reconhecido como ins-
trumento de cidadania, visto
que exerca um papel de equi-
dade, equiparando o consumi-
dor ao dono do capital.

Outra lei que interferiu no
comportamento do cidadao
€ a Lei Seca, operando uma
evidente mudanca de compor-
tamento, sendo comum entre
0S grupos sociais 0 chamado
amigo da vez. Ha uma consci-
éncia de que quem bebe alco-
ol nao dirige.

O marco legal da media-
cao podera ser instrumento de
educacgao, promovendo a mu-
danca de comportamento no
tecido social, estimulando o ci-
dadao a recorrer a mediacéo,
buscando a légica da comu-
nicacao, em lugar de bater as
portas do Judiciario, em busca
da légica do litigio.

No entanto, para que a Lei
13.140/2015 e o novo CPC
possam se tornar instrumen-
to da maxima educar para
mediar , € imperativo que se
atribua a funcdo a mediado-
res criteriosamente bem for-
mados, capacitados a fazer a
diferenca entre os mediandos,
com conhecimento tedrico que
Ihes permita colocar em pra-
tica a arte da mediacao, que
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envolve criatividade, talento e
coragem.

O primeiro passo para
a eficacia da positivacdo da
mediacdo € o investimento
responsavel na formacao de
mediadores, que se tornarao
multiplicadores desta cultura
regida pela légica da comu-
nicacdo. Enfim, serdo media-
dores capazes de distinguir
a diferenca entre mediacéo e
conciliagado, zelando para nao
apequenar a mediacao em
instrumento de acordos.

Os mediandos bem cuida-
dos, pela cultura regida pela
l6gica da comunicagdo, que
terdo a experiéncia da inclu-
sao, por meio de escuta qua-
lificada, serdo multiplicadores
da experiéncia, seja para fazer
uso desta légica em conflitos
futuros, seja para imprimir a
busca da mediagao em lugar
do Judiciario, seja para reco-
mendar este precioso instru-
mento de acesso a justica para
aqueles com quem convivem.

A mediadora francesa Ja-
cqueline Mourret® afirma que
os filhos de casais que se di-
vorciam usando a mediacao,
serao multiplicadores deste
comportamento, quando fo-
rem adultos e tiverem de viver
a mesma experiéncia.

Ademais, a formacado de
operadores do direito sob a
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égide dos novos paradigmas
que regem as relagdes juridi-
cas, com a responsabilidade
de promover 0s acessos a jus-
tica por meio outras logicas, a
exemplo do conhecimento da
mediacao interdisciplinar fara

a diferenca num futuro em mé-
dio e longo prazo.

Educar para mediar inse-
re-se na célebre afirmativa do
Professor Goffredo Telles Ju-
nior: o sonho é o caminho.
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"Elster, J. (2007). Agir Contre Soi-
La Faiblesse de Volonté. Paris:
Odile Jacob

INTRODUCAO

tema Acrasia foi in-

troduzido em meus

estudos em 2012,
através de pesquisa que via-
bilizou o contato com as pa-
lestras proferidas no Collége
de France, a respeito do “Agir
Contre Soi- La Faiblesse de
Volonté”, por Jon Elster (2006),
cientista politico, noruegués,
publicadas em 2007, por Odile
Jacob, em Paris’.

O livro da seguimento a
aula inaugural “Razéo e Ra-
zBes” e traz implicitamente um
programa de investigacoes
uteis a filosofia analitica, mi-
croeconomia e psicologia para

1. ACRASIA

crasia ou Akrasia,
segundo Elster, J.
(2006): Faiblesse de
Volonté, consiste no agir do
sujeito contra seu préprio e
melhor julgamento, pela falta
de forcas, por impoténcia para
se governar, intemperanga ou
falta de autocontencgéao.
Segundo Elster, o agente
tem razbes para fazer “a”; o
agente tem razOes para prati-
car “b”; as razdes para prati-
car “a” sdo mais fortes do que
aquelas relativas a “b”, mas
0 agente decide e pratica “b”,

sua pior opcao, segundo seus

entender o comportamento in-
dividual e coletivo e, para mim,
viabilizou a reflexdo do tema
acrasia nos contextos de au-
tocomposicao, em especial a
mediacao.

Elster NAO trata da acra-
sia especificamente aos meios
nao adjudicatorios ou adequa-
dos de gestdo de conflitos e
disputas, mas ao deparar-me
com o assunto entendi a sua
pertinéncia e relevancia para a
seara da autocomposicao.

préprios motivos.

Para exemplificar trago a
situacao real de Jussara, nome
ficticio, que entende que o
casamento ja terminou, que
Pedro € um marido que nao a
respeita, tem outras mulheres,
também n&o respeita os filhos,
€ violento e, é sustentado por
ela. E, mesmo assim, de pos-
se de uma medida protetiva de
afastamento do cénjuge do lar,
toma a decisdo de manter a
relacdo e desistir dos proces-
sos. Para ela, Pedro € um mau
pai e um mau marido, um peso
econdmico, mas ela se decide
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pela reconciliacdo. Um classi-
co da acrasia.

Registra-se que problema
da “fraqueza da vontade” vai
além do conflito entre os in-
teresses do agente e outros
sujeitos. Vai além do desequi-
librio de poderes, em muitas
hipéteses presente simultane-
amente também ou nao.

Em outra modalidade, a
acrasia decorre da influéncia
do tempo: o agente tem ra-
zBes para praticar “a”; o agen-
te tem razbes para fazer “b”;
as razdes para praticar “a” séo
mais fortes que aquelas relati-

vas a “b”,_mas, no momento

da acao, apesar de sua de-
cisdo por “a”, o agente pratica

‘b”, também sua pior opcéo,
segundo sua propria analise.

Exemplo sao os acordos na
véspera de Natal nos mutirdes
de fim de ano. Muitos entrevis-
tados reconhecem que o acor-
do ndo foi a melhor deciséo
pela perda sofrida, mas sao
compelidos pelo momento da
proximidade das festividades,
da necessidade do dinheiro e
o contexto ao pacto. O tempo
e 0 momento sao impulsiona-
dores em acrasia.

A vontade, segundo Elster,
¢ uma faculdade, suscetivel
de uma fraqueza ou uma for-
taleza, como a inteligéncia e o
poder da acéo fisica.

Portanto, ndo se trata de
incapacidade do agente; nem

46

vicio de manifestacdo de von-
tade; erro de fato, de direito;
tampouco conflito intrapsiqui-
co ou duvida intima. E para
melhor entender essa hipote-
ses de Jussara, trazemos o
caso concreto de Maria. Maria
perdoa José pela agressao
fisica que a colocou na UTI,
acreditando que quando José
nao bebe, € um bom pai e um
bom marido, estando certa de
que essa é a melhor deciséo
pelo fato dele ndo beber ha
trés meses. Na primeira hipo-
tese o contexto é de acrasia,
na segunda de erro de fato,
ilusao, desconhecimento. Fato
€ que Maria esta certa de que
decidiu pelo melhor e Jussara
nao.

Donald Davidson, citado
e criticado por Elster, trata do
tema da acrasia como irracio-
nalidade, auséncia de sincro-
nia entre decisdo e agao, com
0 que nao concordo, na medi-
da em que o sujeito na acrasia
tem clareza das alternativas,
seus efeitos e, mesmo assim,
decide contra sua melhor op-
cao. Jussara tem conhecimen-
to e expresa ser Pedro um
mau marido e um mau pai e,
mesmo assim, o perdoa.

Assim, nao serao dados
de realidade, nem um simples
teste de realidade, tampouco
apenas a observancia dos re-
quisitos legais durante os es-
pacos de gestdo de conflitos,
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2 Bertalanffy, L.V. (1972). Teoria
Geral dos Sistemas. Petropdlis:
Vozes

demandas, problemas e dis-
putas que terdo o condao de
superar a Acrasia. O agente é
capaz, livre, tem informacdes
suficientes, dimensiona o al-
cance das alternativas, mas,
ao decidir, perpetra ato contra
o seu melhor julgamento.
Quando tratamos da acra-
sia na mediagcao devemos en-
tende-la como um fato em mui-
tos dos contextos trabalhados
e indagar que instrumentos
estao disponiveis para tentar-
mos supera-la. Ao identificar
a acrasia no caso concreto de
Jussara, o que deveria fazer o
mediador, considerando que
ela e Pedro ja estavam recon-
ciliados, descumprindo medi-
da protetiva e que Jussara ti-
nha consciéncia do potencial

violento de Pedro e da disfun-
cionalidade da relacao? Como
deveria agir o mediador, ao re-
ceber Jussara e Pedro em me-
diacdo, sabendo que ambos ja
estavam morando juntos e que
nao haveria, a curto prazo,
qualquer espaco para mudan-
ca dessa situacao? Como de-
veria trabalhar para nao acirrar
o conflito e ndo deixar que os
mediandos expusessem-se ou
a prole a riscos? Como propor-
cionar meios as “mudancas de
primeira ordem” da Teoria Ge-
ral dos Sistemas?, de natureza
contensiva; e; para as “‘mu-
dangas de segunda ordem’,
transformativas?

2. INSTRUMENTOS PARA A
SUPERA(;AO A ACRASIA, SEGUNDO ELSTER

ara Elster, ha quatro
maneiras de enfren-
tamento ou resposta
a fraqueza de vontade: a) res-
postas individuais, sem supor-
te institucional; b) respostas
individuais, assistidas por uma
instituicdo: c) respostas ins-
titucionais, enderecadas aos
individuos; d) respostas insti-
tucionais, enderecadas a cole-
tividade, como as normas.
Segundo Elster a socieda-
de e o Estado devem observar
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estratégias para fins de supe-
racao da Acrasia. Para ele, a
resposta estatal por excelén-
cia é a Lei: penal, civil, traba-
Ihista, constitucional etc, que,
em seu limite, em vez de ge-
rar reflexdo, ao enrijecer, pode
burocratizar, levar a paterna-
lismos, ao intervencionismo,
a infantilizacdo, entre outros
aspectos.

Uma hipétese de resposta

estatal voltada a coletividade
por meio da normatizacao € a
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fixacdo de condi¢cdo ou tempo
legal minimo para propositura
de agdes judiciais, como a de
um ano, minimo, de vigéncia
do casamento que a Lei do Di-
vorcio previa como condicao
para a separagao, a gerar as
“‘devidas” e “naturais” adapta-
coes, antes de sua extincao.
Assim também o prazo de 2
anos da separacdo de fato e
de 1 ano da homologacéo da
separacao judicial para a agao
de divorcio. Normas essas
hoje revogadas.

Outra hipotese de inter-
vengao, por delegagao Esta-
tal, a superacao da Acrasia, é
normatizacao quanto a autori-
zagao escrita para extracao de
orgaos e/ou realizagdo de ci-
rurgias, que poderia ser verbal,
mas por protocolos e normas
do CFM- Conselho Federal
de Medicina, deve ser escrita,
possibilitando ao paciente e a
sua familia, na concretude do
ato da redacao e da leitura do
termo, a reflexdo acerca do
procedimento a ser praticado.

Ainda, nas ambiéncias de
violéncias intrafamiliares, os
fatores como transicdes psi-
cossociais, luto, vinculos afeti-
VoS, vicios, patologias e seus
efeitos trazem situagdes im-
ponderaveis, de pouca racio-
nalidade. Assim, o Supremo
Tribunal Federal (STF), em
posicionamento sobre a tema-
tica, na agOes judiciais proces-
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sadas sob a Lei 11.340/2006
(Lei Maria da Penha), decidiu
pela impossibilidade da renun-
cia a representacdo criminal
pela mulher e que sofreu vio-
Iéncia fisica ou, ameaca apds
a denuncia criminal, reduzindo
as hipbteses de composicao e
transacao criminal nos crimes
sob a tutela dessa Lei. Con-
siderando o carater normati-
vo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, ela também
pode ser classificada entre as
respostas estatais de carater
coletivo, citadas por Elster, ao
enfrentamento a acrasia ou
“fraqueza de vontade”.

Embora seja uma louvavel
preocupacdo do STF, enten-
demos que a medida leva ao
direcionamento de conduta
e nao a solucdo da acrasia,
sendo absolutamente ineficaz,
dissonante com a realidade da
vida, como no caso de Jussa-
ra, acabando por nao viabilizar
aos agressores e as vitimas a
minima reflexdo quanto a sua
situacao e o seus atos.

Em dados contextos, as
medidas institucionais e dis-
positivos politicos de autoli-
mitagcao contra a acrasia sao
imprescindiveis, mas em ou-
tros podem levar ao agrava-
mento do problema central,
ao empobrecimento reflexivo,
privar instrumentos de trans-
formacéao e, ainda, gerar efei-
tos colaterais. Foi, por exem-
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3 Projeto Integra: Zapparolli, C.R..
(2013) "Mediagédo de Conflitos de
género e familia, em contextos

de violéncias e crimes processa-
dos pelas Leis n. 11.340/2006 e
9.099/1995. A Experiéncia de-
senvolvida no Projeto Integra de
2001 a 2011”. Silva, L. A.M. G. da
(org); Mediagédo de Conflitos. Séo
Paulo: Atlas. E Prémio Innovare:
http://www.premioinnovare.com.br/
praticas/projeto-integra-mediacao-
-em-crimes-de-genero-e-familia-leis
113402006-e-90991995-1782/-
113402006-e-90991995-1782/

plo, a hipotese da “Lei Seca”
americana que, n&o conseguiu
brecar a ingestao de alcool e,
ainda, fomentou o crime orga-

nizado.

3.A MEDIA(;AO COMO FERRAMENTA

SUPERACAO DA ACRASIA

o0 caso de Jussara, a

reconciliacao trazida

como um fato consu-
mado, mesmo que nao haja
a possibilidade da renuncia a
representacao criminal, con-
figura um perdao que coloca
os envolvidos Jussara e Pedro
em risco potencial. Portanto a
limitacdo normativa, além de
inbcua a reconciliacdo, nao
serve para a contencao, muito
menos para a transformacgao
do padréo relacional disfuncio-
nal e violento.

As medidas estatais, ins-
titucionais e dispositivos poli-
ticos de autolimitacdo contra
a acrasia, como indica Elster,
podem gerar efeitos pater-
nalistas do Estado ou o auto-
paternalismo coletivo. Essas
medidas nao superam o pro-
blema da acrasia em si, nao
trabalham na esfera decisoria,
mas sim, direcionam, apenas
balizam a expressao da deci-
sao do sujeito.

A vivéncia profissional dia-
ria, no atendimento a 300 fa-
milias/ano no Projeto integrad,
ha 19 anos, em mediacdo em
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situacbes de violéncias e cri-
mes, demonstra serem muito
menos eficazes tais direciona-
mentos e autolimitagdes esta-
tais que o uso de instrumentos
autocompositivos que, mesmo
por meio renuncias, composi-
¢Oes e transacgoes, gerem tra-
tamento, protecao, contencao
e transformacdo por meio da
reflexdo, de modo aos envolvi-
dos identificarem o que sejam
as violéncias, seus gatilhos, as
armadilhas da acrasia e seus
efeitos, de maneira a propor-
cionar o redimensionamento
de poderes, num olhar cons-
trutivista como o da mediacao.

Para isso n&o bastam as
sessOes tradicionais de media-
¢d0. E necessaria a constru-
¢cao de metodologia especifica
pensada e desenhada para o
contexto, sempre encadeados
e em complementariedade a
acao estatal eficaz, em res-
postas céleres e com justeza.

Na experiéncia do Proje-
to Integra também ha outras
acoes institucionais, ende-
recadas aos individuos, para
que, se Os sujeitos vierem a
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tomar decisbes contra seu
melhor julgamento, tenham
possibilidade de sua reversao,
calibracdo e minoragcao dos
efeitos dessas decisbes. S&o
elas: a) observancia de pac-
tos provisorios; b) espacos de
redimensionamento de pactos
provisorios*; ¢) monitoramen-
to da eficiéncia dos pactos em
vigor; d) monitoramento dos
encaminhamentos a rede pu-
blica®, todos antes da homolo-
gacao e extingao definitiva dos
processos, para que se garan-
ta a melhor e eficaz deciséo
homologada.

O mediador deve utilizar
de estratégias para viabilizar
protecdo, contencao e trans-
formacéo, para que os sujeitos
cheguem a respostas indivi-
duais em que a expressao de
sua vontade nao esteja conta-
minada ou venha contra o seu
préprio julgamento, indo além
do conceito do acordo para
terminar processos.

Quanto a intencionada de-
sisténcia dos processos por
Jussara, ao formular questdes
reflexivas, os mediadores via-
bilizaram alternativas, entre as
quais a escolhida pelas partes
da suspensao e nao a sua ex-
tincado definitiva, como inicial-
mente solicitado por Jussara.
Também trabalharam os me-
diadores no sentido de todo e
qualquer pacto ser provisorio,
com monitoramento por 6 me-
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ses.

A mediacdo e o encadea-
mento das acgdes institucionais
geram respostas individuais
para que os sujeitos nao deci-
dam contra seu melhor julga-
mento, ndo se submetam as
pressdoes externas, nem l|hes
falte repertorio ou “forca” para
decidir.

Assim, medidas de prepa-
racado, como o mapeamento
da situacao concreta e a imer-
sdo na tematica central se fa-
zem imprescindiveis, antes da
atuacao em mediagao propria-
mente dita. Como referéncia,
sdo trazidas as estratégias ob-
servadas no Projeto integra de
mediacao em contextos de cri-
mes de género e familia, que
nao se limitam a sessédo de
mediacao, havendo todo um
preparo metodologico e dos
mediandos até o seu advento.
S&o elas: a) interdisciplinarida-
de no processo de mediacao;
b) espacos de terapia breve®
no projeto, voltados a media-
cao a proporcionar acolhi-
mento, suporte e reflexao en-
cadeados com o processo de
mediacdo; c¢) encaminhamen-
tos monitorados para a rede,
o tratamento de saude e por
vicios (a drogas, jogo etc); d) o
envolvimento da rede familiar,
comunitaria e social; €) outros
encaminhamentos monitora-
dos a rede que proporcionem
autonomia do sujeito, da fami-
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4 Pactos Provisorios: pactos globais
ou fragmentarios néo definitivos,
utilizados para experimentagdo
pelos mediandos, com vistas a
identificagao, na concretude, de sua
viabilidade antes da homologagéo
do acordo final. Também utiliza-

do quando o mediador tem por
hipotese contextos de decisées em
acrasia.

5Rede: As redes sao a somatdria
de todas as relagbes que cada
sujeito estabelece e percebe como
significativas. Rede diz respeito

ao nicho interrelacional e contribui
para o reconhecimento do sujeito

e sua autoimagem. Possibilita a
capacidade de adaptagéo e supe-
ragdo em situagées de crise. Ha
diversas definicbes de rede, como a
de Franco e . Durante as transi¢gbes
psicossociais, as redes sociais e
pessoais sdo reduzidas. Acontece
uma sobrecarga na pequena rede
remanescente (Zapparolli, C. R., Vi-
cente, R.G., Biasoto L.G. A. P, Frei-
tas Jr, A.R., Souza, R.M. - 2008). E
essa descompensacgao, que pode
ser decorrente de conflitos inter-
pessoais e intrapsiquicos, costuma
deflagrar outros e novos conflitos
intrapsiquicos e interpessoais, num
circulo vicioso que tende a gerar
precipitagdes e equivocos nas
decisées. A mediagdo pensados

0S mediandos em seu contexto,
trabalha-os considerando as redes
existentes e a possibilidade de sua
ampliagcao para suporte.- Zapparolli,
C. R



5 Psicoterapia Breve: Intervengéo
psicoterapéutica focal, com objeti-
vos delimitados e tempo pré-defi-
nido. Permite que o psicoterapeuta
lance méo de diferentes recursos,
adaptados as necessidades de
cada paciente, casal ou grupo
familiar. Prioriza as necessidades
presentes, dando maior importancia
para a experiéncia, a relagao do
“aqui-e-agora”, com vistas a um
futuro possivel. Origem na Psi-
canalise, na década de 1930, na
discusséo da aplicagéo da teoria

e técnica, em dissidéncia a Freud.
Vide Referéncias Bibliogréficas:
Gillieron. Outros: Fiorini; Santeiro e
Oliveira e; também, Melanie Klein e
Winnicott.

lia e inclusdo social e; f) espa-
¢cos e grupos reflexivos tema-
ticos sobre violéncia, género,
parentalidade, conjugalidade e
vicios.

No caso concreto de Jus-
sara e Pedro, a reconcilia-
cao foi trazida como um fato
consumado, potencializando
0 convivio o risco as partes.
A atuacdo dos mediadores
no caso concreto citado veio
como uma resposta institu-
cional referida por Elster, que

nao maculou, nem impediu a
intencdo dos mediandos a sua
reconciliagao, mas proporcio-
nou espacos a reflexdo para
futuras mudancgas de segunda
ordem, através de pactos pro-
visorios de conduta comum e
participacao em psicoterapia
breve de casal.

Essas sdo algumas refle-
x0es pontuais sobre a acrasia
e a mediacao, parte de um es-
tudo mais amplo que tenho de-
senvolvido sobre a tematica.
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- Regras a serem observadas

52

SAB s

SAQ PAULO




om base na Lei

13.140/15, mais co-

nhecida como o Mar-
co Legal da Mediacao, pode-
-se afirmar que o mediador é
um terceiro imparcial, indepen-
dente, capacitado e sem po-
der decisorio, que, escolhido
ou aceito pelos participantes
do procedimento, os auxilia no
didlogo com vistas a construir
solugdes consensuais e satis-
fatérias para a controvérsia.
Ele possui, portanto, a funcao
de ajuda-los nas decisbes re-
lativas aos conflitos por eles
enfrentados, e dele se exige
uma série de condutas que
primam por garantir os valores
inerente ao método.

Convém enfatizar que o
proprio conceito da media-
cao apresentada pela referida
Lei traz em seu bojo elemen-
tos éticos que apontam para
a conduta ideal do mediador.
Importante notar que o texto
legal acima mencionado e a
Lei 13.105 que trata do Novo
Caodigo de Processo Civil ndo
sSe preocuparam em criar um
cbdigo de ética para o media-
dor, dedicaram-se sim em se-
cbes especificas em ambos
os conteudos a indicar a ma-
neira que os mediadores de-
verao agir diante de situagoes
especificas norteados pelos
principios em que a atividade
esta embasada. Na verdade
determinam que uma postura
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do mediador devera ser inata-
cavel, sob pena de ser exclui-
do do cadastro de mediadores
como previsto nesta ultima em
seu art 173, quando praticar
atos desconformes aos para-
metros acima com dolo ou cul-
pa na conducgao, violar qual-
quer dos deveres decorrentes
dos principios previstos no art.
166, §§ 10 e 20; atuar em pro-
cedimento apesar de impedido
ou suspeito, devendo ser sem-
pre apurado em procedimento
administrativo ou ser excluido
pelo Juiz do processo ou o juiz
coordenador do centro de con-
ciliacao e mediacao.

O presente artigo pretende
oferecer breves comentarios
sobre a postura que o media-
dor deve ter diante do exerci-
cio de sua funcdo a partir da
leitura de ambos os textos le-
gais face as previsdes inclu-
idas nos codigos de ética ja
existentes no Pais e no exte-
rior, sem esquecer da pratica
ja em curso no Brasil. A inten-
cao das observacdes a serem
apresentadas € esclarecer as-
pectos relevantes que devem
embasar os termos menciona-
dos em ambos os textos legais
que simplesmente menciona-
ram palavras, cujo conteudo
deve ser interpretado com am-
plitude.

Interessante notar que foi
uma opcao adotada por am-
bos os textos, contrariando a
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tendéncia existente antes do
advento das respectivas leis,
que acenava com a pratica
da criacdo de cdédigos de éti-
ca para a funcdo de mediar,
numa tentativa de bem deli-
near a conduta ideal para o
mediador. Desta forma ha que
se lembrar o Cédigo de Etica
para Mediadores, pioneiro no
Pais, do CONIMA - Conselho
Nacional das Instituicbes de
Mediagao e Arbitragem, elabo-
rado em 1997 e o FONAME -
Férum Nacional de Mediacao
elaborado em 2007. Além d
as entidades nacionais vale
destacar os de outras institui-
¢cdes como ACR Association
for Conflict Resolution  (www.
acresolution.org), ABA Ameri-
can Bar Association - Section
of Dispute Resolution - South
America Subcommittee (www.
abanet.org), Associagdo de
Mediadores de Conflitos de
Portugal(mediadoresdeconfli-
tos.pt) ou a Comunidade Eu-
ropéia que elaborou o Codigo
Europeu de Conduta para Me-
diadores’.

Ao fazer esta opgcao am-
bos os textos apontam princi-
pios em que a mediacao deve
se pautar. Notam-se principios
comuns a ambas a saber: im-
parcialidade do mediador, au-
tonomia da vontade das par-
tes, oralidade, informalidade
e confidencialidade. E a Lei
13140/15 acrescenta isola-

54

damente: isonomia entre as
partes, busca do consenso e
boa fé, que ndo se encontra
na Lei 13.105, que por seu
turno, agrega a independén-
cia do mediador e a decisao
informada. Antes do advento
das leis acima mencionadas a
doutrina nacional, a partir da
pratica existente no Pais tém
demostrando por intermédio
de pesquisas, estudos, artigos
e livros os elementos de con-
duta ideal para o mediador,
partindo sempre ser um tercei-
ro imparcial e independente.
Com base nos aspectos aci-
ma citados, importante seria
resgatar os conceitos por eles
oferecidos.

Nesse sentido, vale lem-
brar SAMPAIO E BRAGA
NETO 20072, que enfatizam
que o mediador o desempenha
inumeros papéis na mediacgao,
dentre eles, destacam-se:

» Acolher os participantes
e seus advogados ao longo do
procedimento;

* Prestar os esclarecimen-
fos sobre a mediacédo de for-
ma clara, objetiva e correta a
respeito dos procedimentos e
objetivos da mediagéo;

* Administrar a participa-
cdo de todos os envolvidos,
assegurando o bom andamen-
to dos trabalhos, a manuten-
cdo da ordem, o respeito a in-
tegridade fisica e emocional, a
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livre expresséo e outras afins;

» Ser o guardido do proce-
dimento;

» Facilitador a comunica-
céo;

* Promover a reflexdo so-
bre o futuro a partir do presen-
te tendo respeito para com o
passado,

« Acompanhar mudancas;

» Fortalecer os patrticipan-
tes;??

* Refletir sobre reconheci-
mentos mutuos, e

» Atribuir a decisdo aos
protagonistas.

A habilidade do mediador
em utilizar técnicas que pro-
movam o desenvolvimento ou
a manifestacao de criatividade
dos participantes, é de grande
importancia para o bom anda-
mento do processo, porque
as pessoas envolvidas, ge-
ralmente, encontram-se sub-
metidas a fatores emocionais
que contribuem para cercear o
nascimento de opc¢des. O me-
diador também devera possuir
o bom senso; competéncia in-
ter-pessoal; competéncia téc-
nica; equidistancia; experién-
cia; habilidade para auxilia-los.

Do mediador exige-se co-
nhecimento e treinamento es-
pecifico de técnicas proprias
segundo SUARES 2001, de-
vendo qualificar-se e aperfei-
coar-se, melhorando continu-
amente suas atitudes e suas
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habilidades profissionais. Ao
mesmo tempo ele deve preser-
var a ética e a credibilidade do
instituto da Mediagao por meio
de sua conduta. S&o seus de-
veres, que se constituem em
valores pessoais, portanto in-
ternos a serem irrenunciaveis
€ nunca negociaveis a saber:

Imparcialidade - deve ser
entendida pela inexisténcia de
qualquer conflito de interesses
ou relacionamento capaz de
afetar o processo de media-
cao, devendo compreender a
realidade dos mediados, sem
que nenhum paradigma, pre-
conceito ou valores pessoais
venham a interferir em sua in-
tervencao.

Independéncia — deve ser
compreendida no sentido de
salvaguardar as partes de
qualquer informacédo que pos-
sa leva-los a desconfiar de sua
conduta face ao processo, de-
vendo manter esta atitude ao
longo do mesmo.

Competéncia - quer dizer
capacidade para efetivamen-
te mediar o conflito, devendo
aceitar a investidura de me-
dia-lo, quando efetivamente
possuir os requisitos minimos
e as qualificacdes necessarias
para coordenar o processo.

Confidencialidade - signi-
fica que os fatos, situacgdes,
documentos, informacdes e
propostas, expostas durante a
Mediagao, guardem o neces-
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sario sigilo e exigir daqueles
que participaram do processo,
obrigatoriamente, manté-lo so-
bre todo conteudo a ele refe-
rente, ndo podendo ser chama-
dos para eventual testemunha
em situacoes ou processos
futuros,respeitando o principio
da autonomia da vontade das
partes, nos termos por elas
convencionados, desde que
nao contrarie a ordem publica.

Diligéncia — compreen-
de-se referir ao cuidado e a
prudéncia na observancia da
reqularidade, assegurando a
qualidade do processo e cui-
dando ativamente de todos os
seus principios fundamentais.

Em resumo o mediador
deve ser imparcial, no sentido
de evitar qualquer privilégio a
uma das partes em detrimento
da outra durante todo o pro-
cesso; independente, enten-
dendo-se nao estar vinculado
a qualquer das partes envolvi-
das no conflito antes e duran-
te o processo; competente, no
sentido de conhecer profun-
damente o processo de me-
diagcao para bem coordena-lo
€ com isso saber os parame-
tros ditados pelas partes para
auxilia-los a decidir; diligente,
pressupondo-se que nao pou-
para esforgcos para proceder
da melhor maneira possivel
quanto a investigacédo dos fa-
tos relacionados a controvér-
sia, e confidente, guardando
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toda e qualquer informacéo,
trazida, oferecida ou produzi-
da no processo para com am-
bas as partes.

Com relacdo a este ultimo
item a confidencialidade ha
gue se chamar a atencao para
o disposto nos artigos 30 e 31
em uma secao dedicada ex-
clusivamente a este tema na
Lei 13.140/15, pois a opgao
do legislador foi proporcionar
a mediacdo em qualquer con-
texto um ambiente seguro para
revelacdo de informagdes im-
portantes ao dialogo, podendo
somente ser mitigado a partir
do principio da autonomia dos
participantes ou quando a le-
gislagao assim o disser. Em
outras palavras qualquer in-
formacao trazida a mediacao
sera confidencial em relagao a
terceiros, vedada a sua utiliza-
cao em processos de resolu-
cao de conflitos posteriores a
mediacao. Esta regra vale para
os participantes da mediacao,
seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e outras
pessoas que tenham participa-
do direta ou indiretamente do
procedimento. E inclui declara-
coes, opinides, reconhecimen-
to de fatos dos participantes
ou eventual manifestagcado de
eventual aceite de propostas e
documentos produzidos para
o procedimento. O mesmo tra-
tamento de sigilo € dado para
as informacdes oferecidas em

SAB s

SAQ PAULO




48IX, Jean-Francgois. Dindmica da
mediacdo. Belo Horizonte, MG:
Livraria Del Rey Editora Ltda, 2001
pag 67

reunides individuais, podendo
s6 ser revelado com autoriza-
cao de quem a revelou. A re-
gra de confidencialidade n&o
afasta o dever dos acima cita-
dos prestarem informacgdes a
administracao tributaria.

E com base em ambos tex-
tos legais ora em comento ha
que se agregar:

Isonomia entre as par-
tes — entende-se tratamento
igualitarios a todos os partici-
pantes do processo no sen-
tido de além da equidistancia
do mediador para com todos
o devido respeito com relagcao
as atitudes para com eles tam-
bém de maneira semelhante
na medida do possivel.

Busca do consenso - com-
preendida no sentido do con-
senso com relacdo ao pro-
cesso dialégico escolhido,
primando pela possibilidade
do convivio das diferencas
com o devido respeito a elas.

Boa fé — significa aten-
cao com relacao as intengodes
apresentadas pelos participan-
tes que devem ser com lisura,
honestidade e lealdade entre
todos.

Deciséo informada — com-
preendida como o dever do
mediador de estimular os par-
ticipantes do procedimento a
buscarem informacdes quanto
a seus direitos e claro a cons-
cientizacao do contexto em
que estao inseridos.

Com conhecimento apro-
fundado sobre a comunicacao
humana e técnicas especifi-
cas da area, o mediador deve
promover a facilitagcado de dia-
logos em situagdes que envol-
vem conflitos - SIX 20014. Sua
competéncia resulta do seu
dominio sobre os temas acima
citados, aliados a conducéo
do processo. Ele devera es-
tar permanentemente atento
nos varios tipos comunicagao
que se estabelecem entre os
mediados. Devera observar
a comunicagao verbal, para-
-verbal e ndo-verbal existente,
as narrativas que auxiliam a
identificar e buscar interesses
comuns, divergentes e con-
vergentes, ao desequilibrio
de qualquer natureza entre os
participantes do processo. Por
outro lado, ndo podera ofere-
cer seus conhecimentos de
profissdo de origem para as-
sessorar as partes em suas
decisbes, e nao sugerir ou
aconselhar quanto a decisdes
a serem tomadas.

Imprescindivel promover
durante a inter-relacado mo-
mentanea entre mediador e
participantes o reconhecimen-
to da existéncia provisoria de
uma equipe em colaboracéo,
que busca auxilia-los a foca-
rem nas suas motivacoes, a
articularem a possibilidade de
atender um ao outro nas suas
respectivas necessidades, e
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a legitimarem sua capacidade
de solucionar pacificamente as
proprias questdes, benefician-
do-se mutuamente. Ao mesmo
tempo, como ressalta BUSH e
FOLGER 2005°, ele, também
deve ser capaz de acompa-
nhar mudancas na dinadmica
do relacionamento conflituoso,
estimulando o empoderamen-
to dos participantes. Para isso
os participantes devem reco-
nhecer nele a competéncia e a
autoridade para atuar no pro-
cesso, no qual influira por meio
de suas funcdes e pelo exer-
cicio de determinados papéis.
Para tanto, ele desenvolvera
a confiangca com 0os mesmos,
que na verdade, constitui-se
elemento fundamental para o
proprio funcionamento do pro-
Cesso.

Ademais, o Novo CPC es-
tabelece no seu art 170 que no
caso de impedimento, o con-
ciliador ou mediador comuni-
cara imediatamente, de prefe-
réncia por meio eletrénico, e
devolvera os autos ao juiz do
processo ou ao coordenador
do centro judiciario de solugéo
de conflitos, devendo este re-
alizar nova distribuicdo. E seu
paragrafo Unico acrescenta
que se a causa de impedimen-
to for apurada quando ja inicia-
do o procedimento, a atividade
sera interrompida, lavrando-se
ata com relatério do ocorrido
e solicitacdo de distribuicao
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para novo conciliador ou me-
diador. Cabe ressaltar também
que o Art. 172 determina que
o mediador fica impedido, pelo
prazo de 1 (um) ano, contado
do término da ultima audién-
cia de mediacao, de assesso-
rar, representar ou patrocinar
qualquer das partes.

O legislador no caso da
Lei 13140/15 optou, ainda, por
estabelecer o dever de reve-
lar do mediador qualquer tipo
de conflito de interesse que
o0 impeca de autuar naquela
qualidade, sendo taxativo ao
determinar este dever ao per-
cebe qualquer tipo de fato ou
circunstancia que leve a even-
tual duvida de sua imparciali-
dade, reforcando o disposto
no art 170 do Novo CPC. Cabe
enfatizar que se agrega a me-
diagdo um dever ético comu-
mente atribuido ao arbitro e ao
juiz, posto ao ser designado
ou escolhido, devem verificar
eventuais conflitos de interes-
se que levem a eventuais du-
vidas sobre sua atuacdo na
qualidade de terceiro imparcial
e independente.

Ainda com relacao a Lei
13140/15, ao mediador no am-
bito extra e judicial, € vedada a
possibilidade de prestar qual-
quer tipo de servigo, quer seja
na qualidade de assessor, re-
presentante ou patrocinador
de qualquer das partes, du-
rante um ano apds finda ultima
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reuniao do procedimento de
mediacdo. E também é vedado
a ele, conforme o art 6°. a pos-
sibilidade de atuar como arbi-
tro em conflito em que ja atuou
como mediador, preceito res-
paldado pela doutrina nacional
que também direciona no mes-
mo sentido de impedimento de
ser testemunha em processos
posteriores, conforme art 7° do
texto legal ora em foco.

Ja o art 10° da lei men-
cionada no paragrafo anterior
faculta aos participantes a
possibilidade de estar acom-
panhados de advogados ou
defensores publicos, o que na
verdade reforga a autonomia
da vontade dos participantes
do procedimento que nao es-
tariam sujeitos a eventuais
orientagdes ou inclinacdes de
seus representantes legais.
Mas, o paragrafo unico deter-
mina, claramente, se uma das
partes estiver acompanhada
de um deles devera o media-
dor parar o procedimento e
requerer que a outra parte es-
teja devidamente acompanha-
da. Um dever ético agregado
pela lei ao mediador: o de ver
de cessar 0 processo para que
todos estejam representados.

Nos trés artigos seguintes
do mesmo texto legal, o legis-
lador se dedicou a tracar os
parametros para o mediador
judicial que podera ser qual-
quer profissional com nivel su-
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perior, graduado em Faculda-
de reconhecida pelo Ministério
da Educagao com no minimo 2
anos de graduacgao e devida-
mente capacitado por escola
de formacao em mediagao re-
conhecida pela ENFAM — Es-
cola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistra-
dos, observadas as regras do
CNJ - Conselho Nacional de
Justica em conjunto com e Mi-
nistério da Justica. A propdsito
deste tema, importante lem-
brar que os eixos da capacita-
¢ao no ambito extrajudicial s&o
observados também no ambi-
to judicial, muito embora em
uma proporcao talvez menor,
conforme a Resolugdo 125/10
e sua emenda de 2013.

Como a mediacdo aporta
novos paradigmas na resolu-
cao de conflitos. O eixo de atu-
acao e referéncia do mediado-
ra partir de sua postura ética,
portanto, esta estruturado em
uma perspectiva responsavel
a intervir em realidades distin-
tas confundidas pela limitacao
de suas visdes pessoais trazi-
das pelo conflito. Esta atuacéo
centraliza-se em principios di-
ferentes daqueles que a socie-
dade esta habituada em seu
cotidiano e se obtém com o
nascimento da cooperacéao ba-
seada na conscientizacdo de
que o conflito é inerente a toda
e qualquer inter-relagao e de-
vera ser enfrentado. Porisso, o
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profissional que ira atuar nesta
atividade devera buscar sua
capacitacao independente-
mente de eventual do dispos-
to da Lei 13.140 que dispensa
capacitacdo no ambito extra-
judicial. Esta capacitagao pro-
piciara, a partir das premissas
fundamentais acima, romper
com a logica binaria do ganhar
para nao perder, do certo ou
errado, do culpado ou inocen-
te, ou mesmo das concessoes
mutuas. E com isso alcancar o
reenquadramento da inter-re-
lacdo entre os mediados para
permitir uma gestao do conflito
mais pacifica e posteriormente
todos ganharem com a sua re-
solucédo ou transformacao, por
meio do método empregado.
A capacitacao em media-
cao, além de oferecer os as-
pectos citados no paragrafo
anterior, deve conter um estu-
do mais aprofundado do con-
flito e todas as suas diversas
manifestacdes. Como ele nas-
ce e reflete da interagao entre
as pessoas a partir da auto-
-observacao que limita e muito
0 campo de visao das pessoas
e suas diversas interacdes na
sociedade. Passa também por
um aprendizado que deve per-
correr passo a passo o procedi-
mento como um todo para que
0S novos conceitos trazidos
sejam incorporados de manei-
ra lenta e gradual. Passa por
um aprendizado que privile-
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gia a pratica de forma gradu-
al e permita incorporar todas
as técnicas da mediacao, as
quais se constituem ferramen-
tas de trabalho fundamentais
para o mediador. Passa por
estudos relativos a diversos
temas que envolve uma inter-
-relacdo pessoal, profissional
ou comercial. Passa por privi-
legiar a interdisciplinaridade a
qual envolve conhecimentos
das diversas areas de atuacao
do ser humano, extraindo de
todas elas tecnologia a servigo
das partes.

O mediador deve passar
por um treinamento que pro-
mova a escuta, a observacao
sobre os reflexos do conflito
nas pessoas a partir de seu
autocentramento e fraqueza,
a fim de promover na inter-
vencao do mediador o reco-
nhecimento mutuo e o empo-
deramento dos participantes.
Precisa, também, manter-se
imparcial, como dito anterior-
mente, mesmo em situacoes
que mobilizam muita emocgao
ou provocam identificagcdo com
as partes. Além disso, a ndo
oferta por parte do mediador
de conhecimentos profissio-
nais para assessorar as solu-
coes vislumbradas pelos me-
diados torna indispensavel a
consulta a outros profissionais
em busca de embasamento le-
gal e técnico para as decisdes
a serem tomadas. A indispen-
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8 BRAGA NETO, Adolfo. Mediagéo
de conflitos, conceito e técnicas. In
Negociagdo, Mediagéo e Arbitra-
gem: Curso basico para programas
de graduagéo em Direito. SALLES,
Carlos Alberto; LORENCINI, Marco
Aurélio Garcia Lopes; ALVES DA
SILVA, Paulo Eduardo (Coords.).
Sao Paulo: Editora Método, 2013
pag 275

savel assessoria legal, pois
que nenhuma solucdo pode
ferir o Direito.

Nao se pode deixar de no-
tar, muito embora este tema
ser objeto do préximo capitulo
que a capacitagao em media-
¢ao deve privilegiar a pratica
supervisionada, sem o0 con-
ceito da critica e da indicacéo
do que é certo ou errado, mas
com a nocao da pontuacao
das eventuais dificuldades ob-
servadas para o aprimoramen-
to das habilidades peculiares
a cada profissional embasada
na construcado da efetiva cria-
tividade e inovacao. Tudo isso
em favor dos usuarios do pro-
cedimento, razao principal da
atividade, nao se esquecendo
dos cuidados que ha que exis-
tir com o préprio mediador.

Consciente destas premis-
sas e baseados na experién-
cia pratica adquirida com mais
de 11 anos de atividade na ca-
pacitacdo de mediadores no
Brasil, Argentina, Portugal, An-
gola, Alemanha e Cabo Verde,
recomenda-se um programa
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que estabelega 80(oitenta) ho-
ras minimas de aprendizado
tedrico e posterior aprendizado
pratico de no minimo 80(oiten-
ta) horas na vivéncia de casos
reais, sempre acompanhado
de um monitoramento pela su-
pervisao dos trabalhos desen-
volvidos BRAGA NETO 2013,
feed backs apods as reunides
de mediagdes de casos reais,
bem como relatérios especifi-
cos para uma reflexdo acerca
daquilo que foi objeto de anali-
se e estudo na reunido de me-
diacao e o estabelecimento de
estratégias para as reunides
futuras.

Estudos recentes apon-
tam que o mediador s6 pode
se considerar e ser legitimado
pela sociedade como tal, apds
o minimo de dois anos de pra-
tica constante na coordenacgao
do procedimento, isto €, exer-
citando a mediacao em casos
reais. E é este o método que
foi adotado nos paises citados
acima, baseado justamente no
dinamismo da pratica supervi-
sionada.
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"Art. 149, NCPC. S&ao auxiliares c/a.
Justica, além de outros cujas atri-
buigbes sejam determinadas pelas
normas de organizag&o judiciaria,

o0 escrivdo, o chefe de secretaria, o
oficial de justica, o perito, o deposi-
tario, o administrador, o intérprete,
o tradutor, o mediador, o conciliador
Judicial, o partidor, o distribuidor,

o contabilista e o regulador de
avarias.

2 Cf. Ada Pellegrini Grinover, in Os
métodos consensuais de solugdo
de conflitos no Novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil, disponivel em <http.//
estadodedireito.com.br/conflitosno-
novo/>. Acesso em 30.11.2015.

INTRODUCAO

incentivo a utilizacao

dos meios consen-

suais no Sistema de
Justica atual é enorme. Para
que tal intento seja proveitoso,
conciliadores e mediadores fo-
ram designados para exercer a
funcéo de auxiliar as partes na
resolugdo do conflito, agindo
com imparcialidade e neutrali-
dade, a partir da compreensao
interdisciplinar do conflito, apli-
cando técnicas apuradas de
comunicagao.

Compete aos conciliado-
res e mediadores propiciar um
ambiente de confianca e em-
patia, capaz de reduzir as ad-
versidades e possibilitar uma
postura colaborativa entre as
partes, estimulando o dialogo,
com o equilibrio da participa-
cao dos envolvidos e reforco
constante na credibilidade dos
meios consensuais. Hoje sao
reconhecidamente auxiliares
da Justica'.

Os meios consensuais
tém sido destacados no Brasil
e encontram-se regulamen-
tos por um minissistema? que
deve ser aplicado de forma
compatibilizada. A Resolugao
n. 125, de 29 de novembro de
2010, do Conselho Nacional
de Justica — CNJ, instituiu uma
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Politica Publica para tratamen-
to diferenciado dos conflitos
pelo Judiciario, inaugurando o
reconhecimento da profissio-
nalizagao de conciliadores e
mediadores.

Recentemente, no ambito
legislativo stricto sensu, pro-
mulgados sucessivamente, o
Novo Codigo de Processo Civil
— NCPC (Lei n® 13.105/2015)
e a Lei de Mediagcdo (Lei n°
13.140/2015), foram verdadei-
ros marcos regulatérios. Sao
leis complementares, a serem
compatibilizadas. Enquanto o
NCPC investe muito nos meios
consensuais como mecanis-
mo de solugao dos conflitos ju-
diciais, a Lei de Mediacao re-
gulamenta também a atuagao
privada. Esse minissistema
traz a manifesta importancia
de conciliadores e mediares,
bem como sua inevitavel pro-
fissionalizacao.

Para melhor compreender
esse fenbmeno, cumpre fazer
uma breve analise da questao
a partir da sociologia das pro-
fissdes.
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1. CARACTERISTICAS DA PROFISSIONALIZAQAO

profissionalizagéao

pode ser definida

0Omo O processo pelo
qual uma ocupacao passa a
ser organizada. Trata-se do
reconhecimento de uma com-
peténcia propria e especifica,
que, pelos beneficios a socie-
dade, obtém o direito exclusi-
vo de realizar um determina-
do trabalho, com dominio de
expertise, bem como controle
das formas de acesso. A pro-
fissdo distingue-se da ocupa-
¢ao, cujo conceito esta mais
ligado a realizag&o de ativida-
des produtivas, sem a neces-
sidade de maiores regulamen-
tacOes, ainda que tenha algum
regramento.

De acordo com esta abor-
dagem?®, o principal elemen-
to da profissionalizacdo é a
necessidade de aprendizado
complexo e formal, respalda-
da por uma associacio profis-
sional, que orienta a atividade
e faz controle ético das atua-
cOes praticas realizadas*. As-
sim, uma ocupacgao sO ascen-
de a profissdo se atender tais
atributos.

Esse fenbmeno passa in-
clusive pelo reconhecimento
social, pois é essa sustenta-
¢ao que legitima a necessi-
dade de um controle. Nesse
sentido, a ocupacao dispensa
qualquer certificacdo formal,
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mas a profissdo — por manter
um compromisso com o de-
senvolvimento cientifico e uma
atuacao ética — faz disso seus
alicerces. Ha consolidacéo
desse processo pelos niveis
de formacao e ainda pela ne-
cessidade de credenciamen-
to®.

Essa profissionalizagao
esta atrelada ao desenvolvi-
mento dos meios consensu-
ais. Conciliadores e mediado-
res nao apontam as melhores
saidas juridicas, como faria
um advogado; tampouco deci-
dem, como o juiz; nao explo-
ram os conflitos intrapsiquicos,
como o psicologo. Constitui
sem duvida uma nova area
de atuacdo, que requer forma-
¢ao especifica, cujas discipli-
nas versam sobre a tipologia
dos conflitos e suas diversas
formas de resolugcdo, além da
abordagem sobre temas como
interdisciplinaridade, teoria
de sistemas e pensamento
complexo. Devem exercer a
funcdo como facilitadores da
comunicagao, favorecendo a
resolugcdo do conflito, pela in-
vestigagao das suas razoes,
ampliando os recursos possi-
veis e servindo de agente de
realidade.

Ficou cada vez mais clara
a necessidade de controle da
funcdo exercida por concilia-
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3Trata-se da corrente funcionalista
da sociologia das profissbes, que,
embora pioneira, encontra critica
de outras correntes, mas que se
encaixa perfeitamente na analise
realizada.

“Nesse sentido, Marli Diniz, in Os
donos do saber: profissbes e mono-
polios profissionais, Rio de Janeiro,
Revan, 2001, p. 20.

5 Cf. Eliot Freidson, in Renasci-
mento do profissionalismo: teoria,
profecia e politica, Tradugao de
Celso Mauro Paciornik, Sdo Paulo,
Edusp, 1988, “Podemos definir

a profissionalizagdo como um
processo pelo qual uma ocupagdo
organizada, geralmente mas nem
sempre por alegar uma compe-
téncia esotérica especial e cuidar
da qualidade de seu trabalho e de
seus beneficios para a sociedade,
obtém o direito exclusivo de realizar
um determinado tipo de trabalho,
controlar o treinamento para ele e o
acesso a ele e controlar o direito de
terminar e avaliar a maneira como o
trabalho é realizado. Constitui uma
base para organizar empregos e
trabalho numa divisdo do trabalho
inteiramente diferente do principio
administrativo”, p. 98.



éConsiderando as vertentes facili-
tativas e avaliativas, comparando
conciliagao e mediagéo, Diego
Faleck assim declara: “O que os
difere é o aspecto histérico: um
deles se refere a uma prética foren-
se histoérica nacional — conciliagao
— e o0 outro — mediagéo — a uma
releitura mais técnica e moderna de
uma atividade que tem o mesmo
fim e natureza do que a conciliagdo:
a facilitagdo por um terceiro neutro
de uma negociagéo de partes para
resolugdo de uma disputa, em que
este ndo tem o poder de impor uma
deciséo para as partes”, in Codigo
de Processo Civil Anotado, Coorde-
nadores José Rogério Cruz e Tucci
et all, AASP/SP e OAB/PR, 2015,
p. 296.

dores e mediadores, que de-
vem afastar-se de atuacodes
equivocadas. Nesse sentido,
vale frisar que qualquer orien-
tacdo juridica as partes deve
ser afastada do método, pois
esta € a fungdo do advoga-
do. Outrossim, o terceiro neu-
tro nao deve sugerir ou tentar
convencer a parte a aceitar
determinada proposta; deve,
ao invés, indagar a parte se
determinada proposta seria
adequada, para atender seus
interesses®. Uma abordagem
avaliativa, por vezes enfatiza-
da pela doutrina como ligada a

2. FORMACAO

formacao de concilia-
dores e mediadores é
ema de suma impor-
tancia, pois o sucesso da apli-
cagcao dos meios consensuais
como forma de resolucdo de
conflito, dentro ou fora do Ju-
diciario, depende necessaria-
mente da maneira como esses
profissionais atuam. Em 2010,
a Resolugdo n° 125 do CNJ
trouxe as bases minimas da
capacitacao de conciliadores
e mediadores, de forma facti-
vel em ambito nacional, enfati-
zando conhecimentos praticos
e tedricos.
Sobre a teoria, foi realiza-
da divisdo em trés modulos. O
primeiro foi idealizado com 12
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conciliacdo, também deve ser
afastada dos meios consen-
suais e pode ser comparada a
técnica denominada avalicao
de terceiro neutro, a ser com-
preendida como método pré-
prio ainda nao regulamentado
no ordenamento patrio.

Acresca-se ainda que ao
realizar sua fungado, concilia-
dores e mediadores se des-
tacam de qualquer profissao
originaria e atuam com profis-
sao propria, especificamente
relacionada ao tratamento dos
conflitos.

(doze) horas-aula e € denomi-
nado ‘introducdo aos meios al-
ternativos de solugcéo de con-
flitos”. Ja o segundo modulo,
com 16 (dezesseis) horas-au-
la, foi denominado “concilia-
¢cao e suas técnicas”, versando
sobre as técnicas autocompo-
sitivas de solucédo de conflitos
com claro enfoque na negocia-
cao, apresentando padrdes de
comportamento ético. Por fim,
o terceiro modulo, também
com 16 (dezesseis) horas-au-
la, denominado “mediacéo e
suas técnicas”, versou sobre
as técnicas autocompositivas
com foco na relacao, apresen-
tando as varias escolas da me-
diacao, suas aplicacdes e uma
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abordagem multidisciplinar.

Ja a idealizagcdo da parte
pratica, destacava a neces-
sidade desses profissionais
exercitarem seus conhecimen-
tos, com estagios supervisio-
nados de 12 (doze) e 24 (vinte
e quatro) horas, logo apos a
realizacido da parte teodrica.

Em 2013, porém, houve
uma alteracdao da Resolucao
n. 125, afastando essa capa-
citacdao e remetendo o esta-
belecimento dos curriculos
ao Portal da Conciliagdo do
CNJ, fato que, além de certa
insegurancga, gerou seérias di-
ficuldades para a proliferacao
dos cursos. Esse novo modelo
apresentou como saida a cria-
¢ao do f‘instrutor”, uma figura
incumbida de transmitir as téc-
nicas de conciliagao e media-
cao aos inscritos nos cursos,
cuja preparagao ocorreu de
forma centralizada no Distri-
to Federal, com uma vertente
mais quantitativa.

Esse panorama é no-
vamente alterado. Dispbe o
NCPC que o CNJ, em conjun-
to com o Ministério da Justica,
deve definir o parametro curri-
cular, mas que a capacitacao
minima ficara sob a responsa-
bilidade das entidades creden-
ciadas pelos tribunais, propor-
cionando maior flexibilidade.
Ja a Lei de Mediacao mencio-
na os requisitos minimos de
capacitacdo a serem fixados
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pelo CNJ (art. 12), mas omite
a referéncia as camaras priva-
das de conciliacao. As leis sao
notadamente complementares
e a diferenca é de mera no-
menclatura.

Contudo, a Lei de Media-
¢cao apresenta um novo requi-
sito apenas para a atuacao do
mediador judicial: graduacgao
ha pelo menos dois anos em
curso de ensino superior (art.
11). Trata-se de uma grande
contradigcdo que afronta a filo-
sofia da mediacdo. Vale lem-
brar, porém, que a norma é co-
gente e sera valida enquanto
nao alterada.

Acresca-se ainda que ao
reconhecer tal atividade como
propria, outras pessoas devem
ser afastadas da conducéo
das sessdes de conciliacao e
mediacdo. E nesse sentido a
orientacdo do Centro de Es-
tudos Avancados de Proces-
so - CEAPRO, ao analisar a
aplicacao dos artigos 139, V e
166, §1° do NCPC. O respec-
tivo enunciado propaga que

“O juiz deve estimular a ado¢ado da
autocomposi¢cédo, sendo a ele veda-
da a condugdo da sessdo consen-
sual por forgca dos principios da im-

parcialiadade e confidencialidade™.

E preciso que se faga uma
escolha, engrandecendo con-
ciliadores e mediadores pro-
fissionais, com o afastamento
de praticas intuitivas e equivo-

7 Cf. <http.//www.migalhas.com.br/
Quentes/17,MI1219592,71043- Cen-
tro+de+Estudos+Avancados+de+
Processo+aprova+sete+enun-
ciados+sobre>. Acessado em
29.11.2015.



8 Para aprofundar o tema, v. Erica
Barbosa e Silva, in Conciliagdo

Judicial, Gazeta Juridica, Brasilia,

2013, p. 179.

cadas de outrora. Aquele que
atua como conciliador ou me-
diador nao pode julgar o con-
flito, pois fere principios basi-
lares dos meios consensuais.

A formacao é a peca fun-
damental da profissionaliza-
cao, pois a percepcao do con-
flito n&o deve ser restrita a um
entendimento meramente bi-

3. CREDENCIAMENTO

art. 8°, §1° da Reso-

lucdo n. 125 mencio-

nava a necessidade
de cadastrar conciliadores e
mediadores para a atuacao no
ambito judicial, sem aprofun-
dar tal questao.

Agora, o art. 167 do NCPC
menciona que “os conciliado-
res, os mediadores e as cama-
ras privadas de conciliacao e
mediacao serao inscritos em
cadastro nacional e em cadas-
tro de tribunal de justica ou de
tribunal regional federal, que
mantera registro de profissio-
nais habilitados, com indica-
cao de sua area profissional”.
Traz, assim, uma obrigagao ao
CNJ, no sentido de compor um
cadastro nacional e aos tribu-
nais, para realizar cadastros
regionais.

O art. 167, § 1°, apresenta
como requisito para o cadastro
a realizacao da capacitacao
por curso realizado por entida-

nario, como conflitos objetivos
ou subjetivos®. A pratica reve-
la uma infinidade de configu-
racdes e essa € a razao pela
qual conciliadores e mediado-
res devem ter formacido es-
pecifica relacionada aos mais
diversos conflitos e aos seus
respectivos tratamentos.

de credenciada. Certamente
os cadastros regionais e na-
cional deverao ser objetos de
maiores regramentos. Jao § 2°
do referido artigo, informa que,
apods o cadastro, o Tribunal re-
metera ao diretor do foro da
comarca, secao ou subsecao
judiciaria onde atuara o conci-
liador ou 0 mediador os dados
necessarios para que conste
em lista a ser observada na
distribuicdo alternada e aleato-
ria das sessoes de conciliagao
e mediacao, respeitado o prin-
cipio da igualdade pela indica-
¢cao da area de atuacao (direi-
to, psicologia, economia, etc.),
quanto especialidade (familia,
empresarial, bancaria, etc.).

O dispositivo da possibili-
dade para realizagcao de con-
curso publico, para selecao de
conciliadores e mediadores.
Com isso, preserva relacdes
existentes em alguns estados,
cujos profissionais ja foram
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efetivados como servidores.
Oart. 167, § 5°, traz grande
limitacdo ao desenvolvimento
dos meios consensuais, esta-
belecendo que conciliadores
e mediadores judiciais cadas-
trados, se advogados, estarao
impedidos de exercer a advo-
cacia nos juizos em que de-
sempenhem suas funcées. O
dispositivo parece uma pre-
suncao absoluta de aliciamen-
to de clientela, o que é — para
dizer o minimo — um absurdo.
Embora a preocupacao do

4. CODIGO DE CONDUTA

s principios dos
meios consensuais,
bem como o Cddigo

de Etica da atividade foram es-
truturados pela Resolucdo n°
125 do CNJ, disposi¢cdes a se-
rem observadas por concilia-
dores e mediadores, a fim de
garantir sessdes consensuais
minimamente asseguradas. O
art. 5° do Anexo lll da referida
Resolugio ja mencionava que
conciliadores e mediadores
seguiriam as mesmas hipo6-
teses de impedimento e sus-
peicdo dos juizes, devendo,
quando constatados, prestar
as informacdes necessarias,
afastando-se das sessoes,
com a inequivoca substituicdo
do terceiro facilitador.
Atualmente, o art. 166 do
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legislador seja louvavel, o dis-
positivo ndo é razoavel, nem
se coaduna com o desenvolvi-
mento dos meios consensuais.
A regulamentagao da conduta
ética e as sancdes que podem
ser impostas ao terceiro facili-
tador seriam suficientes para
evitar condutas inadequadas.
Grandes conciliadores e me-
diadores vieram da advocacia
e a limitacao desestimula toda
classe, que acaba por ser des-
prestigiada com a medida.

NCPC repetiu os principios
dessa Resolucdo e regula-
mentou, nos arts. 170 e 171,
respectivamente, os procedi-
mentos a serem adotados nos
casos de impedimento ou im-
possibilidade temporaria. Ja a
Lei de Mediacao trata dos im-
pedimentos no art. 5°.

Conciliadores e mediado-
res ficam impedidos, pelo pra-
zo de 1 (um) ano, de atuarem
como assessorar, representan-
te ou patrocinador de qualquer
das partes (art. 172, NCPC).
A Lei de Mediacao repete o
prazo de 1 (um) ano, ceifando
maiores controvérsias. A Re-
solucdo n. 125 mencionava o
prazo de 2 (dois) anos (art. 7°
do Anexo lll), restando derro-
gada.
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O art. 173 do NCPC dispde
que sera excluido do cadastro
de conciliadores e mediado-
res aquele que agir com dolo
ou culpa na condugao do meio
consensual, sob sua respon-
sabilidade; violar qualquer dos
deveres decorrentes do art.
166, §§ 1° e 2° ou atuar em
procedimento de mediagao ou
conciliagao, apesar de impedi-
do ou suspeito. Ndo ha novi-
dade, mas tal mencéao ratifica
o controle das sessbOes e da
atuacao desses profissionais.

O art. 173, § 1° do NCPC
menciona que quaisquer dos
casos serao apurados em pro-
cesso administrativo. Ja o § 2°
do art. 173 dispde que 0 juiz do
processo ou o juiz coordena-
dor do centro, ao verificar atu-
acao inadequada do mediador
ou conciliador, podera afasta-
-lo de suas atividades por até
180 (cento e oitenta) dias, por
decisdao fundamentada, infor-
mando o fato imediatamente
ao tribunal para instauracao
do respectivo processo admi-
nistrativo.

Essas regras de conduta
devem ser observadas para o
desenvolvimento apropriado
dos meios consensuais, favo-
recendo o engajamento das
partes e enaltecendo que con-
ciliadores e mediadores de-
vem informar as partes sobre
os principios deontologicos, as
regras de conduta e as etapas
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da conciliacdo. Merece des-
taque o dever de preservar a
autonomia das partes, que de-
vem chegar a uma decisao vo-
luntariamente, sem pressoes
ou ameagcgas, até porque néao
ha qualquer obrigacdo quan-
to ao resultado. Conciliadores
e mediadores n&o devem for-
car as partes ao acordo, impor
decisdes ou realizar pré-julga-
mentos.

O regramento ético ratifi-
ca que 0sS meios consensuais
devem ser entendidos como
um procedimento facultativo e
voluntario para as partes, que
sao as verdadeiras protago-
nistas da resolucdo do confli-
to. Cabe ao terceiro facilitador
garantir a exequibilidade de
eventual acordo firmado, con-
ferindo comprometimento e
responsabilidade, suscitando
o cumprimento voluntario.

O descumprimento dos
principios e regras de condu-
ta resultara na apuragcao em
procedimento administrativo,
podendo gerar a exclusao do
conciliador ou mediador do
respectivo cadastro. Outros-
sim, qualquer pessoa que ve-
nha a ter conhecimento de
uma conduta inadequada por
parte desses profissionais po-
dera representa-los.

O incremento dos meios
consensuais, em juizo ou fora
dele, depende ndo apenas des-
tas observacgdes e do controle
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da atividade, a ser exercido de
forma direta, pelo Judiciario, e
indireta, pelos cidadaos, tudo
para conter abusos e despau-
térios, suspeicdes e impedi-
mentos, conferindo verdadeiro
incremento aos meios consen-
suais.

Vale destacar que, mesmo
com os dispositivos do NCPC
e Lei de Mediacao, o ane-

5. REMUNERACAO

remuneragao sempre

foi uma das questdes

ais controvertidas

da profissionalizacdo de con-

ciliadores e mediadores. Em

grande parte da federacgao,

sobretudo no ambito judicial,

a funcéo é exercida voluntaria-

mente, embora reconhecida-
mente honorifica e relevante.

A Resolugao n. 125 abriu a
possibilidade de remuneracao
aos conciliadores e mediado-
res, mas nao detalhou a ma-
téria. Antes, porém, o incenti-
VO ao exercicio voluntario da
funcao veio com o Enunciado
Administrativo n°® 3 do CNJ,
definindo o exercicio da conci-
liagao judicial como atividade
juridica para fins de concursos
publicos®.

Sem remuneracao previs-
ta, mormente para a atuacao
judicial, ocorria grande rotati-
vidade no quadro dos concilia-
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xo Il da Resolugdo n. 125, o
qual traz o Codigo de Etica de
conciliadores e mediadores,
€ regramento mais completo
quanto as responsabilidades
e sancoes de conciliadores e
mediadores. Justamente por
isso deve ser principalmente
observado.

dores e mediadores, dificultan-
do a profissionalizagao™.

O art. 169 do NCPC dispoe
que conciliadores e mediado-
res receberdao remuneracao
prevista em tabela fixada pelo
tribunal, conforme parametros
estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Justica. Trata-se
de um grande avango. A Lei
de Mediacao vai além e prevé
que a remuneragao deve ser
fixada pelos tribunais e custe-
ada pelas partes, ressalvada a
gratuidade assegurada aos hi-
possuficientes financeiros (art.
13 c/c art. 4°, § 2°).

O § 1° do art. 169, porém,
autoriza a realizagdo de con-
ciliacbes e a mediacdes vo-
luntariamente, observadas a
legislagao pertinente e a regu-
lamentacdo do tribunal. Sem
maior detalhamento, tal possi-
bilidade pode ser utilizada de
forma inadequada. A previsao
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9 CNJ, Enunciado Administrativo
n° 3, de 05 de setembro de 2006.
“Para os efeitos do art. 2° da
Resolugdo n° 11, de 31/01/2006,
considera-se atividade juridica a
atuacéo do bacharel em Direito
como juiz leigo ou conciliador do
Sistema dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, desde que nao
inferior a 16 (dezesseis) horas
mensais”. A Resolugéo n. 81/2009
do CNJ reconheceu a atividade
conciliatéria como titulagdo para o
concurso para outorga de delega-
¢bes notariais e registrais.

0 Segundo Diego Faleck, “Como
em qualquer atividade de mercado,
a qualidade da remuneragéo esta
diretamente relacionada com a qua-
lidade dos prestadores de servigo e
com o sucesso dos programas de
mediagédo e conciliagdo”, in Codigo
de Processo Civil Anotado, Coorde-
nadores José Rogério Cruz e Tucci
et all, AASP/SP e OAB/PR, 2015,
p. 301.



ampla e abstrata autoriza a
inadequacao do dispositivo,
que na verdade deveria res-
tringir-se a alguns tipos espe-
cificos de casos.

A Lei de Mediacao nao
prevé a voluntariedade do tra-
balho de mediadores judiciais.

Dispde o § 2° do art. 169
do NCPC que os tribunais de-
terminardao o percentual de
audiéncias ndo remuneradas
que deverao ser suportadas
pelas camaras privadas de
conciliagao e mediagao, com o
fim de atender aos processos
em que haja sido deferida gra-
tuidade da justica. Trata-se de
uma contrapartida a ser dada

CONCLUSAO
V4
inegavel que esta
acontecendo uma re-
volugédo paradigmati-
ca na forma de solucionar os
conflitos, fato inaugurado com
veeméncia pela Resolucio n.
125/2010 do CNJ, agora am-
pliado pelo NCPC e a Lei de
Mediacao, institutos que forta-
lecem a profissionalizacao de
conciliadores e mediadores.
Ha um claro deslocamento
do eixo da Justica, que altera
a regra da forma adjudicada
— caracterizada pelo encerra-
mento coercitivo com a prola-
cao da sentenca estatal — para
a Justica autocompositiva.
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pelas camaras privadas.

Conciliadores e media-
dores sao definitivamente os
novos sujeitos do sistema de
Justica, por isso & importan-
te que haja o reconhecimento
dos servicos por eles pres-
tados, o que influira de for-
ma decisiva na qualidade dos
meios consensuais. E preciso
desenvolver uma identidade
profissional, sobretudo com o
estabelecimento de uma re-
muneracao minima, bem como
incentivos constantes voltados
para a qualificacdo permanen-
te de seus quadros.

Vé-se tal intento ndo sé pela
inclusdo dos meios consen-
suais no ambito judicial, mas
também pela regulamentacéo
e incentivo no ambito privado.

SO ocorrera O sucesso
desse Sistema de Justica com
a profissionalizacdo de conci-
liadores e mediadores. A im-
portdncia da atuacdo dessas
pessoas para o deslinde dos
conflitos; a necessidade de for-
macao constante; o cadastra-
mento; o controle da atuacao;
o regramento ético; as ques-
tdes ligadas ao impedimento
€ suspeicao; o imperativo da
remuneracao: tantas questdes
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fundamentais a serem debati-
das e aprofundadas, todas ex-
tremamente necessarias para
o0 reconhecimento dessas ati-
vidades — conciliacao e media-
cao — como proprias, unicas,
desvinculadas de quaisquer
outras.

A resolugdo de conflitos
por meios diversos da adjudi-
cagao nao representa apenas
uma possibilidade técnica,
mas principalmente uma es-
colha politica, que esta sendo
claramente feita. Ao estabe-
lecer formas plurais de reso-
lucdo, o Estado reforca o seu
compromisso com a pacifi-
cacao social. Trata-se de um
projeto a ser desenvolvido em
longo prazo, pois esta ligado a
uma nova cultura, cujos pro-
tagonistas serdo as proprias
partes, a serem sim auxiliados
por conciliadores e mediado-
res.
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" Kazuo Watanabe, “Cultura da
sentenca e cultura da pacificagao”
in Estudos em homenagem a pro-
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ordenacgéo de Flavio Luiz Yarshell e
Mauricio Zanoide, Sdo Paulo, DPJ,
2005, p. 689.
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INTRODUCAO

Quem s&o os grandes litigantes do Judiciario e como estes atuam na me-
diacdo e na conciliagéo judiciais? Quais sdo as vantagens que esses ato-
res aferem ou podem aferir? A partir de pesquisas realizadas no Brasil
e de reflexées ja propostas no campo da sociologia juridica, o presente
artigo levanta preocupagbes a serem levadas em consideragdo quando
da institucionalizagéo de meios consensuais em virtude da representativi-
dade e das peculiaridades da atuagéo desses grandes litigantes no Judi-
ciario brasileiro.
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1. QUEM SAO OS GRANDES LITIGANTES

DO JUDICIARIO?

E comum se ler na midia
e se ouvir de discursos rela-
cionados ao Judiciario' que
os indices de litigiosidade vém
crescendo de forma acentua-
da no Brasil nos ultimos anos,
conduzindo a uma crise de
ineficiéncia e morosidade do
processo. Esse aumento no
volume de processos € comu-
mente associado ao argumen-
to de que ha muitas demandas
oportunistas no Judiciario e de
que predomina entre os brasi-
leiros uma “cultura da litigiosi-
dade”, que devera ser substi-
tuida por uma “cultura da paz’,
em que 0 processo judicial se
torna uma ultima ratio a ser
buscada somente apds o es-
gotamento das tentativas de
dialogo e de busca pelo con-
senso?.

Ocorre que a nocao de
‘cultura da paz”, propagada
entre nds pelo Prof. Kazuo
Watanabe como uma neces-
saria mudanga no paradigma
predominante do litigio®, vem
dando espago nos ultimos
anos a uma “cultura do acor-
do” que visa, em ultima anali-
se, a utilizagao da conciliagao
e da mediagao judiciais como
mecanismos para reduzir o
acervo de processos do Judici-
ario, sem que haja uma efetiva
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preocupacao com o tratamen-
to mais adequado desses con-
flitos ou, melhor ainda, com o
verdadeiro acesso a justica e
a cidadania por parte dos juris-
dicionados. Essa perspectiva
distorcida da fungdo da media-
¢ao e da conciliagao judiciais
pode ser exemplificada por
campanhas nacionais de fo-
mento ao acordo, que contam
com slogans como “conciliar &
a forma mais rapida de se re-
solver conflitos” ou “quem con-
cilia sempre sai ganhando’,
dentre outras.

Quem estuda e pratica a
mediagao ou a conciliagdo de
conflitos sabe, contudo, que
estas nem sempre sdo as for-
mas mais rapidas de se resol-
ver conflitos ou, melhor ainda,
gque nem sempre a rapidez € o
atributo mais importante de um
meio de se solucionar dispu-
tas. Entende, ainda, que quem
concilia nem sempre sai ga-
nhando, mas somente quan-
do firma um acordo de forma
autonoma e informada, e ape-
nas nas situagdes em que este
acordo era uma saida efetiva-
mente adequada para o litigio
travado. Em outras palavras,
o acordo ndo é abstratamente
um resultado melhor que uma
sentencga judicial e ndo pode,
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" Confira-se, nesse sentido, o dis-
curso do Ministro Ricardo Lewan-
dowski em evento de langamento
do relatério anual “Justica em Nu-
meros”, do Conselho Nacional de
Justica: “Para o presidente do STF,
o Brasil passa por um processo que
o professor portugués Boaventura
Souza Santos chama de ‘explosdo
de litigiosidade’. Nesse processo,
os cidaddos se déo conta de que
possuem direitos assegurados
pelo Estado, e batem a porta da
Justica para busca-los. O Judici-
ario, como servigo essencial do
Estado, também sofre do problema
de meios insuficientes frente aos
fins, como ocorre com a educag¢ao
ou a saude. ‘Estou convencido de
que precisamos buscar solugbes
alternativas’, afirma o ministro,
observando que néo se trata de
um problema que afeta apenas o
Judiciario, mas toda a sociedade.
‘Precisamos abandonar a cultura
da litigiosidade e inaugurar uma
cultura da paz, pois € isso de que
o Brasil precisa’ (“Exploséo de
Litigiosidade exige mudangas no
Judiciario, afirma Ricardo Lewan-
dovski”. Noticias Stf. 20 nov. 2014.
Disponivel em http.//www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=280214, acesso
em 29 jan. 2016).



]
L}
2 Esse é o discurso também predo-
minante no Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, conforme apresentagdo
feita ao Anteprojeto do Novo CPC
pelo Ministro Luiz Fux, membro da
comisséo de juristas responsavel
pela elaboragéo do texto: “E que;
aqui e alhures nédo se calam as vo-
zes contra a morosidade da justica.
O vaticinio tornou-se imediato: “jus-
tica retardada ¢ justica denegada”
e com esse estigma arrastou-se o
Poder Judiciario, conduzindo o seu
desprestigio a indices alarmantes
de insatisfagdo aos olhos do povo.
(...) Esse o desafio da comisséo:
resgatar a crenga no judiciario e
tornar realidade a promessa cons-
titucional de uma justi¢a pronta e
célere. Como vencer o volume de
acoes e recursos gerado por uma
litigiosidade desenfreada, maxime
num pais cujo ideario da nagdo
abre as portas do judiciario para a
cidadania ao dispor-se a analisar
toda lesdo ou ameaca a direito?
(...) Como prestar justica célere
numa parte desse mundo de Deus,
onde de cada cinco habitantes um
litiga judicialmente? (...)". (SENADO
FEDERAL. Anteprojeto do Novo
Cadigo de Processo Civil. Comis-
s&o de Juristas instituida pelo Ato
do Presidente do Senado Federal
n° 379, de 2009, destinada a ela-
borar Anteprojeto de Novo Codigo
de Processo Civil. Brasilia, Senado
Federal, 2010).

3 WATANABE, Kazuo. Cultura da
sentenca e cultura da pacifica-
¢éo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
ZANOIDE DE MORAES, Mauricio.
Estudos em homenagem a profes-
sora Ada Pellegrini Grinover. Séo
Paulo: DPJ, 2004. p. 684-690.

4+ SADEK, Maria Tereza. Acesso
a justica: a visdo da sociedade.
Justitia, Sdo Paulo, v. 65, n. 198, p.
271-279, jan/jun. 2008. p. 273-274.

5 SADEK, Maria Tereza. Judiciario:
mudancgas e reformas. Estudos
Avancgados, Sdo Paulo, v. 18, n. 51,
p. 79-101, 2004, p. 86.

50 relatério 100 maiores litigantes
de 2012 (referente a 2011) esta
disponivel no site do Conselho Na-
cional de Justica (www.cnj.jus.br).

em circunstancia alguma, ser
propagandeado pelo préprio
Judiciario desta forma.

Além de arriscada, a defe-
sa da “cultura do acordo” parte
de um grave equivoco de que 0
brasileiro é excessivamente li-
tigioso e precisa trocar a logica
do litigio por aquela da transa-
cao. O erro da premissa reside
no falso argumento de que os
cidadaos utilizam demasiada-
mente o Judiciario, enquanto
pesquisas apontam que uma
parcela extremamente signifi-
cativa do acervo judicial reflete
0 uso das institui¢gdes judicia-
rias por alguns poucos usua-
rios, responsaveis, em grande
medida, pelo seu congestio-
namento e ineficiéncia*. Como
sustenta Maria Tereza Sadek,
o sistema judicial brasileiro
apresenta o paradoxo de de-
mandas de menos e deman-
das de mais, na medida em
que alguns poucos atores usu-
fruem excessivamente de um
Judiciario relativamente barato
para postergar o cumprimento
de suas obrigagdes e expres-
sivos setores da populagcao
permanecem marginalizados,
com acesso extremamente
precario ou inexistente a justi-
ca oficial®.

O levantamento dos maio-
res litigantes realizado pelo
Conselho Nacional de Justica
apontou em 2012 que den-
tre o total de ag¢des ajuizadas

SAB s

SAQ PAULO

nas justicas estadual, federal
e trabalhista no ano anterior,
38,5% dos casos envolviam
um dos 100 maiores litigan-
tes no pdlo passivo ou ativo.
Na Justica Estadual, que con-
centra os maiores indices de
congestionamento do Judici-
ario, foram quase 36% do to-
tal de processos envolvendo
apenas 100 litigantes®. Esses
entes pertencem ao setor pu-
blico (federal, estadual ou mu-
nicipal), bancos, telefonia, co-
meércio, seguro e previdéncia,
industria, servigos e conselhos
profissionais.

A pesquisa divulgada em
2015 pela Associag¢ao dos Ma-
gistrados Brasileiros (AMB)
confirma as constatacdes ex-
traidas dos levantamentos re-
alizados pelo CNJ ao apurar
que um significativo percentu-
al do total de demandas pen-
dentes no Judiciario envolve
um contingente de apenas 100
litigantes. Isso significa que a
maquina judiciaria € movimen-
tada em grande medida a ser-
vico de um grupo reduzido de
usuarios, que envolve entes
da administracao publica, ins-
tituicbes financeiras e presta-
doras de servicos de telefonia
e comunicacobes’.

E chocante se pensar, por
exemplo, que em 2014 havia
mais execucdes fiscais pen-
dentes (27,6 milhdes) do que o
total de processos de conheci-
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mento (25,8 milhdes), confor-
me revela o Relatério Justica
em Numeros, também do CNJ,
publicado no ano de 20158.

Os grandes litigantes sao,
portanto, os usuarios mais fre-
quentes do Judiciario e que
estao envolvidos em uma par-
cela significativa dos proces-
sos ajuizados anualmente ou
pendentes de julgamento, tan-
to na condicao de demandan-
te quanto na de réu. Sao entes
publicos que cobram tributos
ou sao demandados para o
questionamento da exacao tri-
butaria. E o INSS, maior litigan-
te do levantamento do CNJ,
que cobra contribuicbes pre-
videnciarias ao mesmo tempo
em que € acionado para con-
cessao ou reajuste de benefi-
cios. Sao também os bancos,
que sdo os maiores litigantes
da Justica Estadual, que con-
tribuem decisivamente para
0 seu congestionamento com
acoes de cobranca de débitos
e quando sao processados em
acdes que questionam taxas
de juros, produtos e servigos
bancarios em geral. Em menor,
mas em também significativa,
medida, sao as operadoras
de telefonia e as seguradoras,
que cobram seus débitos, mas
também s&o cobradas pela
qualidade e pela cobertura dos
servigos prestados.

E intuitivo que as deman-
das que envolvem esses ato-
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res sejam bastante similares,
eis que decorrentes de seus
procedimentos e de suas pra-
ticas comerciais. As acodes
questionando tributos e benefi-
cios sustentam teses juridicas
similares, que sao reproduzi-
das por advogados ao mesmo
tempo em que as procurado-
rias repetem seus argumen-
tos de defesa em milhares de
demandas similares. Os con-
tratos de adesao de bancos
de varejo ou as taxas de juros
de instituicdes financeiras séo
questionados em uma multitu-
de de processos similares. De
outra parte, as tdo impactantes
execucdes fiscais ndo deixam
de ser processos repetitivos,
assim como as cobrancas de
dividas bancarias e de faturas
nao pagas manejadas em face
de clientes e consumidores.

A similitude entre deman-
das e reproducgao de teses juri-
dicas € uma preocupacao cla-
ramente estampada no Novo
Caodigo de Processo Civil, que
ratifica sistematicas de julga-
mento por amostragem e de
fortalecimento de precedentes
com os institutos dos recursos
especial e extraordinario repe-
titivos e o Incidente de Resolu-
cao de Demandas Repetitivas,
pensados para se racionalizar
o julgamento de demandas e
recursos similares para pro-
porcionar o estabelecimento
de entendimentos padroniza-
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” Em meio ao cenario alarmante
que reune aproximadamente 100
milhées de processos que tramitam
no pais, o levantamento revela,
entre outros aspectos, uma alta
concentragéo de agbes apresen-
tadas por um numero reduzido de
atores - instituigbes do poder pu-
blico municipal, estadual e federal;
bancos; instituigbes de crédito e
prestadoras de servigos de telefonia
e comunicagdes (ASSOCIACAO
DOS MAGISTRADOS BRASILEI-
ROS. O uso da Justiga e o litigio no
Brasil. Coord. Sérgio Luiz Junkes.
Coord. Cientifica Maria Tereza Sa-
dek. Disponivel em: http://s.conjur.
com.br/dl/uso-justica-litigio-brasil-
-pesquisa-amb.pdf. Acesso em 26
Jan. 2016, p. 9).

8 CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TICA. Relatério Justica em Nume-
ros 2014. Disponivel em: www.cnj.
jus.br.



® Vide ASPERTI, Maria Cecilia

de Araujo. Meios consensuais de
resolugéo de disputas repetitivas:

a mediacéo, a conciliagdo e os
grandes litigantes do Judiciario.
Dissertacdo de Mestrado defendida
perante o Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo,
USP: 2014.

dos sobre as matérias discuti-
das. Espera-se que, com isso,
haja maior isonomia e segu-
rancga juridica, além de uma
gradual redugao no volume de
demandas, dadas a uniformi-
zacgao e publicidade das orien-
tacdes firmadas.

Contudo, o que as discus-
sbes relacionadas a reforma
do Judiciario e as reformas pro-
cessuais tem sistematicamen-
te deixado de lado é como os
grandes litigantes contribuem
para a proliferacdo dessas
demandas e, principalmen-
te, como responsabiliza-los
na busca por uma solucido a
essa situacdo. Também néo é
debatido que, na pratica, uma
boa parcela dessas demandas
repetitivas envolvendo tais
litigantes vai parar nos cen-
tros judiciais pré-processuais
e processuais de mediacao e
conciliagdo, seja em mutirdes
sazonais, seja em pautas con-
centradas permanentes. Na
realidade, esses centros mui-
tas vezes atuam quase quase

que exclusivamente com esse
tipo de disputa repetitiva, o
que faz com que seja neces-
sario se pensar, urgentemen-
te, qual o impacto da atuacao
dos grandes litigantes na esfe-
ra da mediacado e da concilia-
¢ao judiciais.

Por isso, ao se propagar
pela maior utilizagao de meios
consensuais de solugcdo de
disputas pelo Judiciario, néo
se pode perder de vista o pa-
pel desempenhado por esses
grandes litigantes, cuja dina-
mica de atuacao pode influen-
ciar decisivamente no sucesso
das iniciativas judiciais de im-
plementacdo de meios con-
sensuais de solucdo de con-
flitos. Isso porque, como ja
identificado em estudos sobre
o tema, esses grandes litigan-
tes aferem significativas van-
tagens estratégicas ndo sé no
processo judicial, mas também
- e, talvez até, principalmente -
em transacgdes negociais®.

2. QUAIS SAO AS VANTAGENS ESTRATEGICAS
DOS GRANDES LITIGANTES NA MEDIACAO E NA

CONCILIAGAO JUDICIAIS?

Se o estudo acerca dos
grandes litigantes esta dando
seus primeiros passos no Bra-
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sil, ha uma literatura ja exis-
tente, principalmente na so-
ciologia juridica do movimento
law and society, sobre como a
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atuacao de determinados liti-
gantes pode moldar as institui-
¢Oes judiciarias e suas regras,
reconhecendo-se a existéncia
de atores que conseguem na-
vegar esse sistema de forma
mais competente.

Talvez principal referencial
dessa literatura seja o texto
“Why the haves come out ahe-
ad? Speculations on the limits
of legal change”, do professor
Marc Galanter, da Universida-
de de Winconsin, escrito em
1974 e frequentemente apon-
tado como um dos textos mais
citados na academia juridica
norteamericana’®. Neste texto,
Galanter estabelece uma tipo-
logia ideal de atores do litigio
segundo a recorréncia com
que se envolvem em deman-
das similares, resultando nos
conceitos de repeat player (li-
tigante repetitivo) e one-time
shooter (litigante ocasional)".

Segundo Marc Galanter,
em virtude da frequéncia com
a qual litigam em acgdes simi-
lares, é de se esperar que 0s
litigantes repetitivos acumu-
lem expertise para atuar nes-
ses processos de modo mais
estratégico e para estruturar
toda a sua atividade empresa-
rial de forma condizente com
essa atuacao. Transpondo
essa reflexdo para a realida-
de brasileira e considerando,
especificamente, o contexto
da mediacao e da conciliacao,
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significa dizer que os gran-
des litigantes conseguem, por
exemplo, analisar todo o con-
tingente de demandas ques-
tionando determinada pratica
comercial e, por meio de um
calculo de custo-beneficio,
decidir por manter ou nao re-
ferida conduta, a despeito dos
questionamentos realizados
judicialmente.

Também em razéo de seu
porte e da necessidade de se
estruturar para lidar com volu-
mes significativos de deman-
das similares, esses entes
investem em especialistas ju-
ridicos' e nao juridicos (con-
tadores, assessores de im-
prensa, consultores, etc.) para
compreender essas demandas
e desenhar teses para seus
pleitos ou para sua defesa que
sejam mais contundentes aos
olhos dos julgadores. Ampa-
rados por esses profissionais
especializados, os grandes li-
tigantes conseguem ter maior
influéncia no processo de for-
macao de precedentes ou de
elaboracao legislativa, perse-
guindo mudangas macro que
Ihes sejam favoraveis no longo
prazo.

O autor destaca que é uma
significativa vantagem para o
litigante repetitivo o fato do ris-
co envolvido na demanda indi-
vidual ser muito menor para si
do que para o litigante ocasio-
nal, o que permite adotar es-
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""GALANTER, Marc. Why the ha-
ves come out ahead? Speculations
on the limits of legal change. Law
and Society Review, v. 9, n. 1, p.
95-160, 1974.

" “Typically, the RP [repeat player]
is a larger unit and the stakes in
any given case are smaller (rela-
tive to total worth). OSs [one-time
shooters] are usually smaller units
and the stakes represented by the
tangible outcome of the case may
be high relative to total worth, as
in the case of injury victim or the
criminal accused). Or, the OS may
suffer from the opposite problem:
his claims may be so small and
unmanageable (the shortweighted
consumer or the holder of perfor-
ming rights) that the cost of enfor-
cing them outruns any promise of
benefit” (op. citada, p. 96/97).

2. S4o exemplos claros no Brasil os
advogados de departamentos juri-
dicos, que se especializam nas de-
mandas de seus clientes a partir da
tese juridica defendida ou rebatida,
bem como das divisées de trabalho
das procuradorias e advocacias
publicas, em que os advogados

se especializam em determinados
tipos de processos, atuando, por
exemplo, somente com determina-
do tributo, beneficio previdenciario
ou somente em execugdes fiscais.



3 Tem-se, de um lado, os escri-
toérios de massa, que prestam
servigos a pregos extremamente
competitivos e que sdo muitas
vezes preferidos pelas grandes
empresas para lidar com proces-
sos considerados mais simples.
Uma vez que um caso chega aos
tribunais superiores, seja em uma
demanda individual mais complexa,
seja em uma ag&o coletiva, a em-
presa contrata um escritorio mais
especializado (de “boutique”) para
que atue em prol da formagao de
precedentes favoraveis.

" MINISTERIO DA JUSTICA.
Anélise da gestao e funcionamento
dos cartorios judiciais. Secretaria
da Reforma do Judiciario. Coorde-
nagéao de Paulo Eduardo Alves da

Silva. Brasilia, 2007. Disponivel em:

< http://portal.mj.gov.br/>.

tratégias pensadas para maxi-
mizagao do ganho em escala
na série de demandas em que
estao envolvidos. Podera, por
exemplo, deixar de negociar
em determinadas demandas,
pois sabe que o custo indivi-
dual de sua manutencao ou
mesmo 0s impactos da perda
nao sao significativos, para se
tentar criar precedentes favo-
raveis'®, sabendo que o custo
de manutengao do processo
para o litigante ocasional é
significativamente maior. Tam-
bém por esses motivos, um
litigante repetitivo tem interes-
se em criar uma reputacao de
ser resistente da negociagao,
na tentativa de desmotivar o
ajuizamento de demandas ou
reclamacdes similares por ou-
tros clientes afetados.

Essa atuacao recorrente e
bem direcionada faz com que
os litigantes repetitivos e seus
advogados se engajem em re-
lagdes informais com agentes
institucionais que poderao lhe
render vantagens no acesso e
na tramitacao burocratica des-
sas instituicbes. Mesmo com
as mudancas decorrentes do
processo eletronico, a chama-
da “cultura do cartério” € ain-
da muito presente no Brasil™,
sendo certo que a proximida-
de de advogados dos juizes,
seus assessores, peritos, es-
creventes e servidores do car-
tério pode ser decisiva para o
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desfecho das demandas em
questdo. E de se esperar que
os advogados e prepostos
desses litigantes conhegam
e tenham maior proximidade
com os conciliadores judiciais,
com quem se encontram em
mutirbes ou as vezes sema-
nalmente, nos muitos centros
judiciais em que as pautas sao
agendadas de modo concen-
trado a partir dos casos envol-
vendo determinado litigante ou
tema.

A essas vantagens de-
correntes da maior especia-
lizacdo, proximidade com o
Judiciario e do menor risco en-
volvido da demanda individual
somam-se a morosidade das
cortes judiciais e a complexi-
dade do sistema processual,
que também podem gerar um
contexto favoravel ao grande
litigante. O congestionamento
dos cartorios judiciais favorece
o demandante capaz de dis-
pender maiores recursos na
manutengao do processo, ao
passo que o ordenamento pro-
cessual e suas intrinsidades
colocam obstaculos ao litigan-
te ocasional, privilegiando os
entes cujos advogados pos-
suem melhores habilidades
para navegar adequadamente
esse complexo sistema.

Todo esse cenario acaba
criando desincentivos para o
litigante ocasional prosseguir
com a demanda, fomentan-
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do a sua disponibilidade para
transigir. Mas sera que essas
sao as razbes certas para se
negociar um acordo?

E importante se ter em
mente que além de todas as
vantagens ja discutidas, séo
relevantes os riscos a serem
considerados quando o Judi-
ciario decide promover a con-
ciliacao e o acordo como po-
liticas institucionais. Em seu
famoso texto “Contra o Acor-
do”, o Professor da Universda-
de de Yale Owen Fiss sustenta
que a desigualdade de infor-
macdes entre as partes in-
fluencia a realizacdo de acor-

3. O QUE FAZER?

A constatacdo do impac-
to da atuacao dos grandes li-
tigantes n&o s6 no processo
judicial e no funcionamento
das instituicbes judiciarias,
mas também na negociagao
de acordos em demandas re-
petitivas, deve conduzir a uma
reflexdo acerca do papel do
Judiciario e sua interagdo com
esses litigantes.

Primeiramente, nas inicia-
tivas voltadas a mediagcao e
conciliacdo judiciais, é neces-
sario se buscar um desenho
institucional que privilegie o
maior equilibrio na relacio en-
tre o grande litigante e o liti-
gante individual, de modo que
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dos no Judiciario na medida
em que a parte mais fraca néo
consegue coletar e analisar as
informacgdes necessarias para
prever o desfecho do litigio, o
que a deixa em desvantagem
no processo de negociagao.
Além disso, essa parte pode
necessitar de imediato da in-
denizacao que pleiteia ou nao
possuir recursos para finan-
ciar o processo, aceitando, em
virtude disso, um acordo que
implica em uma rendncia dos
direitos pleiteados ou defendi-
dos em juizo™.

este seja empoderado para a
tomada de decisdes de forma
autonoma e bem informada.

A titulo de exemplo, é de
se reconhecer como complica-
da a configuracdo de centros
judiciais de conciliagao e me-
diagao custeadas por grandes
litigantes, conformando um de-
senho em que aimparcialidade
do procedimento consensual
figue comprometida. Afinal,
por mais que campanhas ins-
titucionais tentem realcar o as-
pecto da informalidade desses
mecanismos, individuos leigos
sentem-se em um ambiente de
autoridade ao frequentarem os
centros, o que pode influenciar

5“Contra o acordo” In FISS, Owen
M. Um novo processo civil: estudos
norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. Coord.
Trad. SALLES, Carlos Alberto de.
Trad. Daniel Porto Godinho da
Silva, Melina de Medeiros Rés. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 139.



]
L}
" ASPERTI, Maria Cecilia de Arau-
Jo. Meios consensuais de resolugao
de disputas repetitivas: a conci-
liagéo, a mediagéo e os grandes
litigantes do Judiciario, p. 133.

0 exercicio de sua autonomia
durante o processo. E bas-
tante complicado, por exem-
plo, questionar uma proposta
de acordo feita por um banco
quando se sente um claro ali-
nhamento entre a estrutura ju-
dicial e a instituicdo financeira,
0 que pode comprometer tam-
bém a postura do proprio con-
ciliador.

Ainda em termos de dese-
nho institucional, os centros
de conciliagao e mediagao de-
vem ser estruturados de modo
a assegurar a assisténcia ne-
cessaria aos litigantes ocasio-
nais. Essa assisténcia pode
nao ser somente juridica, mas
também contabil ou financei-
ra, por exemplo, auxiliando as
partes que recebem propostas
de acordo que envolvam a as-
suncao ou o reparcelamento
de dividas. E possivel, inclu-
sive, o desenho de iniciativas
especificas para determinados
tipos de demandas muito re-
correntes em que haja a parti-
cipacao desses especialistas.
E isso que se verificou ocorrer
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nos Estados Unidos foros que
estruturam iniciativas especifi-
cas para lidar com a execugao
de hipotecas (mortgage fore-
closure), nas quais os devedo-
res recebiam o auxilio de con-
sultores (housing counselors)
para avaliar as propostas de
acordo submetidas pelos ban-
cos'®.

Finalmente, €& absoluta-
mente imprescindivel que a
dindmica entre litigantes repe-
titivos e ocasionais seja devi-
damente abordada em cursos
de formacao de conciliadores
e mediadores para que estes
sejam sensiveis ao desequili-
brio de recursos, informacao
e poder de barganha inerente.
Assim, poderao solicitar, quan-
do necessaria, a participacao
de advogados, da Defensoria
Publica, do Ministério Publico,
de organizagdes de defesa de
interesses, entre outros ato-
res, na tentativa de assegurar
uma participacao autonoma e
informada por parte de todos
os envolvidos em procedimen-
tos consensuais.
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1
"Lei n® 13.140, de 26 de junho de
2015. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/l.13140.htm. Acesso
em 11/12/2015. Lei n° 13.105, de
16 de margo de 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/
Lei/L13105.htm. Acesso em
11/12/2015.

2 Destaca-se a fundamental partici-
pacao do Prof Kazuo Watanabe, da
Profa Ada Pellegrini Grinover e dos
componentes do Forum Nacional
de Mediagédo (Foname) na pro-
positura da ideia e da elaboragao
do texto da Resolugao 125/2010

do Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em http://www.cnj.jus.br/
images/atos_normativos/resolucao/
resolucao_ 125 29112010 _compila-
da.pdf. Acesso em 07/12/2015.

3 Nas palavras do Prof. Kazuo
Watanabe, o inc. XXXV do art. 5°
da Constituigdo Federal deve ser
interpretado “ ndo apenas como ga-
rantia de mero acesso aos 0rgaos
do Poder Judiciario, mas como
garantia de acesso a ordem juridica
Justa, de forma efetiva, tempestiva
e adequada” (grifos do autor). WA-
TANABE, Kazuo. Politica Publica
do Poder Judiciario Nacional para
tratamento a dequado dos conflitos
de interesses.

http:.//www.tjsp.jus.br/download/
conciliacao/nucleo/parecer-
deskazuowatanabe.pdf. Acesso em
07/12/2015.

1. O FUTURO DA MEDIACAO NO BRASIL E AGORA.

Depois de longos debates
sobre a pertinéncia em positi-
var a mediacao e a qualidade
das disposicées que compo-
riam seu marco legal, a Me-
diacdo é regulamentada por
meio da Lei 13.140/2015 (Lei
de Mediacédo) e diversos dis-
positivos que a contemplam
no Novo Codigo de Processo
Civil.

Descrever o intrincado pro-
cesso legislativo que culminou
nos dois diplomas legais nao
€ Nnosso propdsito no presen-
te artigo, mas nos parece im-
portante ressaltar que a fonte
inspiradora, diriamos mesmo
filosofica, da construgao legis-
lativa € a Resolucdo 125 dis-
posta pelo Conselho Nacional
de Justica? em 2010, que es-
tabelece a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, com
vistas a assegurar a todos a
ampliagcdo do acesso a ordem
juridica justa®.

A Resolucdo 125/10 do
CNJ inaugura uma nova era
no sistema de resolucao de
conflitos brasileiro, na medida
em que propugna uma mudan-
ca de cultura baseada, em es-
pecial, no conceito multiportas
de solucdo de controvérsias*
e na utilizacao dos meios con-
sensuais de solucao de con-
trovérsias, notadamente a Me-

SAB s

SAQ PAULO

diacao.

Nesse contexto, para além
do acesso a Justica oferecido
pela presenga essencial do
Poder Judiciario, outras pos-
sibilidades se descortinam
no conceito multiportas de
prevencado, gestdo e possi-
vel solucdo de controvérsias.
Abre-se um leque de meios de
gestao de conflitos disponivel
para que as partes possam es-
colher, de acordo com o crité-
rio da adequacao, aquele que
melhor atenda as suas neces-
sidades.

Em um panorama que con-
templa tantas possibilidades, a
Mediagcdo é uma “porta” muito
atraente: se apresenta como
um meio que prestigia a auto-
nomia das partes, proporciona
a possibilidade da construgao
conjunta de solugdes que me-
Ihor atendam as reais neces-
sidades dos envolvidos no
conflito, oferece menor custo
e maior rapidez em relacao a
outros meios, em especial a
tutela jurisdicional e proporcio-
na espago para a preservagao
das relagdes pessoais e co-
merciais.

A Mediagao desponta, as-
sim, como uma estrela que
promete iluminar o futuro do
sistema nacional de solugao
de controvérsias dos préoximos
anos. O futuro da Mediacéo
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no Brasil € agora.

Se por um lado ha muito
que comemorar (afinal nunca
se falou tanto em Mediacéo
como nos ultimos tempos),
um grande desafio de avizi-
nha: garantir as boas praticas
da Mediagao. Diante da gran-
deza desse objetivo, sérias
preocupacdes assombram a
comunidade juridica e me-
diativa: como preservar o0s
principios fundamentais que
compodem a identidade da Me-
diacdo? Como construir uma
ponte segura entre a Media-
cao e o Direito? Como ofere-
cer previsibilidade e seguran-
¢a juridica para a utilizacdo da
Mediacdo? Como estimular a
utilizacao da Mediacado como
meio de gestdo de controvér-
sias? Em especial, como ofe-
recer e preservar a qualidade
da Mediagao? Perguntas que
encontram perfeitas respostas
no campo tedrico, mas que de-

mandam esforcos e cuidados
diuturnos para sua efetiva apli-
cacado no campo pragmatico.
Do universo de temas tao
ricos e instigantes que a Me-
diacao nos proporciona, pin-
camos um deles para tratar-
mMos nessas breves palavras:
a clausula de mediacéao, pre-
visdo contratual pela qual as
partes convencionam que
eventual e futura controvérsia
que venha surgir entre elas,
em razao de determinada re-
lagao juridica, que verse sobre
direitos disponiveis ou indispo-
niveis com obrigagdes transa-
cionaveis sera submetida ao
processo de Mediacdo. Siga-
mMOos por esse caminho, sob o
prisma da Lei de Mediacao.

2. COMO AS PARTES CHEGAM A MEDIACAO?
OU AINDA: COMO LEVAR A MEDIAGCAO AS PARTES?

As partes podem submeter
suas controvérsias a Media-
cao no contexto do Poder Ju-
diciario (mediacéao judicial) ou
no ambito privado (mediagao
extrajudicial).

Na seara do processo ju-
dicial, a Mediacao, nos termos
do Novo Cdédigo de Processo
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Civil é incentivada® e inserida
em sessao obrigatoria prévia
ao oferecimento da defesa,
salvo mediante manifestacio
contraria de ambas as partes
ou quando a autocomposicao
nao for admitida®.

Por outro lado, o artigo 27
da Lei de Mediacao dispbe que
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40 conceito multiportas foi apresen-

tado pelo Prof. Frank Sander, da
Universidade de Direito de Har-
vard, em abril de 1976, na Pound
Conference. Segundo Prof Sander,
o Tribunal do futuro deveria ser um
centro de resolugao de confilitos,
com varias ‘portas”: tutela juris-
dicional, mediac&o, conciliagao,
arbitragem e tantos outros, que
deveriam ser escolhidos de acordo
com o0s seguintes critérios: natu-
reza do confiito, relacionamento
entre as partes, valor em disputa,
custos, rapidez, Frank E.A. Sander,
Varieties of Dispute Processing,

in THE POUND CONFERENCE:
PERSPECTIVES ON JUSTICE

IN THE FUTURE. Disponivel em:
http://geoffsharp.atomicrobot.co.nz/
wp-content/uploads/2010/03/Pou-
ndConfSander.pdf . Acesso em
07/12/2015.

5CPC/2015, art. 3°... § 2° O Estado
promovera, sempre que possivel, a
solugéo consensual dos conflitos.

§ 3°. A conciliagdo, a mediagéo e
outros métodos de solugdo con-
sensual de conflitos deverao ser
estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros

do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

¢ Vide Art. 334 do NCPC e art.

27 da Lei 13.140/15. Discute-se
atualmente a validade da clausula
de opt out, ou seja, a possibilidade
das partes, ja em previsdo contra-
tual, optarem pela ndo submissdo
da controvérsia ao processo de
Mediagéo. Diante do principio da
autonomia privada, nos parece ser
valida tal clausula, ainda que na
prética, diante do chamado do juiz
para a audiéncia de mediagdo, nos
parece de eficacia relativa.



” No mesmo entendimento Sandra '
Bayer: “De antemé&o, podemos
mencionar que, pelo critério de
aplicagéo das leis no tempo, em
caso de controvérsia entre 0s dois
textos legais, a Lei de Mediagéo
devera ter o poder de suplantar a
Lei Processual”. BAYER, Sandra
Regina Garcia Olivan. Os novos
marcos regulatorios da mediagdo:
breve reflexao sobre os aspectos
polémicos da nova legislagéo. In:
Revista de Arbitragem e Mediagéo
Empresarial - Grupo de Estudos em
Arbitragem da Pontificia Universida-
de Catélica de Minas Gerais. Grupo
de Estudos em Mediagcdo Empresa-
rial da Pontificia Universidade Cato-
lica de Minas Gerais Ano Il. Nimero
3. — (jul/dez 2015) —.no prelo e de
Thiago Rodovalho “E inquestiona-
vel que a Lei de Mediagéo se so-
brepbe a regulagdo do NCPC, pois
se trata de lei especial (lex specialis
derogat generali) e de lei posterior
(lex posterior derogat legi priori),
dois critérios para resolver antino-
mias entre normas”. RODOVALHO,
Thiago. Mediagdo obrigatoria? In
Portal Processual. Artigo disponivel
em http://portalprocessual.com/
mediacao-obrigatoria/. Acesso em
16 set 2015.

8 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo
nos conflitos civis. 2.ed.rev., atual.
E ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método: 2015, pag.
294..

9O art. 16, da Lei de Mediagdo que
estabelece que “Ainda que haja
processo arbitral ou judicial em
curso, as partes poderao subme-
ter-se a mediagéo, hipotese em
que requerer&o ao juiz ou arbitro a
suspensao do processo por prazo
suficiente para a solugdo consen-
sual do litigio. § 1° E irrecorrivel a
decisdo que suspende o0 processo
nos termos requeridos de comum
acordo pelas partes. § 2° A sus-
penséo do processo nao obsta a
concesséo de medidas de urgéncia
pelo juiz ou pelo arbitro”.

se a peticao inicial preencher
0s requisitos essenciais € nao
for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz desig-
nara audiéncia de mediacao,
o que sugere conflito entre
as normas. Os debates sobre
o tema da adocao legal pela
obrigatoriedade s&o intensos
€ nos parece que, diante dos
critérios para a solugao de an-
tinomias, a Lei de Mediagao
por ser posterior e especial,
prevalece, tornando a sessao
de mediacédo obrigatéria para
as partes”.

De qualquer maneira, sa-
lienta-se que o legislador, em
respeito ao principio da auto-
nomia da vontade que rege a
Mediacao e as relagdes con-
tratuais, abrigou o entendi-
mento que a obrigatoriedade
diz respeito somente a partici-
pacao das partes na primeira
sessao de mediagao (art. 2°.§
2°, da Lei de Mediacao), pois
como bem refere Fernanda
Tartuce, “A voluntariedade é
nota essencial da mediacao,
dado que esta s6 pode ser re-
alizada se houver aceitacao
expressa dos participantes;
eles devem escolher o cami-
nho, aderindo com disposicao
a mediacgao do inicio ao fim do
procedimento™.

Ja no campo privado, as
partes podem convencionar,
sob o manto do principio da
autonomia privada, que a con-
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trovérsia existente entre elas
sera submetida ao processo
de Mediagcao ou podem, de
maneira prévia, estabelecer
que eventual controvérsia que
venha a surgir em razao de
determinada relagdo juridica
entre elas, sera submetida ao
processo de Mediacao.

Temos assim duas espé-
cies de convencao de media-
cao: termo de compromisso de
mediacdo e clausula de me-
diacao, respectivamente.

Diante do surgimento da
controvérsia, a Mediacao pode
ser sugerida por todas as par-
tes, por um delas, estando ou
Nao em Curso um processo ju-
dicial ou arbitral.

Na primeira hipbtese, as
partes, conhecedoras das van-
tagens que o processo de Me-
diacao pode oferecer ao caso,
decidem submeté-lo ao meio,
por entendé-lo mais adequado
a situacido e notem, como aci-
ma ja referido, ainda que es-
teja em curso processo judicial
ou arbitral®.

O desejo de dar inicio ao
processo de Mediagao, ain-
da sem previsdo de clausula
de mediacdo, também pode
surgir somente de uma das
partes, e nesse caso, a outra
parte é convidada a participar
e, caso aceite, escolhido o me-
diador, elas firmam o termo de
compromisso de mediacao.

Como o convite é realiza-
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do, depende de algumas va-
riaveis, a considerar a opgao
pela mediagao institucional ou
ad hoc, participacao do advo-
gado da parte ou ainda a ja
ocorréncia de pré-mediacéo
com a parte solicitante.

Assim, o modus faciende
do convite pode estar previsto
no regulamento de mediagao
da instituicao provedora de
servicos de mediagao (caso a
parte tenha optado pela media-
¢ao institucional) ou do enten-
dimento conjunto entre a parte
e seu advogado e/ou da parte
e do mediador (na mediacéo
ad hoc), mas em geral o convi-
te é feito por escrito e contém
data, hora e local da reuniao
de pré-mediacido e um breve
resumo do objeto da contro-
vérsia. Em alguns cenarios, tal
convite pode adquirir formato
mais informal e ser feito por
contato telefénico.

O artigo 21 da Lei de Me-
diacdo espelha a pratica real
e prevé que o convite para ini-
ciar o procedimento de media-
¢ao extrajudicial (com ou sem
clausula prévia de mediacio)
podera ser feito por qualquer
meio de comunicacao e deve-
ra estipular o escopo proposto

para a negociagao, a data e o
local da primeira reuniao.

Estabelece ainda que o
convite formulado por uma
parte a outra considerar-se-a
rejeitado se n&o for respondi-
do em até trinta dias da data
de seu recebimento (paragra-
fo unico, art. 21). Tal disposi-
tivo visa oferecer, por presun-
¢ao legal, o marco temporal
da recusa ao convite na falta
de termo final expressamente
previsto no convite, sendo que
no nosso entender, a parte so-
licitante pode estipular outro
prazo de resposta em tempo
razoavelmente suficiente para
que a parte convidada possa
avaliar e manifestar sua recu-
sa ou aceitacao ao convite.

Por outro lado, como aci-
ma referido, as partes podem
firmar uma clausula de media-
cao, prevendo que caso venha
surgir controvérsia parcial ou
total acerca de determinada
relagdo juridica, que verse so-
bre direito disponivel ou indis-
ponivel que admita transacao,
ela sera submetida ao proces-
so de mediag¢ao. Vamos a sua
analise sob o prisma da Lei de
Mediacao.

3.A CLAUSULA DE MEDIAQAO SOB O PRISMA DA

LEI 13.140/2015

O marco regulatéria da
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' BURBRIDGE, MARC. Gestao de
conflitos. Desafio do mundo corpo-
rativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012, pag. 199

mediag¢ao regulando aspectos
fundamentais para sua vali-
dade e eficacia na medida em
que o artigo 22 estabelece os
elementos minimos que deve-
rao constar na previsao con-
tratual de mediacao e o artigo
23 fortalece a premissa de que
as obrigagbes nascem para
serem cumpridas.

A redacdo adequada de
qualquer previsao contratual
€ pressuposto para a minimi-
zacao de futuras controvér-
sias entre as partes. Retratar
o0 acordado entre as partes de
maneira clara e eficaz, trans-
por o mundo dos negdcios ci-
Vvis € comerciais para 0 mun-
do do Direito pode parecer
simples, mas é tarefa juridica
que requer experiéncia e forte
competéncia profissional.

Quando se tratadaredacao
de clausulas que justamente
estabelece o meio ou meios
que serao utilizados para a so-
lucdo de futuras e eventuais
controvérsias, o cuidado deve
ser ainda maior, pois se corre o
risco, que deve ser seriamente
evitado, da criacdo de novos
conflitos sobre o proprio meio
de resolucao deles. As partes
certamente ndo precisam de
novas controvérsias para além
das ja existentes.

No que tange aos elemen-
tos minimos, segundo as dis-
posicdes contidas no artigo 22,
a primeira disposi¢ao que nao

pode faltar nos termos da clau-
sula de mediacao diz respeito
ao prazo minimo e maximo
para a realizacao da primeira
reuniao de mediacao, contado
a partir da data de recebimen-
to do convite (art. 22,1).

Considerando que a fase
de mediagao pode ser prévia
a fase seguinte que contemple
outro meio de solugao de con-
trovérsias, e que a realizacao
da primeira reuniao de media-
¢ao marca o cumprimento (as
vezes inicial, mas por vezes
da propria fase de mediacéao),
a predeterminagao do prazo
para sua realizagao se mostra
de extrema importancia para
oferecer previsibilidade, afas-
tar possiveis e indesejadas
tentativas de procrastinacao,
e em particular balizar o termo
inicial da suspensao da pres-
crigao.

O local da primeira reuniao
de mediacao € o segundo item
relacionado que, em principio,
pode ser relacionado ao custo
da mediacéo e a prépria viabili-
zacao da aceitacao do convite,
considerando partes que nao
residam na mesma localidade.

O terceiro inciso do artigo
22 trata da previsdo acerca
dos critérios de escolha do me-
diador ou equipe de mediacao.
A escolha do mediador, como
alertam Anna e Marc Burbri-
dge € “critica para o sucesso
da mediacao”®. Envolvendo
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varios elementos relacionados
ao sujeito que escolhe (as par-
tes devem estar de acordo so-
bre o mediador que conduzira
a mediagcdo) e ao sujeito que
€ escolhido (o mediador, sua
capacitacao e experiéncia em
mediacao, especializacao na
matéria objeto da controvérsia,
o valor de seus honorarios), o
fato € que essa escolha, na
grande maioria das vezes, é
o primeiro acordo realizado
entre as partes e pode servir
como boa base relacional para
a construcao de outros nos fu-
turo.

A grande questao que se
coloca € como estabelecer es-
ses critérios, em especial na
mediacao ad hoc, pois na me-
diagao institucional o regula-
mento certamente dispora so-
bre o assunto. Algumas opgdes
se mostram possiveis como a
indicacao de determinado me-
diador ou mediadores e, neste
caso, sugere-se que haja tam-
bém a previsdo de substituto
para o caso de nao aceitacao
ou impossibilidade de exerci-
cio da funcao. Outra possibili-
dade é o estabelecimento que
a escolha sera feita por meio
de listas de mediadores com
um numero de participantes
prefixado, sendo escolhido
O primeiro nome em comum.
Ainda é possivel, incluir outros
critérios que se relacionam a
experiéncia, qualificacao, esti-
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lo de mediacéo, e profissdo de
origem do mediador e mesmo
prever que os candidatos se-
rao entrevistados em conjunto
pelas partes e/ou seus advo-
gados.

O inciso IV do artigo em co-
mento estabelece ainda como
elemento essencial da clau-
sula a previsao de penalida-
de em caso de nao compare-
cimento da parte convidada a
primeira reuniao de mediacao.
Compreendemos que o legis-
lador pretendeu “incentivar” ou
fortalecer o cumprimento con-
tratual, mas nos causa estra-
nheza a previsao obrigatéria.
Destacamos que, a depender
do caso, somos favoraveis
a inclusdo de clausula penal
pelo descumprimento da obri-
gacgao, mas em nossa opiniao
sua adocao pelas partes deve-
ria ser facultativa.

A indicagao de regulamen-
to, publicado por instituicao
idénea prestadora de servicos
de mediacao, no qual constem
critérios claros para a escolha
do mediador e realizagcao da
primeira reuniao de mediacao
pode substituir a especificagcao
dos itens acima enumerados
(art. 22,§1°.).

Sublinha-se que o legisla-
dor se preocupou em qualifi-
car a idoneidade da instituicao
prestadora dos servigos de
mediagcdo como fator de esco-
lha, preocupacao que esta no
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1
" Conselho Nacional das Institui-
¢bes de Mediagéao e Arbitragem-
CONIMA possui entre seus filiados
instituicbes de referencia, um
programa de certificagdo PAR-CO-
NIMA e um canal de Ouvidoria para
receber denuncias sobre institui-
¢bes inidéneas. Disponivel em
www.conima.org.br.

amago do Conselho Nacional
das Instituicbes de Mediacao
e Arbitragem (Conima) que ao
longo dos ultimos anos vem
se dedicando a oferecer a so-
ciedade parametros de boas
praticas em mediacado e arbi-
tragem™.

Tais elementos minimos
acima elencados visam confe-
rir completude a previsao con-
tratual de mediacdo, na me-
dida em que possibilitam que
diante da controvérsia existen-
te, as partes possam dar inicio
a mediacdo sem que outros
conflitos surjam em razdo da
propria clausula.

Entretanto, o legislador,
cauteloso, também prevé cri-
térios para a realizacéo da pri-
meira reuniao de mediacao, no
caso da previsao contratual es-
tar incompleta. Nos termos do
§ 2°, do artigo 22, ndo haven-
do previsao contratual comple-
ta, deverao ser observados os
seguintes critérios para a rea-
lizacdo da primeira reuniao de
mediacado: | - prazo minimo de
dez dias uteis e prazo maxi-
mo de trés meses, contados a
partir do recebimento do con-
vite; Il - local adequado a uma
reuniao que possa envolver
informacgdes confidenciais; Il -
lista de cinco nomes, informa-
cbes de contato e referéncias
profissionais de mediadores
capacitados; a parte convida-
da podera escolher, expressa-
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mente, qualquer um dos cinco
mediadores e, caso a parte
convidada ndo se manifeste,
considerar-se-a aceito o pri-
meiro nome da lista.

Ainda encontramos mais
uma previsdo “incentivadora”
ao comparecimento da parte a
primeira reuniao de mediacao.
Nos termos do inc, |V, do art.
22, - 0 ndo comparecimento
da parte convidada a primei-
ra reuniao de mediacao acar-
retara a assuncao por parte
desta de cinquenta por cento
das custas e honorarios su-
cumbenciais caso venha a ser
vencedora em procedimento
arbitral ou judicial posterior,
que envolva o escopo da me-
diacao para a qual foi convida-
da.

Outras previsbes contra-
tuais costumam ser indicadas
para constarem na clausula,
como idioma que sera prati-
cado na mediacao, estabele-
cimento de responsabilidade
pelo pagamento dos honora-
rios e custas da mediacao e
tempo de duracdo da fase da
mediacao, em especial quan-
do ha previsdo de escalona-
mento para a arbitragem.

Destaca-se ainda que, na
hip6tese em que uma das par-
tes da relagdo juridica figure
como ente da administracao
publica, disposi¢cdes sobre mi-
tigacdo do principio da con-
fidencialidade, indicacdo de
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representante com poderes e
autonomia deciséria, disposi-
coes especiais sobre prazos,
a escolha o processo de es-
colha do mediador e assuncgao
das despesas e custos devem
ser incluidas na clausula de
mediacdo, em atencao aos
principios constitucionais que
regem a esfera da administra-
cao publica.

Outro aspecto de suma
importancia para a eficacia da
clausula de mediacio diz res-
peito ao seu efeito vinculante
para as partes. A fase de me-
diacao nao deve ser desres-
peitada, pois seu descumpri-
mento fere a obrigacao juridica
assumida e despreza excelen-
te oportunidade para que as
partes possam juntas, com o
auxilio do mediador, construir
0 CONsenso.

O legislador nao restou
alheio ao tema, mas foi, diga-
mos brando, ao prever a sus-
pensao do processo pelo arbi-
tro ou juiz, diante da existéncia
de um contrato de mediacao.
Sem duvida, foi um bom pas-
so, mas poderia ter ido além.
Defendemos o entendimento
de que, diante do acordo en-
tre as partes para a mediagcao

prévia ao litigio, arbitral ou ju-
dicial, tal fase é obrigatoria (a
sessao de pré-mediacdo) e
deve ser respeitada por todos,
inclusive pelos arbitros e jui-
zes',

Diante de tantas especi-
ficidades e porque nao dizer,
complexidade, frisamos a im-
portancia da assessoria juridi-
ca especializada que oferece
as partes orientacdes juridicas
antes da mediacao, sobre a
escolha do meio de solucao de
controvérsias que sera utiliza-
do, acerca daindicacao de me-
diacao ad hoc ou institucional
e neste caso, indicando a ins-
tituicao prestadora de servicos
idbnea e apropriada ao caso,
durante a mediacao, sendo “o
assessor de seu cliente, tendo
o cuidado de contribuir, com
dados técnico-juridicos, para
0 avang¢o de uma negociagao
de ganhos mutuos, manten-
do-se em atitude nao adversa-
rial, como bem refere Carlos
Eduardo de Vasconcelos™, na
elaboracdo dos termos juridi-
cos do acordo e mesmo apos
a mediacdo, na fase de seu
cumprimento.

4. CLAUSULA DE MEDIACAO: A OPORTUNIDADE DE
AUTOCOMPOSICAO PROJETADA

Para além do movimen-
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to de positivagcdo da clausu-
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2 Para o tema: Clausulas escalo-
nadas: a mediagao comercial no
contexto da arbitragem. LEVY, Fer-
nanda Rocha Lourencgo. S&o Paulo:
Saraiva, 2013.

3 VASCONCELOQS, Carlos Eduardo
de . Mediagéo de confiitos e prati-
cas restaurativas. 22 edigcao revista,
atualizada e ampliada consoante
resolugées do CNJ, CONIMA e
projeto do CPC. S&o Paulo: Editora
Meétodo, 2012. pag.69
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* O Pacto de Mediagéo, de inicia-
tiva do International Institute for
Conflict Prevention & Resolution
(CPR) firmado em 1984 por varias
empresas e escritorios de advo-
cacia norteamericanos é conside-
rado forte propulsor da Mediacéo.
Sob essa inspiragéo, foi langado,
com enorme sucesso, o Pacto

de Mediacgéo brasileiro, em 11 de
novembro de 2014, em sede da
Federacgao e o Centro das Indus-
trias do Estado de S&o Paulo (Fiesp
e Ciesp) Fiesp/Ciesp, iniciativa
coordenada pelo Prof Kazuo Wata-
nabe e integrantes do Comité de
Mediagdo: Daniela Gabay, Diego
Faleck, Fernanda Tartuce e Marco
Lorencini, grupo que tenho a honra
de compor.

% IMAQ- Institut de médiation et
arbitrage du Québec . Enderego
digital: http://imaq.org/. Acesso em
10/12/2015.

la de mediacdo que vem em
boa hora, nos parece interes-
sante ressaltar as vantagens
da inclusado prévia de referida
previsao, notadamente por es-
tarmos em periodo de transi-
¢ao paradigmatica da cultura
da sentencga para a cultura da
utilizacao de meios autocom-
positivos. Em outras palavras,
quais seriam os motivos que
levaram o legislador a regula-
mentar expressamente a clau-
sula de mediagao?

E sabido que, apesar de to-
dos os beneficios que a Media-
cao proporciona as partes na
gestao de suas controvérsias
e de longa experiéncia que ja
possuimos em Mediacdo, sua
utilizagao em larga escala, em
especial na area das relacdes
contratuais, ainda esta em
fase de solidificacao.

Embora nossa vivéncia em
Mediacao se inicie mais tarde,
nao é muito diferente da ocor-
rida em diversos paises, como
Estados Unidos da América,
Canada, Franca, Inglaterra,
em que, ja ao final dos anos
70, a Mediacao se inicia nas
relacdes comunitarias, familia-
res e aos poucos migrou para a
area empresarial e civel. Nos-
so tempo é tardio e isso nos
proporciona a oportunidade de
aprender com as experiéncias
estrangeiras.

Nesse panorama que nos
possibilita a importacao e na-
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cionalizacao de conhecimento,
dentre varios elementos que
contribuiram para o progresso
da utilizacao da Mediacao na
area civel e empresarial nos
paises acima citados, encon-
tra-se em destaque a clausula
de mediacao™.

A titulo exemplificativo, na
provincia canadense do Que-
bec, a clausula de mediacao
foi objeto de campanha institu-
cional sob o slogan “« Servez
votre cause, exigez la clausey,
ou seja, “ Sirva a sua causa,
exija a clausula”™ campanha
levada pelo IMAQ- Institut de
médiation et arbitrage du Qué-
bec nos anos 2002, com o
apoio do Ministério da Justica,
dos operadores do Direito e de
organizacdes empresariais’®.

Sabemos que ainda figura
como barreira a utilizacado de
Mediacao a percepcao de fra-
gilidade na propositura de um
espaco para o consenso. Para
muitos, ainda persiste a ideia
que a parte (e seu advogado)
s6 abre negociag¢des quando
a avaliacdo do Direito é tida
como fraca. Diante da existén-
cia de uma clausula de media-
cao, essa barreira é facilmente
superada, pois surgida a con-
trovérsia, a Mediacéo ja esta
prevista e se coloca natural-
mente.

Enfim, ha que se estimu-
lar a insercdo da clausula de
mediacao nos contratos, pois,
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como bem assinala Vivien Lys
Porto Ferreira, “Se o sistema
juridico e principiolégico que
norteia o Direito contratual
confirma a clausula de media-
¢ao como aderente ao progra-
ma contratual, ndo ha por que
os interpretes, operadores do
direito e contratantes poster-
garem a analise da viabilidade
da sua aplicagcao, bem como
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da sua escolha ao elaborarem
um contrato”®.

Fica aqui o convite: adotem
a clausula de mediacao! Ela é
juridicamente segura e é porta
de entrada natural para um es-
paco de autodeterminacgao, de
construcdo de consenso, de
ganho de tempo e dinheiro, de
preservagao das relacoes, de
cidadania.
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'S FERREIRA, Vivien Lys Porto. A
aderéncia da clausula de media-
¢do nos contratos sob a dtica dos
principios contratuais- efetividade
privada versus judicializag&o. In:
Revista de Arbitragem e Mediagéo,
46, jul-set de 2015, Séo Paulo:
Editora Thompson Reuters. Revista
dos tribunais, Publicagao Oficial
do Instituto dos Advogados de Séo
Paulo, pag. 193.
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Proposta

A Revista Cientifica Virtual é uma publicagdo da Escola Superior de Ad-
vocacia da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao Sao Paulo.

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados do Brasil, Sec¢cdo Sdo Paulo tem como missao estimular
pesquisas independentes sobre temas juridicos relevantes para a Advo-
cacia, objetivando um melhor aperfeicoamento de nossos docentes e
discentes e também a producio cientifica nacional.

Escopo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados do Brasil, Sec¢do Sdo Paulo é um periodico voltado a
publicagdo de artigos cientificos inéditos, resultantes de pesquisas e
estudos independentes sobre os mais diversos temas de todas as areas do
direito.

Publico Alvo

A Revista Cientifica Virtual é uma publicagio da Escola Superior de Ad-
vocacia da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao Sao Paulo ¢é voltada
para docentes e discentes da Escola e todos os demais operadores do
direito das diversas carreiras juridicas, tais como professores, estudantes,
pesquisadores, advogados, magistrados, promotores e produradores.
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Normas de Submissao

A Revista Cientifica Virtual é uma publica¢do da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao Sao Paulo recebe
artigos juridicos inéditos do Corpo docente e discente da Escola, de
todas as dreas do direito.

Avaliacao

Os artigos recebidos pela Revista sdo submetidos ao crivos da ESA para
avaliacdo da adequagdo a linha editorial da Revista e as exigéncias para
submissao. Aprovados nesta primeira etapa, os artigos sdo encamin-
hados para analise por especialistas nas respectivas areas tematicas. A
decisao final quanto a publicagdo é do Conselho Editorial.

Direitos Autorais

Ao submeterem textos a Revista, os autores declaram serem titulares
dos direitos autorais, respondendo exclusivamente por quaisquer rec-
lamagoes relacionadas a tais direitos. Os autores autorizam a Revista,
sem Onus, a publicar os referidos textos em qualquer meio, sem lim-
itagdes, quanto ao prazo, a0 numero de exemplares, ao territorio ou
qualquer outra. A revista fica também autorizada a adequar os textos a
seus formatos de publicagao e a modifica-los para garantir o respeito a
norma culta da lingua portuguesa.
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Meio e Periodicidade

A Revista Cientifica Virtual é uma publicagdo da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao Sao Paulo sera
publicada com a periodicidade trimestral, exclusivamente em meio
eletronico - pelo site: www.esaoabsp.edu.br, com acesso publico gratuito.

Responsabilidade Editorial

A responsabilidade editorial ¢ exercida em conjunto pela Diretoria e
Coordenagdo Geral da Escola Superior de Advocacia e pelo Conselho
Editorial.

Responsabilidade Cientifica

O contetudo dos artigos publicados na Revista, inclusive quanto a sua
veracidade, exatidao e atualizagdo das informacgoes e métodos de pesqui-
sa - € de responsabilidade exclusiva do (s) autor (es). As opnides e con-
clusdes expressas nao representam posicoes da Ordem dos Advogados
do Brasil, Sec¢ao Sao Paulo ou da Diretoria da Escola Superior de Advo-
cacia da OAB/SP.
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