UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA

FACULDADE DE DIREITO PROF. JACY DE ASSIS

TARA OLIVEIRA CAMPOS

A MEDIACAO COMO UMA FORMA DE MANIFESTACAO DO DIREITO

UBERLANDIA-MG

2018



TARA OLIVEIRA CAMPOS

A MEDIACAO COMO UMA FORMA DE MANIFESTACAO DO DIREITO

Monografia apresentada a Faculdade de Direito Prof. Jacy
de Assis da Universidade Federal de Uberlandia, sob
orientacdo do Prof. Dr. Carlos José¢ Cordeiro, como
requisito parcial para a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito.

UBERLANDIA-MG

2018



TARA OLIVEIRA CAMPOS

A MEDIACAO COMO UMA FORMA DE MANIFESTACAO DO DIREITO

Monografia apresentada a Faculdade de Direito Prof. Jacy
de Assis da Universidade Federal de Uberlandia, sob
orientacdo do Prof. Dr. Carlos José¢ Cordeiro, como
requisito parcial para a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito.

de de 2018.

Nota:

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Carlos José Cordeiro
Orientador

Membro Avaliador



SUMARIO

1. INTRODUGAOQ ....eoecerrrreerenreressssnesessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssossassssessssssssssssssssssssassssossons 6

2. CONFLITOS E A TRADICIONAL FORMA DE RESOLUCAO DE DISSIDIOS NA

JUSTICA BRASILEIRA ...cciiniiniininnininniniininsisisnississesssssessssssssisssssssssonsessossossssssssssnssssssonses 8
2.1. A mudanca de paradigma do judicidrio e os meios alternativos de solucio de conflitos..11
2.1.1. A QULOCOMPOSICAOD ..vveeenereerireerieeeniieenrtreentteestreesateeesaseeeanaeesstaessaneeessaeessseeessseeessneesssnes 13
2.1.2. A CONCIIACAD ottt ettt ettt ettt et et et eeeabt e e eabeeesabeeesabeeesaseeananes 14
2.1.30 A QrDIITAZEIM .ttt et ettt ettt e et e stteea e et ee s e st e enteeaneeensaesnneen 15
2.1.4, A MEAIACAO ...vveeeeeeieieiieeiie ettt et ettt et e ee e et e et e st e es e et ee s e esteenne e neeesaesnneen 16
3. A PRATICA DA MEDIACAO DE CONFLITOS NO BRASIL.........coooeveunrensenessannes 18
3.1. Breve historico da mediagao de CONTIItOS. ....everiierieeiiiiiieiiecie et 18
3.2. Principios basilares da mediagdo de CONlitos .....coveeveiiiirriienieeieeieeieie et 20
3.3. A recepc¢do da mediacdo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro....................... 23
3.3.1. A mediacdo de conflitos N0 NOVO CPC.......ooiiiiriieiiiiiiiesie ettt 26
3.3.2. Alei 13.140/2015 — Lei de Mediagao ...ccouveeieereieeieiieieiieeiie et esteeieeeiie et esieesneaesineens 29
4. DIREITO E EMANCIPACA O SOCTAL .....cvoceuererrnrennsnssssssssssssssssessssssssssssssssssssessssssens 37
4.1. O acesso da sociedade a justica € 20 DIT€It0 .....c.eevvveeriieeieeiiiiiierie et 39
4.2. Intersecdo entre a mediacio de conflitos, emancipagdo social e acesso a justica.............. 40
4.3. A mediagado de conflitos como manifestagdo do Dir€it0........cocceevveeieervienieenieeieeneeenee. 42

5. CONCLUSAQ cc.ucueeiieserensssssssssssssssssssssssssassssssssssssssstssssensassssssssnssssssssssssssassssssssnsssssssssssns 45



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo estudar o instituto da media¢io de conflitos, como
meio adequado para solucdo de conflitos e efetiva forma de manifestagdo do direito em todos
0s seus aspectos. Pretende-se demonstrar que a mediacdo, agora devidamente regulamentada
no Brasil, um pais positivista por natureza, € uma forma de levar a sociedade o direito em sua
esséncia, possibilitando a todos os individuos a concretizacdo de um direito fundamental e
humano bésico, o acesso a justica. Através do didlogo busca-se a construcdo para a resolucao
do conflito a0 mesmo tempo em que trabalha a autonomia e conscientizacdo sobre os direitos

individuais e coletivos.

PALAVRAS-CHAVE: mediacdo; conflito; acesso a justica; didlogo.

ABSTRACT

The purpose of this monograph is to study the institute of conflict mediation, as an
appropriate means of conflict resolution and an effective form of manifestation of the law in
all its aspects. It is intended to demonstrate that mediation, now duly regulated in Brazil, a
positivist country by nature, is a way of bringing society the right in its essence, enabling all
individuals to achieve a fundamental and human law basic, access to justice. Through the
dialogue we seek the construction for the resolution of the conflict while working the

autonomy and awareness about the individual and collective rights.

KEY WORDS: mediation; conflict, access to justice; dialog.



1. INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema principal a media¢do de conflitos como uma
forma de manifestacdo do direito.

A mediagdo consiste em um meio consensual de resolugcdo de conflitos, uma forma de
pacificacdo social, caracterizada por principios colaborativos e de restabelecimento do didlogo
entre as partes, onde, através desse didlogo as proprias partes chegardo a melhor solugdo para
a demanda apresentada. A mediacdo tem como objetivo restabelecer a comunicagdo entre as
partes, bem como empodera-las para que tomem consciéncia de que s@o as responsiveis pela
solugdo do conflito que, ninguém melhor do que elas conhecem. Apresenta, ainda, como
objetivos: a prevencdo dos conflitos, pois, uma vez que as préprias partes encontram a
solucdo para a controvérsia, a decisdo por elas tomadas terd mais eficicia evitando o
surgimento de um novo conflito; a inclusdo social, posto que, € trabalhado na mediagdo o
empoderamento das partes e conscientizacdo sobre seus direitos, proporcionando o acesso a
justica de forma efetiva; e como consequéncia dos objetivos antes apresentados, a pacificacdao
social.

O presente trabalho busca demonstrar a mediagdo como uma forma de manifestacdao
do direito, ante os principios € procedimento que apresenta, possibilitando maior alcance ao
acesso a justica.

No decorrer dos capitulos, analisar-se-4 o direito, que comumente € associado a um
conjunto de normas que regulam a sociedade, ao que € reto ou correto, a mandamentos e
ordens que devem ser cumpridas sob pena de puni¢des €, a0 ramo da ciéncia que estuda o
sistema de leis, como algo deve ser visto para além do processo e da jurisdicdo. A necessidade
de vislumbrar o direito como um meio de emancipacdo social, em que as pessoas possam
participar e inserir-se na sociedade.

Diante da abordagem diferenciada trazida pela mediacdo e a sua recente
regulamentacio, o presente trabalho procura a fundo o seu papel dentro do direito, mais
precisamente a forma peculiar com que a mediacdo, agora normatizada, aborda e colabora
para a difusdo do direito.

Estuda, em trés capitulos, a percep¢do do direito através da mediag¢do, bem como a
possibilidade de inserir os individuos na sociedade por meio do resgate da autonomia

trabalhada na media¢do, colaborando consequentemente para emancipagdo social.



No primeiro capitulo € abordada a defini¢do de conflitos, bem como a forma como ele
¢ dirimido na tradicional forma de resolucdo de conflitos, apés, vislumbra-se a mudancga de
paradigma que a justica enfrenta quando os meios tradicionais se mostram pouco efetivos. Em
seguida sdo demonstradas as formas consensuais de solucio de controvérsias, apresentando as
especificidades de cada método e procedimento.

O segundo capitulo é dedicado a forma como a mediacdo € abordada pelo sistema
juridico brasileiro. Sdo feitas breves ponderagdes sobre o histérico da mediacdo e sobre seus
principios basilares. Em seguida, € feito um estudo acerca da abordagem da mediacdo no
Novo Codigo de Processo Civil e sobre a Lei 13.140/2015 em seus aspectos principais.

No tltimo capitulo realizou-se um estudo sobre o Direito em sua esséncia. Apresenta-
se, nesse capitulo o que o presente trabalho tem como objetivo principal, demonstrar a
mediac¢do de conflitos como uma forma de manifestacdo do direito e acesso a justica.

Por fim, como metodologia para a realizacio do presente trabalho foi utilizado o
método dedutivo, que parte de enunciados e premissas para formar um raciocinio 16gico e
chegar a uma conclusdo. Como técnica de pesquisa foi utilizada a documentag¢ao indireta, qual
seja pesquisa documental (leis, sentengas, acOrddos, pareceres, portarias) e, pesquisa
bibliografica (livros, artigos, periédicos), ambas podem ser encontradas em arquivos publicos

ou particulares, internet, bibliotecas, dentre outras fontes.



2. CONFLITOS E A TRADICIONAL FORMA DE RESOLUCAO DE
DISSIDIOS NA JUSTICA BRASILEIRA

Ao se pensar em conflito a ideia prima que surge € a de confronto, interesses distintos,
controvérsias entre dois ou mais sujeitos. A definicdo da palavra ndo foge a tal pensamento:
“CONFLITO - 1. Luta. 2. Conjuntura, momento critico. 3. Oposicdo. 4. Pleito. 5. Dissidio
entre nagdes. (...)”." Nessa perspectiva, conflito trata-se do embate entre opinides diferentes,
entre interesses que ndo constituem um ponto em comum, oriundo da convivéncia social.

A necessidade do ser humano de viver em sociedade e relacionar-se com o outro,
propicia o nascimento de conflitos. Isto porque, cada individuo traz consigo determinadas
caracteristicas e valores que, em alguns momentos, podem nio ser aceitos pelo outro,
resultando, assim, no surgimento de conflitos. > Eles estdo presentes nas mais diferentes
relacdes sociais e, em sua maioria, nas manifestacdes diversas de interesses, de modo que
torna-se claro que “o dinamismo das rela¢des humanas propicia o confronto.”

O conflito existe quando hi uma divergéncia capaz de estabelecer posi¢des
contrapostas dos individuos; a disputa se opera quando as pessoas praticam atos que

demonstram a defesa do seu entendimento. Sinteticamente, a disputa é a
exteriorizagdo do conflito, que pode ser negativo ou ndo. *

Destarte, uma vez que o conflito advém do convivio coletivo caracterizado pelo
confronto entre opinides e interesses dispares, conclui-se que a chave de sua eclosdo estid no
didlogo, ou, no caso, na auséncia dele. Pois, € através da comunicacio, seja ela verbal ou nio,
que ocorre a expressdo de vontades e pensamentos dos individuos. Nas palavras da autora
Susana Bruno “toda emocdo sentida € exprimida através dos meios de comunicacdo, de
maneira verbal ou ndo, podendo restringir ou ampliar a manifestacdo das partes.” :

De tal modo, é pela quebra do didlogo e pela dificuldade que as partes t€ém em
restaurd-lo, que nasce o litigio judicial. Onde as partes tornam-se adversdrias, e tomadas de

3

um individualismo fmpar, buscam ser “vencedoras” de um conflito que vai além do que
suporta o direito material e processual.
Certo € que o conflito ndo € bem quisto pela sociedade, embora muitas vezes seja o

motivo da constante transformacgdo que a circunda. E por ser visto muitas vezes de forma

! GUIMARAES, Deocleciano Tortieri. Diciondrio universitdrio juridico. Atualizacio Equipe Riddel. 17. ed. So
Paulo: RIddel. 2013.

? BRUNO, Susana. Conciliacdo: prdtica interdisciplinar e ferramentas para a satisfacdo do Jurisdicionado.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 143.

* Ibdem, p. 144.

* Ibdem, p. 145.

% Ibdem, p. 145.



negativa, a busca pela resolucio é constante e faz com que os estados e instituicdes elejam os
métodos que melhor lhes atendam.
A climinagdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode se verificar por
obra de um ou ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por ato de terceiro.
Na primeira hipétese, um dos sujeitos (ou cada um deles) consente no sacrificio total
ou parcial do préprio interesse (solugdo consensual, ou autocomposicdo) ou impde o

sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou autotutela). Na segunda enquadram-se a
defesa de terceiro, a conciliagdo, a mediacfio e o processo (estatal ou arbitral). ¢

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 deu ao direito material e
processual civil brasileiro, através da garantia dos direitos fundamentais, principios
constitucionais basilares para o acesso a justic;a.7 O neoprocessualismo buscou transcender a
neutralidade e voltar-se a garantia dos direitos fundamentais inerentes a cada individuo. ®

O artigo 5° em seus incisos LIV e LV 10, bem como o artigo 93, inciso IX 11, ambos
da Constituicdo Federal de 1988, assegura as partes de um processo o direito ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, bem assim a decisdes devidamente
fundamentadas. O processo, portanto, € caracterizado pelo formalismo que visa garantir aos
individuos, no exercicio da jurisdi¢do, a legalidade e a imparcialidade, a ampla participacao
no processo.

Ocorre que o devido processo legal custa tempo, “e o tempo € inimigo da efetividade
da fungdo pacificadora”. ' E aliado ao grande lapso temporal e o formalismo do processo, hd
de se considerar também os elevados gastos inerentes ao acesso a jurisdi¢do, dentre eles as

custas processuais, os honordrios advocaticios e periciais, que tornam ainda mais oneroso e

arduo o acesso a justica.

 CINTRA, Antonio Carlos de Araiijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.38.

"HOLANDA, Fabio Campelo Conrado de. O acesso & justica e a lealdade das partes. Fortaleza: RDS, 2011, p.
41.

® Ibdem, p. 43.

? Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988; Titulo IT — Dos Direitos
e Garantias Fundamentais; Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; Art. 5°. LIV - ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

19 Constitui¢iio da Repiblica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988; Titulo II — Dos Direitos
e Garantias Fundamentais; Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; Art. 5°. LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

' Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988; Titulo IV — Da
Organizacdo dos Poderes; Capitulo III — Do Poder Judicidrio; Se¢do I — Disposi¢des Gerais; Art. 93. IX - todos
os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacio; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

12 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Cindido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.44.

13 Ibdem.
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Desse modo, o legalismo-liberal escolhido pela justica para resolucio de conflitos ndo
atende a realidade social brasileira e sequer tem o poder de transformacdo da sociedade tal
como idealizado no neoconstitucionalismo. O que se vé, na verdade, € o privilégio
generalizado das classes dominantes, a burocracia demasiada dos procedimentos judiciais, o
formalismo que afasta dos cidaddos a compreensdao do processo, o alto custo e a morosidade
que decorre de todos os outros fatores antes mencionados. '

Ha de se reconhecer, porém, que o texto vanguardista da Constitui¢do Federal de
1988, a despeito de prever virios direitos constitucionais relacionados ao processo
civil, idealmente previstas no artigo 5° do figurino constitucional, ndo traduz na
realidade social brasileira a pretendida efetividade que se espera na realizagdo da

justica no ambito do processo contemporineo. E da realizagio do roméantico
arcaboug¢o normativo disposto na Constituicdo que se ressente a sociedade brasileira.
15

Ademais, o modelo adotado pela justica brasileira para resolucido de conflitos, ndo se
mostra um exemplo de efetividade. Embora o respeito as garantias constitucionais seja
essencial para uma solugdo satisfatéria, torna-se insuficiente sua aplicacdo, pois a tradicional
conjuntura jurisdicional do pafs ndo coopera para fazer com que o processo judicial recupere
o didlogo entre as partes, restabeleca o elo rompido. Tampouco assegura o acesso a justica e
ao direito de forma ampla para a preservacao dos direitos fundamentais.

Nio obstante, deve-se levar em consideracdo que a sociedade atual € cercada por uma
complexidade das relagdes dos envolvidos no conflito, e tal complexidade dificilmente €
abrangida pela legislacdo. Conquanto as leis tenham cardter de mutabilidade, elas sdo ndo
capazes de acompanhar a diferentes construc¢des sociais que surgem diariamente.

O processo, como método, simplifica complexidades que ndo podem ser
simplificadas, pois as demandas sociais contemporaneas sdo de cunho
multifacetario, envolvendo diversos problemas correlacionados que, devido a tal
“simplificacdo”, muitas vezes nio sfo tratados em juizo, o que instiga nas partes

nova procura pelo aparelho judicial e, por vezes, a insatisfacdo e inexequibilidade
das decisoes. '°

Diante de todos estes fatores, € possivel constatar que o poder judicidrio tal como se
coloca tradicionalmente vai ao desencontro do seu principal objetivo, qual seja a resolucdao
efetiva dos conflitos e a aplicacdo e acesso ao direito de forma abrangente. Os sujeitos

envolvidos no conflito se véem distantes do procedimento que busca resolvé-lo e permanecem

4 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Mediacdo, cidadania e emancipacdo social: a experiéncia da implantacdo do
centro de mediagdo e cidadania da UFOP e outros ensaios. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 171-172.

S HOLANDA, Fibio Campelo Conrado de. O acesso a justica e a lealdade das partes. Fortaleza: RDS, 2011, p.
44,

1S DIAS, Maria Tereza Fonseca. Mediacdo, cidadania e emancipacdo social: a experiéncia da implantacdo do
centro de mediagdo e cidadania da UFOP e outros ensaios. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 174.
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sem conhecer objetivamente o direito almejado. E tendo por base esse cenério que vém sendo
desenvolvidos métodos alternativos de resolucdo de conflitos, que tem como objetivos
centrais a restauracdo o didlogo e das relacdes, o empoderamento das partes, € a solucdo

amigdvel e efetiva dos conflitos.

2.1. A mudanca de paradigma do judicidrio e os meios alternativos de solucdo de

conflitos

Os obstéaculos enfrentados em um processo, como anteriormente descrito, contribuem
cada vez mais para o dificil acesso a justica e ao direito, gerando a descrencga generalizada que

17

atualmente se vé& em relacido ao judicidrio brasileiro; [...] provoca-se uma alienacio cada

vez mais constante da populacdo a respeito de seus direitos. Isso, sem divida, € um custo
social elevadissimo.” ®

Como bem pontuado por Maria Tereza Fonseca Dias na obra Mediacdo, Cidadania E
Emancipacdo Social (2010), “o processo ndo pode ser um obsticulo ao exercicio da
cidadania, mas sim um instrumento de acesso a ela.” E preciso em um processo de resolugio
de conflitos trabalhar a autonomia das partes, de modo a assegurar maior participacdo dos
sujeitos nas tomadas de decisdes que os atingirdo diretamente. “Permite-se, assim, que haja
uma atividade processual alternativa a estrutura jurisdicional tradicional, mas inserida nos fins
a que se destina o processo, tais como a solu¢cdo dos conflitos e a paz social.” 19

Com base em tais fundamentos e aliado ao congestionamento de processos, a justica
brasileira passa atualmente por uma mudanca de paradigma em que percebe que os meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, alternativos ao litigio, se mostram verdadeiramente
capazes de solucionar o grande problema da jurisdicio brasileira, qual seja, a eficicia da
resolucdo dos conflitos e o acesso ao direito. Diante de um cenério de “amplo” ingresso ao
judiciério, com intimeros processos iniciados e ndo terminados, faz-se necessario mostrar aos

cidaddos que existem outras formas de resolu¢do dos conflitos além daquela que os leva a

esfera judicial.

" HOLANDA, Fibio Campelo Conrado de. O acesso a justica e a lealdade das partes. Fortaleza: RDS, 2011, p.
87.

'3 Ibdem.

9 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Mediacdo, cidadania e emancipacdo social: a experiéncia da implantacdo do
centro de mediagdo e cidadania da UFOP e outros ensaios. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 173.
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Surge entdo, com a difusdo da sustentabilidadezo, a ideia de trazer para o judiciirio a
aplicacdo desse conceito. > “A solugdo dos conflitos, primeiramente, deveria ser buscada
diretamente pelos interessados e s6 excepcionalmente deveriam ser apresentadas divergéncias

a0 Poder Judicigrio.” %

Nesse contexto, os métodos alternativos de solucdo de conflitos vém
ndo s6 para desafogar o judicirio, mas também para trazer maior efetividade nas solug¢des das
demandas.
Abrem-se agora os olhos, todavia, para todas essas modalidades de solucdes dos
conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificacdo social. Vai ganhando
corpo a consciéncia de que, se o que importa ¢ pacificar, torna-se irrelevante que a
pacificacio venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por
outro lado, cresce também a percepcio de que o Estado tem falhado muito em sua

missdo pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdicdo estatal
e através das formas do processo civil, penal ou trabalhista. **

Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos baseiam-se na construcdo da
solu¢do de forma amigédvel, sem as formalidades do processo tradicional. Os autores Paulo
Borba Casella e Luciane Moessa de Souza na obra Mediacdo de conflitos — Novo paradigma
de acesso a justica citam Morton Deutsch que ‘“‘apresentou importante classificacio de
processos de resolucdo de disputas, ao indicar que esses podem ser construtivos ou
destrutivos.” ** Trata-se do enfraquecimento ou fortalecimento das relacGes preexistentes ao
conflito. Enquanto no processo destrutivo ocorre o enfraquecimento dos lagos anteriores ao
litigio em um cendrio de competicdo em que um busca ser o vencedor, no processo
construtivo o que se tem é exatamente o oposto, as partes tendem aqui a restabelecer o elo

afetado pelo conflito. =

Para esse professor, processos construtivos caracterizam-se:
a) pela capacidade de estimular as partes a desenvolverem solucdes criativas

que permitam a compatibilizacdes dos interesses aparentemente contrapostos;

20 «A dimensio juridico-politica, por seu turno, decorre do dever Constitucional de proteger o completo bem-
estar das geracdes atual ¢ futuras, impondo o reconhecimento em todas as dimensdes, notadamente pelo
resguardo dos Direitos Fundamentais, destacando a longevidade digna; a alimentagio sem excesso e caréncias;
ao ambiente limpo; a educacdo com qualidade; 2 democracia, a informacio livre ¢ qualificada; ao processo
judicial e administrativo com desfecho tempestivo; 2 seguranca; a renda oriunda do trabalho descente; a boa
administracio ptblica; ¢ 2 moradia digna ¢ segura.” — (ALQUALO, Fernando Pereira. A Compreensdo Juridica
da Sustentabilidade e o Desenvolvimento Humano. apud FREITAS, 2012, p. 69-70.Disponivel em: <http://
www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=19b29d 1 cfff0al8c>; Acesso em 05/10/2017.) (grifo nosso)

! CASELLA, Paulo Borba; SOUZA Luciane Moessa de (Coord.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 87.

2 Tbdem, p. 86

» CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.44.

** CASELLA, Paulo Borba; SOUZA Luciane Moessa de (Coord.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 19.

?* Ibdem.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=19b29d1cfff0a18c
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b) pela capacidade das partes ou do condutor do processo (e.g. magistrado,
arbitro ou mediador) de motivar todos os envolvidos para que prospectivamente
resolvam as questdes sem atribuicio de culpa ou ao menos sem a percep¢do da
existéncia de um vencido e um vencedor;

c) pelo desenvolvimento de condi¢des que permitam a reformulagdo das
questdes diante de eventuais impasses;

d) pela disposi¢do das partes ou do condutor do processo para abordar, além das
questdes juridicamente tuteladas, todas e quaisquer questdes que estejam

influenciando a relagdo (social) das partes. *°

Com efeito, os meios alternativos de resolu¢do de conflitos advém dos métodos
construtivos de resolucdo de disputas, em suma caracterizados pela informalidade, gratuidade,
celeridade, restauracdo das relagdes e, consequentemente, pela maior efetividade das
solugdes. Sdo representados pela autocomposicdo, conciliacio, mediagdo e arbitragem,

conforme serd explanado a seguir.

2.1.1. A autocomposicdo

Trata-se de um método alternativo de resolucdo de conflitos por meio do qual as partes
compdem amigavelmente com o auxilio de um terceiro imparcial, € ndo pela imposicdo da
vontade de uma delas. O principal objetivo da autocomposic¢do € a resolucdo do conflito de

modo a preservar a relagdo existente entre 0s sujeitos.

Na defini¢do de Cintra, Dinamarco e Grinover (2014), a autocomposi¢do possui trés
formas cldssicas: a transa¢do, a submissdo e a desisténcia, podendo ser ou ndo aplicadas na
esfera judicial. A diferenca estd na vontade das partes, alheia a legislacdo que se enquadra ao
caso concreto, mas com a mesma validade que esta teria podendo o acordo celebrado ser
homologado por um juiz de direito. 2’ Na autocomposicdo o terceiro imparcial tem o papel de
apenas facilitador do didlogo entre os sujeitos, e essas caracteristicas estdo presentes
principalmente na conciliacdo e na mediacdo, cujas peculiaridades serdo descritas em topico
proprio. “Pode-se dizer que a autocomposi¢do é o género cujas espécies sdo, dentre outras, a

mediacdo e a conciliacdo.” 28

*® Tbdem.

*7 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.48.

* BRUNO, Susana. Conciliacdo: prdtica interdisciplinar e ferramentas para a satisfacdo do Jurisdicionado.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 58.



14

A autocomposi¢do ¢ um instrumento precipuamente voltado a pacificagdo social,
mais que a prépria sentenca, pois lida com todo o conflito existente entre as partes
em sua vida real e ndo apenas com a parcela de conflito levada a juizo. *

2.1.2. A conciliacdo

A concilia¢do, segundo os ditames do Novo Cddigo de Processo Civil (art. 165, § 2°,
CPC/2015) é o meio consensual de resolucdo de conflitos para as hip6teses em que ndo
houver relacdo preexistente a disputa. *° Serd coordenada por um conciliador, o qual atua de
modo mais ativo, podendo exprimir opinides para melhor solucdo do conflito, sem, no

. . . . . ~ 1
entanto, submeter as partes a qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo. >
E a colaboracio de um terceiro imparcial na tentativa da obtencio da
autocomposicido do litigio. Esse terceiro possui papel ativo da autocomposi¢io,
podendo sugerir solugdes para o conflito. O papel do conciliador é mais presente do
que o do mediador, na medida em que ¢ sua funcfio sugerir alternativas para a

resolucdo do litigio. Por outro lado, sua finalidade ndo € examinar todo o contexto
do problema, devendo cingir-se a soluciio do conflito que lhe é submetido. **

Na conciliagdo busca-se o acordo entre as partes com o fito de evitar que ingressem
judicialmente, ou caso ji estejam no palio da jurisdi¢do, sdo incentivadas e podem compor-se
a qualquer momento no curso do processo. Nesse contexto, sua pratica € estimulada pela
legislagdo vigente, e encontra amparo no Novo Cddigo de Processo Civil, na Lei dos Juizados
Especiais (Lei 9.099/95) e na Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

A principal distin¢do entre os institutos da conciliagdo e da media¢do repousam na
forma como o processo de autocompis¢do ocorre: enquanto o conciliador pode interferir
ativamente na conciliacdo para que estas cheguem a um consenso, o mediador apenas facilita
o didlogo, buscando a efetiva comunicacio entre os sujeitos de modo que o acordo torna-se
consequencia da constru¢io do didlogo. Ha de se ressaltar ainda que “na conciliagdo resolve-
se o conflito que se expde, ndo cabendo ao conciliador aprecid-lo com profundidade,

993

verificando o que h4 além dele” *°, j4 na mediagdo busca-se a compreensdo do conflito através

da andlise da relacdo dos sujeitos nele inserido e dos fatos que o ocasionou.

** Ibdem, p. 49.

% ALMEIDA. Diogo Assump¢io Rezende de. A mediacdo no novo cédigo de processo civil. | Coordenacio
Diogo Assumpg¢io Rezende de Almeida; Fernanda Medina Pantoja, Samantha Pelajo. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 73-74.

31 RIBEIRO, Rodrigo dos Santos. Meios dialégicos de solucdo de conflitos: a justica restaurativa e mediacdo
comunitdria como instrumentos de justica social. 2015, p. 23.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. / Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio
Cruz Arenhart; Daniel Mitidiero. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 292.

¥ SALES, Lilia Maia Morais. Justica e mediacdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 38
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Em suma, a conciliagdo € um meio alternativo de solu¢do de conflitos que tem por
objetivo a composic¢do das partes de forma amigdvel mesmo que elas ndo tenham uma relagdo
anterior ao conflito. O conciliador ndo apenas intermedia como também busca efetivamente a
celebracdo de um acordo; “a decisdao € uma conciliacdo imposta as partes e a conciliacdo €

uma decisdo aceita por elas.” 3

2.1.3. A arbitragem

A arbitragem, por sua vez, constitui na eleicdo pelas partes de um terceiro imparcial
para resolver o conflito existente entre elas. Na arbitragem, a solu¢do decorre da decisdo do
arbitro e ndo da vontade das partes, aqui o consenso se manifesta por meio do comum acordo
das partes em nomear um terceiro para solucionar os conflitos presentes ou futuros. “Cabe
portanto as partes escolher um arbitro de sua confianca para dirimir conflitos sobre direitos

disponiveis.” 33

A tnica diferenca entre a jurisdicdo arbitral ¢ a jurisdi¢do estatal consistiria na
circunstincia de que o juizo arbitral ¢ atribuido a um privado, investido de jurisdicio
pela vontade das partes, enquanto a jurisdicio estatal ¢ desempenhada pelo Estado,
por intermédio de seus juizes ¢ tribunais — mas muito acima disso paira o escopo de

%

pacificar sujeitos mediante a solu¢do de seus conflitos, que ¢ inerente a todo
exercicio da jurisdicfio, quer estatal, quer arbitral. *°

A arbitragem tem previsdo legal na Lei n°® 9.307 de 1996 — Lei de Arbitragem, a qual
dispde que os sujeitos capazes de contratar tém a faculdade de escolher um arbitro para
solucionar os conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis. 7 Nesse contexto o
arbitro tem o poder de decisdo a qual ndo depende de homologacao judicial para ter validade.
Trata-se de um processo mais formal do que os outros métodos alternativos de solucio de
conflitos, cujas regras sdo ditadas pela lei, e caso descumpridas anulam todo o procedimento.
E apesar de ter caracteristicas semelhantes a jurisdicdo tradicional tais como o conhecimento
especializado do 4rbitro, a arbitragem € mais célere e proporciona certa aproximac¢do do

arbitrio com as partes envolvidas.

¥ BRUNO, Susana. Conciliacdo: prdtica interdisciplinar e ferramentas para a satisfacdo do Jurisdicionado.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 63 apud BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos relevantes sobre a mediacdo de
conflitos. Revista de arbitragem e mediacdo. Sdo Paulo, v. 4, p. 85-101, out./dez. 2007.

¥ SALES, Lilia Maia Morais. Justica e mediacdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 42

¢ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 307 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.49-50.

7 Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996 — Lei de Arbitragem; Capitulo I — Disposi¢des Gerais; Art. 1° - As
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.
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2.1.4. A mediacdo

A mediacdo por sua vez, de uma perspectiva tradicional, € também um meio
alternativo de resolucio de conflitos, cujo objetivo € facilitar o didlogo entre os sujeitos para
que desenvolvam, em conjunto, uma solucdo pacifica para o conflito. Ao contririo da
concilia¢cdo, o mediador tem o papel tdo somente de auxiliar na efetiva comunicacdo entre as
partes, sem interferir no processo de constru¢cdo da solucdo. Aqui busca-se criar um ambiente
saudavel de comunicabilidade, em que compreender a complexidade da relacdo dos
individuos mostra-se fundamental para fazé-los identificar o motivo os levou a divergéncia e
assim, consequentemente, estarem abertos a ouvir e entender a posi¢do do outro de modo
chegar a uma alternativa favordvel para ambos.

A mediagdo, tradicionalmente, ¢ compreendida como um método autocompositivo
de resolucdo e conflito, na medida em que a sua solugfio é construida pelas proprias
partes por meio da facilitagdo do didlogo fomentada por terceiro imparcial que se
preocupa em identificar os reais interesses das pessoas envolvidas, os quais, por sua

vez, mostram-se encobertos pelo pedido formulado no processo ou pela demanda,
ainda que extrajudicial, ventilada em desfavor de outrem. **

Mediante técnicas que t€m como objetivo a pacificagdo dos individuos, o mediador
facilitard a abertura dos caminhos dialégicos para que os préprios protagonistas
envolvidos no conflito envidem esforcos para a preservagdo para encontrar solucio
para o impasse, consensualmente, contribuindo assim para a preservagdo de
relacionamentos que precisam ser mantidos, compondo a matriz de uma justica
coexistencial.*

A mediacdo, conforme ensinado por Luiz Alberto Warat, vem para superar a cultura
do judicidrio litigioso onde a solucdo do conflito fica a cargo de um juiz que, alheio a vontade
das partes, profere sua decisdo com base na legislacio e em teorias juridicas que por vezes
ndo refletem a realidade das partes.”® Através desse instituto, as partes tém a oportunidade de
compor amigavelmente e encontrarem uma resposta para a desavenca que ninguém melhor
que elas encontraria. E preciso ter em mente que os sujeitos de um conflito sio os melhores
para solucioné-lo, pois apenas eles conhecem a fundo a divergéncia existente, 0 motivo que a
ocasionou ¢ a relagdo que tém um com o outro.

E nesse contexto que verifica-se a primeira maior distingio entre os institutos da

mediacdo e da conciliagdo: a forma de construcdo da resolu¢cdo do conflito. Embora ambas

3% CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. Temas contempordneos de direito das familias.
/ Coordenadores Carlos José Cordeiro; Josiane Aratdjo Gomes. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2013, p. 485.

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A mediacdo no novo cédigo de
processo civil. [ Coordenagdo Diogo Assumpedo de Almeida, Fernanda Medina Pantoja, Samantha Pelajo. 2% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 2.

*OWARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo: A mediacdo no direito. Florianépolis: ALMED, 1998. p.11-12.
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tenham cariter de alternatividade em relacdo ao judicidrio, buscando uma solugdo pacifica do
conflito por meio do didlogo, na conciliagdo o terceiro imparcial que conduz a sessido tem
liberdade para sugestionar solucdes aos interessados. J& na mediacdo o que se tem €
exatamente o oposto, o mediador ndo pode a qualquer momento ou por quaisquer motivos
interferir na elaboracdo da solugdo, sua funcio restringe-se na facilitacdo do didlogo entre as
partes, € por esta razdo a mediacdo proporciona maior autonomia aos individuos, isto porque
elaboram “sozinhos” a solu¢do para a controvérsia.

Essa fungdo facilitadora do didlogo que o mediador possui, em uma Vvisdo
contemporanea, traz para a mediacdo um conceito que vai além de um mero método
alternativo de resolucdo de conflitos. A mediacdo constitui acima de tudo um meio
simplificador e estimulador do didlogo entre as partes. Diante disso, seu principal objetivo €
desenvolver a capacidade de comunica¢do dos sujeitos, para que possam relacionar-se na
medida em que a realidade exija, independente da controvérsia ser ou ndo solucionada. *!

Nesses termos, pode-se asseverar que o objetivo primordial da mediagéo ¢ facilitar o
didlogo entre as partes e a compreensdo de seus interesses, mesmo que, a despeito
disso, nio se realize acordo, notadamente porque a sua maior relevancia encontra-se
no fato viabilizar a continuidade dos vinculos ¢ relacionamento das partes, de forma
prospectiva, ¢ também, segundo alerta Jean-Francois Six, proporcionar que cada

pessoa possa contar, antes de tudo, consigo mesma e construa com outros
individuos, que estdo no “mesmo barco” que ela, novas solidariedades [...]. 2

Portanto, temos que a mediacdo possui duas importantes vertentes que se
complementam, é um procedimento facilitador da comunicacdo entre as partes por meio do
qual pode-se obter a solugdo pacifica dos conflitos. Por isto € considerada um meio alternativo
de resolucdo de litigios, ao passo que traz autonomia aos sujeitos e os empodera para alcangar
a resposta para a divergéncia compreendendo seus interesses e objetivos distintos € em

comum, de modo a efetivar os direitos de ambos.

4 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. Temas contempordneos de direito das familias.
/ Coordenadores Carlos José Cordeiro; Josiane Aradjo Gomes. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2013, P. 486-487.
* Tbdem, p. 486.
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3. A PRATICA DA MEDIACAO DE CONFLITOS NO BRASIL

Os doutrinadores Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, ensinam que
a sociedade atual alcancou um estdgio cultural de desenvolvimento em que se tornou
fundamental fornecer aos sujeitos de direito o acesso a um processo justo “e que seja efetivo e
eficaz”. * Nesse contexto, ante a falha na prestacdo jurisdicional como explorado
anteriormente, a justica brasileira abre as portas para os novos métodos de resolucido de
litigios, dentre eles a mediacdo. Ha de se ressaltar, porém, que ndo se pretende aqui tecer
argumentos contra o judicidrio e o processo formal-positivista, mas sim explanar sobre um
meio que muito pode colaborar com tais instituicdes para trazer maior eficicia e efetividade
a0 acesso a justica.

E nesse cendrio de busca por alternativas eficazes de resolugdo de conflitos que a
mediacdo tem se mostrado como grande aliada do acesso a justica, com alto poder de
transformacdo social e concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Enquanto para o
Poder Judiciario diminui o nimero de demandas tornando possivel que as decisdes dos casos
levados a jurisdi¢do sejam mais rapidas e mais precisas, para a sociedade apresenta solucdes

mais democriticas ao mesmo tempo em que estimula a cultura do didlogo. **

3.1. Breve historico da mediagdo de conflitos

Ha de se considerar que a mediacio enquanto método alternativo de resolugdo de
conflitos ou como constru¢do do didlogo entre as partes € intrinseca ao conflito propriamente
dito, o qual, por sua vez, dificilmente terd identificado seu marco inicial na sociedade. Nesse
aspecto, ndo ha como dizer ao certo quando comegou a pratica de tal instituto, até mesmo por
ser em sua maioria desempenhada informalmente tendo em vista a consciéncia que as
divergéncias devem ser solucionadas. Percebe-se, no entanto, a incidéncia de correntes
tedricas acerca da mediagcdo nos Estados Unidos da América apés a Segunda Guerra Mundial,

no intuito de tentar desafogar o judicidrio das demandas que dela emergiram. ¥ “Desse

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alavaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: volume I: teoria geral
do processo civil e parte geral do direito processual. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 60.

* SALES, Lilia Maia Morais. Justica e mediacdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 75.

4 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. Temas contempordneos de direito das familias.
/ Coordenadores Carlos José Cordeiro; Josiane Aratdjo Gomes. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2013, p. 488.
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modelo originou a sigla hoje internacionalmente conhecida para identificar os meios
alternativos de solugdo de conflitos, a ADR (Alternative Dispute Resolution)”. *°

A partir da década de 70 passou-se a atentar para efetivo acesso a justica, o que deu
pulso a disseminacdo da mediacdo como meio de solucdo de controvérsias, pois, as
caracteristicas construtivas de didlogo colaboram para melhor resolu¢do do conflito.
Cresceram entdo os estudos sobre o instituto e sua aplicac@o se estendeu para as mais diversas
relacbes de interesses, dentre elas as relagdes trabalhistas, privadas, consumeristas,
pedagdgicas e familiares.

Desse modo, constata-se que foi a partir da década de 1970 que se percebeu a
necessidade de dar mais atencdo para os aspectos qualitativos da prestacdo jurisdicional,
compreendendo que a mediacdo viria a ser uma ferramenta fmpar para a constru¢do da efetiva
resolucdo dos conflitos bem como para a pacificacdo social. De uma forma sucinta, a
mediacdo, bem como seu surgimento, estd intrinsecamente relacionada ao acesso 2 justica.”’

Sob esta Optica vimos a criagdo de institui¢des e institutos que tiveram como principal
objetivo viabilizar as formas pacificas de resolucdo de conflitos, dentre os quais podemos
citar os Juizados Especiais, civis e criminais, com a Lei n° 9.099 do ano de 1995, que incluiu
a conciliagdo como procedimento padrdo na dissolugdo de conflitos no 4mbito dos juizados.*®
Percebe-se, desde entdo, que o que os procedimentos de autocomposi¢do vém ganhando
espago no ordenamento juridico, nas palavras de André Gomma de Azevedo:

Em suma, constata-s¢ que o sistema autocompositivo estatal, como componente
importante do ordenamento juridico processual, estd se desenvolvendo
independentemente de uma cquivocada orientagio de que o sistema juridico

processual somente evolui por intermédio de reformas procedimentais impostas em
alteracdes legislativas.*

Nessa mesma linha, o CNJ editou em 29 de novembro de 2010 a Resolugdo N° 125,

que:

(...) dispondo, de forma audaciosa e abrangente, sobre a Politica Judicidria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio,
tendo como premissa a necessidade de assegurar, além do acesso formal aos 6rgaos

judicidrios, o acesso a ordem juridica justa, e, para tanto, estabeleceu como
incumbéncia do Poder Judicidrio a efetivagdo de politica piblica de tratamento

* MAYRINK, Viviane Tompe Souza; VIANNA, Luciana Ledo Pereira. Mediacdo de Conflitos: instrumento de
emancipacdo social dos sujeitos. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=60243f9blac2dbal>. Acesso em: 09/10/2017.

4T CORDEIROQ, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. Temas contempordneos de direito das familias.
/ Coordenadores Carlos José Cordeiro; Josiane Aratdjo Gomes. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2013, p. 488-489.

** Tbdem, p. 489.

4 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacdo
Judicial, 6* Edi¢do (Brasilia/DF:CNJ), 2016.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=60243f9blac2dbal
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adequado dos problemas juridicos ¢ conflito de interesses, inclusive por meio dos
mecanismos consensuais como a mediag¢do e a conciliagdo.

Conforme norteia a Resolugdo N° 125 do CNJ, deve-se criar, sob coordenagcdo do
Conselho Nacional de Justica, e com o auxilio do Poder Judiciério e de instituicdes piblicas e
privadas, programas que incentivem as resolu¢des autocompositivas de conflitos bem como a
pacificacdo social e 0 acesso a justica através da conciliacdo e da mediacdo. Estabelece, ainda,
a Resolucdo N° 125 do CNIJ, que cada Tribunal deverd implantar Nicleos Permanentes de
Meétodos Consensuais de Solucio de Conflitos, bem assim os Centros Judicidrios de Solucdo
de Conflitos e Cidadania, estes por sua vez com a incumbéncia de realizar e gerir as sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo e, atender e orientar o cidaddo (art. 8° da Resolugdo N°
125, CNJ).”

Em suma, a mediacdo vem se difundindo gradativamente, e ja € utilizada em virios
paises, cada um adequando o instituto a sua realidade e demandas, € em sua grande maioria
com muito sucesso. No Brasil percebe-se, como ja explicitado, a busca pelo conhecimento,
aprimoramento e aplicacdo da mediacdo, ndo apenas como alternativa ao judicidrio, mas
também como fonte efetiva de resolugdo de litigios e acesso a justica. Certo é que a mediagcdo
tem ganhado espaco em nosso ordenamento e sua compreensdo mostra-se cada vez mais

necessaria para os estudiosos do Direito.

3.2. Principios basilares da mediagdo de conflitos

Com o crescimento dos estudos acerca da mediacdo, sentiu-se necessério estabelecer
principios norteadores e critérios que permitam sua aplicacdo de forma a garantir sua
efetividade. Com isso, a Resolucdo N° 125 do CNJ estabeleceu, por meio do Anexo III, o
Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, onde dispde logo em seu primeiro
artigo sobre os principios e regras que devem ser seguidos em uma sessio de mediagao.

O Conselho Nacional de Justica, a fim de assegurar o desenvolvimento da Politica
Publica de tratamento adequado dos conflitos ¢ a qualidade dos servicos de
conciliacdo e mediacdo enquanto instrumentos efetivos de pacificacido social e de
prevencdo de litigios, institui o Codigo de Etica, norteado por principios que

formam a consciéncia dos terceiros facilitadores, como profissionais, ¢ representam
imperativos de sua conduta.”

59 1. CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. Temas contempordneos de direito das
Jamilias. | Coordenadores Carlos José Cordeiro; Josiane Aratdjo Gomes. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2013, p. 488-
489; 2. Resolugdo N° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica.

31 Resolugdo N° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica. Anexo III — Cédigo de ética
de Conciliadores e Mediadores Judiciais - Introducfio. Redacdo dada pela Emenda n° 1 de 31 de janeiro de 2013.
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Nessa mesma linha, o Novo Coédigo de Processo Civil, alinhado a crescente do
instituo, também incorporou os principios da mediacio e da conciliacdio em seu texto,
disposicdes estas encontradas no artigo 166 do novo c6digo. Por fim, em 26 de junho de
2015, foi sancionada a Lei 13.140/2015, a Lei de Mediacdo, onde também estdo previstos os
principios que orientam a mediac@o, conforme o artigo 2° e incisos da mencionada norma.

Desse modo, sdo os principios basilares da mediacdo de conflitos a confidencialidade,
a imparcialidade, o empoderamento, a decisdo informada, a competéncia, o respeito a ordem
publica e as leis vigentes, a validacdo, a independéncia e autonomia, oralidade, informalidade,

busca do consenso e boa-fé.

Art. 1° - Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e
mediadores  judiciais:  confidencialidade, decisdo informada, competéncia,

5

imparcialidade, independéncia ¢ autonomia, respeito a ordem ptblica e as leis
vigentes, empoderamento e validagdo. *

Art. 166 - A conciliacio e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. 53

Art. 2° - A mediacdo serd orientada pelos seguintes principios:

I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre as partes; III - oralidade;

IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso;
VII - confidencialidade; I1I - boa-fé. >

O principio da confidencialidade consiste no dever do mediador em manter discricdo
toda e quaisquer informacgdes que tenha tomado conhecimento através da sessao de mediacio,
e ainda, fica proibido de atuar como advogado ou testemunha de umas das partes. Tal
principio apenas pode ser “quebrado” no caso de autoriza¢do expressa das partes ou violacdo
da ordem publica ou das leis vigentes.

O principio da imparcialidade, por sua vez, diz que o mediador deve conduzir a sessio
sem privilegiar a nenhuma das partes, cumprindo sua funcdo despido de quaisquer
sentimentos de favoritismo ou preconceito, sempre buscando compreender o conflito e a
particularidade dos envolvidos.

O empoderamento baseia-se no encorajamento das partes a se tornarem partes ativas

na solucdo de seus conflitos. Os envolvidos no conflitos sdo levados a tomarem consciéncia

52 Resolugdio N° 125, de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justi¢a; Anexo III — Cédigo de Etica
de Conciliadores e Mediadores Judiciais; Introdugiio; Redacdo dada pela Emenda n° 1, de 31 de janeiro de 2013;
Art. 1°.

3 Lein° 13.105 de 16 de marco de 2015, Novo Cédigo de Processo Civil de 2015; Parte geral; Livro III - Dos
Sujeitos Do  Processo; Titulo MTI - Do Juiz e dos  Auxiliares da  Justica;
Capitulo III - Dos Auxiliares da Justica; Secdo VI - Dos conciliadores e mediadores judiciais; Art. 166.

* Lei 13.140 de 26 de junho de 2015, Lei de Mediagio; Capitulo I — Da mediagfio; Se¢do I — Disposi¢des Gerais;
Art. 2°.
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que sdo as melhores pessoas para solucionarem suas desavencas tendo em vista que sdo elas
que entendem verdadeiramente a situacdo que a gerou, bem assim as consequéncias que dela
podem decorrer.

O principio da decisdo informada diz que deve-se esclarecer aos jurisdicionados
acerca de seus direitos e a realidade em que estdo inseridos.

A competéncia € a qualificacio que os mediadores devem possuir para exercer a
funcdo, em especial a capacitacdo especificada na Resolugdo N° 125 do CNIJ e, a constante
reciclagem para formagdo continuada.

O principio do respeito a ordem publica e as leis vigentes cuida para que 0s provaveis
acordos realizados estejam em perfeito alinhamento com a ordem publica e a legislacdo
vigente.

A validac@o nada mais € que o incentivo que se deve dar as partes sobre a importancia
de cada um possui enquanto ser humano, ao respeito e valor que merecem.

O principio da independéncia e autonomia consiste na liberdade que o mediador que
conduz a sessdo possui, para identificar as condi¢des fundamentais para o desenvolvimento da
mediacdo ou interrompé-la quando verificar ausente quaisquer dos preceitos necessarios, diz
ainda que o mediador nio € obrigado a formalizar qualquer acordo que seja ilegal ou
inexequivel.

A oralidade norteia que a mediacdo deve ser feita preferencialmente de forma oral, de
modo que as demais formas tais como a escrita, devem restringir-se ao estritamente
necessario. Esse principio busca garantir a celeridade, a informalidade e a confidencialidade,
estando, portanto, intimamente relacionado aos demais principios da mediacdo. Ha de se
ressalvar, no entanto, que a oralidade ndo impede o emprego de outras formas de
comunicagdo na sessdo de mediacdo, tio somente busca a predominincia da oralidade sobre
os demais meios, tendo em vista que um dos principais objetivos da mediagdo € justamente o
restabelecimento do didlogo entre as partes.

O principio da informalidade baseia-se na genuinidade do procedimento, despido,
desse modo, das formalidades que por vezes afastam as partes do processo. Além que conferir
ao mediador liberdade para conduzir a sessio da forma que sentir necessario, por 6bvio
observando e prezando pelos principios da mediacdo, mas adequando o procedimento a
realidade de cada caso.

A busca do consenso € o fim da mediacdo em si mesmo, ou seja, a solugdo do conflito

através do didlogo das partes e a solucdo por elas desenvolvida. Ndo hi na mediagcdo a
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imposicio de qualquer decisdo, ao contrario, a resolu¢do para o conflito € construido pelas
partes.

A boa-fé € um principio basilar do direito brasileiro, inerente a todos os atos da vida
civil, aqui caracterizado pelo comprometimento dos individuos em honrar os preceitos
estabelecidos pelo procedimento, sem faltar com a verdade ou utilizar-se do método para
obtencdo de vantagem ou protelacio.

Com a apresentacdo dos principios acima elencados percebe-se uma certa preocupagao
com a efetividade do procedimento, bem como sua regulamentacdo no ordenamento juridico
patrio. E, conforme veremos a seguir, a evolu¢ido da mediacdo no que tange ao procedimento
em si e a legislacdo foi notdvel nos Ultimos anos, € tem ganhado cada vez mais espago no

ambito judicial e extrajudicial.
3.3. A recepcdo da mediacdo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro

Diante de um conflito que ndo pdde ser solucionado pelos individuos nele inseridos,
h4 a possibilidade de se recorrer ao Estado para intervir e trazer um resultado as partes seja ele
satisfatorio para ambas, ou ndo. Esse meio pelo qual se utiliza o Estado, no exercicio de sua
funcdo organizadora da sociedade, € chamado de prestacdo jurisdicional, desempenhado pelo
Poder Judicidrio. A busca por tal prestacdo jurisdicional € disciplinada e organizada pelo ramo
do direito conhecido como direito processual, in casu, direito processual civil. Nesse
contexto, o direito processual civil € o instrumento composto por normas € principios, do qual
se utiliza o Estado para a solucio dos conflitos da sociedade. 5

Aliado ao direito material, o direito processual compde a prestacdo jurisdicional, e €
por meio desta que o Estado, na figura dos juizes, atua na busca pela justica e pacificacdo da
sociedade. Pois, uma vez ilicita a autotutela ou autodefesa, conforme dispdem os artigos 345 e
350, ambos do Cédigo Penal Brasileiro, aos individuos envolvidos em um conflito, resta
entdo, substabelecer aos operadores do direito a fungcdo de solucionar o embate, “fazer

justica”, provocando a prestacdo jurisdicional. 36

Desse modo, percebe-se que o Estado
moderno tem como uma de suas principais func¢des a pacificacdo da sociedade, solucionando
os conflitos dos individuos e até mesmo do proprio Estado, arbitrando sobre as demandas a

ele apresentadas e ditando os julgamentos. Tal funcdo pacificadora tem uma finalidade social,

5 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.46.
% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.41.
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. . , . C e 4 . - . 4. 57
visto que busca-se através do exercicio da jurisdicio a satisfacdo pessoal de cada individuo.
Nas palavras de Cintra, Dinamarco e Grinover:

E hoje, prevalecendo as ideias do Estado social, em que ao Estado se reconhece a
funcdo fundamental de promover a plena realizag¢do dos valores humanos, isso deve
servir, de um lado, para por em destaque a funcio jurisdicional pacificadora como
fator de eliminagdo dos conflitos que afligem as pessoas ¢ lhes trazem angustias; ¢

de outro, para advertir os encarregados do sistema quanto a necessidade de fazer do
processo um meio efetivo para a realizacdo da justica. ™

O Estado entdo evoluiu a um patamar préximo da plenitude no que diz respeito a sua
funcdo de pacificacdo social, de outro modo, a jurisdi¢do estatal fortaleceu-se de tal modo que
passou a desempenhar, praticamente com exclusividade, o encargo de solucionar os conflitos
que atingem a sociedade.”

E a autocomposi¢cdo por sua vez, até hia pouco tempo, em vista da jurisdicio estatal,
ndo vinha sendo lembrada pelo Estado como um também meio de resolucdo de conflitos. No
entanto, esta perspectiva modifica-se cada vez mais em tempos atuais.

Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se o que importa & pacificar, torna-se
irrelevante que a pacificagio venha por obra do Estado ou por outros meios, desde
que eficientes. Por outro lado, cresce também a percepcio de que o Estado tem
falhado muito em sua missdo pacificadora, que cle tenta realizar mediante o©

exercicio da jurisdi¢ido estatal ¢ através das formas do processo civil, penal ou
trabalhista. ©°

Como ja dito nos topicos antecedentes, uma das modalidades de autocomposi¢do € a
media¢do, que vem ganhando espacgo na justica brasileira desde a década de 1990, inspirando-
se especialmente na legislacio argentina editada em 1995.

A primeira iniciativa legislativa brasileira foi através da Deputada Zulai€é Cobra que
em 1998 conduziu a Camara o PL 4.827/1998, que possuia um texto conciso, com a defini¢dao
do instituto e disposi¢des sobre o tema. Em 2002, a Comissdo de Constitui¢do e Justica
aprovou o projeto levado a Camara dos Deputados e este foi remetido ao Senado Federal, com
a numeragdao PLC 94/2002. Mas em 2004, com a EC 45, foram apresentadas vérias propostas
legislativas para alteracdo do Codigo de Processo Civil, fazendo com que o PLC 94 precisasse
de um novo relatério. Porém, o projeto inicial restou afetado com a aprovacio do Substitutivo

— Emenda 1-CCJ — que precisou retornar a Camara dos Deputados, e posteriormente foi

7 Ibdem, p. 42.

%% Ibdem, p. 43.

% CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.43.

% Ibdem, p. 44.
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encaminhado a CCJC, e desde aquele tempo se perdeu o projeto apresentado pela Deputada
Zulaié Cobra. ©*

A dltima versdo do Projeto de Lei 94 tinha em seu texto a normatizacdo da mediac¢io
paraprocessual, que conforme previa seu artigo 1° poderia ser prévia, incidental, judicial ou
extrajudicial. Segundo o artigo 29 do projeto de lei a mediacdo prévia poderia ser extrajudicial
ou judicial, sendo que a judicial haveria de ser realizada em no méaximo noventa dias teria a
capacidade de interromper a prescri¢do. O artigo 34 do projeto dispunha sobre a mediacao
incidental, que no processo de conhecimento seria obrigatéria, comportando algumas
excecdes a que se referia o projeto, e caso ndo fosse concluida em noventa dias o processo de
conhecimento teria normal plrosseguirnento.62

Como jia abordado anteriormente, em 2010 foi publicada Resolucdo N° 125 do
Conselho Nacional de Justica, que apresenta como fundamentos: o direito de acesso a justica,
nos termos do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, vale dizer, ndo basta o
acesso a jurisdicdo estatal, mas também a ordem juridica justa; o dever o Judicidrio de criar
politicas publicas para uma abordagem mais adequada dos conflitos utilizando-se para tanto
dos institutos da mediacdo e da conciliacdo; a fomentacdo e aperfeicoamento dos métodos
autocompositivos de resolucdo de conflitos; a efetividade das experiéncias extrajudiciais da
utilizacdo da mediacdo e da conciliagdo como meios de pacificacdo social; o incentivo e
aprimoramento das atividades alternativas j4 praticadas nos tribunais; a primordialidade de se
uniformizar as atividades de mediacdo e conciliagdo visando garantir uma melhor experiéncia
na pratica dos institutos.”

O art. 1.° da Resolugdo institui a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, com o objetivo de assegurar a todos o direito a solugio dos
conflitos por meios adequados, deixando claro que incumbe ao Poder Judicidrio,
além da solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de

solucdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacdo e a conciliagio, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidaddo.®*

¢! PINHA, Humberto Dalla Bernardina de. O Histérico da Lei de Mediacdo Brasileira: Do Projeto de Lei 94 a
Lei 13.140/2015. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Vol. 46/2015. p. 123 — 139. Jul - Set / 2015. p. 3.

52 Ibdem, p. 3.

%3 Ibdem, p. 4.

¢ Sobre o uso da mediagio como politica publica: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO,
Theobaldo. Mediagdo enquanto politica puiblica: a teoria, a pratica ¢ o projeto de lei. Santa Cruz do Sul: Edunisc,
2010. Disponivel em: <http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacac-enquanto-politica-publica-a-
teoria-a-pratica-e-o-projeto-de-lei--html>. Acesso em 13.09.2011. apud PINHA, Humberto Dalla Bernardina de.
O Histérico da Lei de Mediacdo Brasileira: Do Projeto de Lei 94 a Lei 13.140/2015. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Vol. 46/2015. p. 123 — 139. Jul - Set/ 2015. p. 4.


http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-pratica-e-o-projeto-de-lei-.html
http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-pratica-e-o-projeto-de-lei-.html
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Feito o breve resumo acerca do caminho da mediacdo no direito brasileiro, dissertar-
se-4, a seguir, sobre as principais legislacdes recentes que tratam do instituto e consolidam sua

regulamentacio enquanto meio adequado e efetivo de resolucio de conflitos no Brasil.

3.3.1. A mediacdo de conflitos no Novo CPC

Invitada uma comissdo de juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, em 2009, com o
fito de criar o novo Cédigo de Processo Civil, foi exibido, em tempo recorde, o anteprojeto
transformado em Projeto de Lei n® 166/2010. Este, por seu turno, foi submetido a debates e
avaliacOes, feitos por uma comissdo de senadores no Ambito da Comissdo de Constitui¢do e
Justica do Senado Federal que foi formada especialmente para andlise do projeto. Em 2010, o
texto foi aprovado no Senado com duas alteragdes pequenas do substitutivo apresentado pelo
Senador Valter e entdo, foi enviado a Camara dos Deputados, sendo identificado como
Projeto de Lei 8.046/2010. Em 2011, comecaram os primeiros debates e reflexdes acerca do
contetido do Novo CPC, estendendo a discussdo a sociedade civil e ao meio juridico com o
desenvolvimento em conjunto do trabalho pela comissdo, pela Camara dos Deputados e pelo
Ministério da Justica, sendo constituida, ainda, uma comissdo especial para andlise do texto
que tinha como presidente o Deputado Fabio Trad. Um substitutivo e uma emenda
aglutinativa global foram apresentados em 2013, sob a presidéncia do Deputado Paulo
Teixeira. Diversos destaques foram apresentados entre os anos de 2013 e 2014, sendo que em
marco de 2014 foi aprovado pelo Pleno da Camara dos Deputados a versdo final do texto, o
qual foi enviado ao Senado para anélise. No Senado o texto foi votado em dois momentos, foi
votado primeiro o texto-base, € em um segundo momento os destaques apontados como
pontos controvertidos. Em fevereiro de 2015 o texto definitivo foi disponibilizado, sendo este
publicado oficialmente em 16 de marco de 2015, com vacatio legis de um ano, e portanto,
entrando em vigor em 16 de marco de 2016. 63

Constata-se que quando da elaboracdo do texto do Novo Co6digo de Processo Civil o
legislador preocupou-se em fomentar os meios consensuais de resolu¢do de conflitos,
apresentando, logo nos primeiros artigos, dispositivos que dizem sobre os métodos

autocompositivos, vejamos:

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A mediacdo no novo cédigo de
processo civil. [ Coordenacio: Diogo Assumpeio de Almeida, Fernanda Medina Pantoja, Samantha Pelajo. 2° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 23.
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Art. 3° § 3% A conciliagfio, a mediacio e outros métodos de solugdio consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores piblicos ¢
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial

Nota-se, ainda, a atencdo dada a mediacdo e a conciliacdo nos artigos 165 € 175 do
Novo Codigo de Processo Civil. No que concerne a mediacdo, os referidos dispositivos dizem
mais sobre a mediacio a ser realizada no ambito do Poder Judicidrio, no entanto, o dltimo
artigo da secdo, o artigo 175, traz que os meios consensuais de solu¢do de conflitos ndo se
restringem a atuacfo do judicidrio, podendo estes serem feitos extrajudicialmente.®’

Desse modo, temos que a Lei 13.105 de 16 de marco de 2015, o Novo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, traz, desde seu inicio, artigos que fomentam a pratica da mediagdo e
dos meios consensuais de resolucio de conflitos, dedicando uma secdo inteira ao tema, que €
abordado na Parte Geral, Titulo IV — Do Juiz e dos Auxiliares da Justica —, Capitulo IIT — Dos
Auxiliares da Justica —, Se¢io V — Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais. *®

Em harmonia com os ditos dispositivos, o Novo Cdédigo de Processo Civil, vem ainda
preceituando no artigo 139, inciso V, o dever do juiz de incentivar, independente da fase
processual, a autocomposi¢do, fazendo-o com a ajuda dos conciliadores e mediadores
judiciais. E em sintonia com a Resolucdo 125/2010 do CNIJ, e para propiciar a atuacio dos
mediadores e conciliadores, o artigo 165 do Novo Cddigo estabelece a criacio pelos Tribunais
de centros judicidrios de resolucdo de conflitos pelos métodos autocompositivos, * in verbis:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos,
responsdveis pela realizacdo de sessdes ¢ audiéncias de conciliacdo ¢ mediacio ¢

pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar ¢ estimular a
autocomposicio.””

O Novo CPC deixa claro ainda a importancia das sessdes de mediacdo e conciliacdo
serem feitas por um profissional capacitado no assunto, e que a fun¢io nao seja acumulada

por outros profissionais do direito, tais como juizes, promotores ou defensores publicos.

% Lein® 13.105 de 16 de mar¢o de 2015, Novo Cédigo de Processo Civil; Parte Geral; Livro I — Das Normas
Processuais Civis; Titulo Unico — Das Normas Fundamentais e da Aplicacio das Normas Processuais; Capitulo T
— Das Normas Fundamentais do Processo Civil; Art. 3°, §3°.

7 Ibdem.

% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In Novas Tendéncias do
Processo Civil: estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Org.: Freire, Alexandre; Medina, José
Miguel Garcia; Didier Jr, Fredie; Dantas, Bruno; Nunes, Dierle; Miranda de Oliveira, Pedro (no prelo).
Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora>. Acesso em 29/04/2018.

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A mediacdo no novo cédigo de
processo civil. [ Coordenacio: Diogo Assumpeio de Almeida, Fernanda Medina Pantoja, Samantha Pelajo. 2° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 24.

" 1ei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, Novo Cédigo de Processo Civil de 2015; Parte geral; Livro III — Dos
Sujeitos do Processo; Titulo IIT — Do Juiz ¢ dos Auxiliares da Justi¢a; Capitulo IIT - Dos Auxiliares da Justica;
Secdo VI - Dos conciliadores ¢ mediadores judiciais; Art. 165.
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Nesse aspecto, cumpre agora padronizar e estabelecer as diretrizes dos cursos de formacdo de
mediadores e conciliadores, que serdo ministrados por escolas devidamente autorizadas pelo
Ministério da Justica e pelo CNJ. ”!
Seguindo a linha da realizac@o das sessdes de conciliagdo ¢ mediacdo, o Novo Cédigo
de Processo Civil traz em seu texto um capitulo em que trata da audiéncia de conciliacio e
mediacdo, agora realizada, via de regra, em ato continuo ao recebimento da inicial,
previamente a apresentacio da contestacio. '~ Nota-se, aqui certa semelhanca com o que
ocorre nos Juizados Especiais Civeis, regidos pela Lei. 9.099/1995, em que prevé a realizacao
de audiéncia antes do oferecimento da peca de defesa do réu, configurando um estimulo a
autocomposicdo ta tentativa de evitar que a relacdo processual se forme e o processo tenha
seguimento, nas palavras de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, “estabelece-se um filtro de
litigiosidade”. 7
Ao estabelecer que os meios consensuais de resolucdo de conflitos devem ser
incentivados por todos os operadores do direito, o texto do novo codigo faz alusdo a diferenca
entre as fungdes do conciliador e do mediador, que distinguem-se pela postura do profissional
em relacdo ao conflito e pelo proprio tipo de conflito em si, dispde o NCPC:
Art. 165 § 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que nio
houver vinculo anterior entre as partes, poderd sugerir solu¢des para o litigio, sendo
vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacio para que as
partes conciliem.
§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes ¢ 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da

comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes consensuais que gerem beneficios
. 74
mituos.

Infere-se dos pardgrafos acima colacionados que, enquanto o conciliador pode
“interferir” na relacdo das partes, propondo solucdes para o conflito, o mediador apenas

facilitard o didlogo entre elas, contribuindo para que entendam o que ocasionou a discérdia e

' PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A mediacdo no novo cédigo de
processo civil. [ Coordenacio: Diogo Assumpeio de Almeida, Fernanda Medina Pantoja, Samantha Pelajo. 2° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 24.

™ Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, Novo Cédigo de Processo Civil de 2015; Parte Especial; Livro I — Do
Processo de Conhecimento ¢ do Cumprimento de Sentenga; Titulo I — Do Procedimento Comum; Capitulo V —
Da Audiéncia de Conciliagdo ou de Mediagdo; Art. 334 - Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e
ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliacdo ou de mediagio
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia.

» MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A Audiéncia de Conciliacdo ou Mediacdo no Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo. vol. 253/2016. p. 163 — 184. Mar — 2016. p 2.

" Lein° 13.105 de 16 de marco de 2015, Novo Cédigo de Processo Civil de 2015; Parte geral; Livro III — Dos
Sujeitos do Processo; Titulo III — Do Juiz ¢ dos Auxiliares da Justica; Capitulo III - Dos Auxiliares da Justica;
Secdo VI - Dos conciliadores ¢ mediadores judiciais; Art. 165, §§ 2° e 3°.
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apresentem, sozinhas, uma solu¢do que seja benéfica para ambas. Cabe aqui destacar que
antes do relatério e do substitutivo exibidos em 24 de dezembro de 2010 sobre o texto do
NCPC, o PLS 166/2010 previa que era necessaria inscricdo nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil para atuar como mediador, no entanto, prevaleceu o entendimento que o
papel do mediador pode ser exercido por profissionais que quaisquer areas do conhecimento,
desde que esteja qualificado para tanto. &

O Novo Codigo de Processo Civil prescreve ainda sobre os principios norteadores da
medicdo e da conciliacdo no artigo 166, estes por sua vez ja descritos um a um no presente
trabalho no item 3.2 — Principios basilares da mediacdo de conflitos.

Assim como outras legislacdes editadas na dltima década, o Novo Cédigo de Processo
Civil traz o estimulo a autocomposicdo, modulando uma sistemadtica favordvel para que
pratica dos consensos seja realizada, restando caracterizado, desse modo, a mudanca de
paradigma no sistema juridico brasileiro e a forma como o conflito € tratado, nas palavras de
Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

De forma conclusiva, a nova sistematica codificada cultiva o modelo "conciliagdo-

defesa” em substituicdo daquele tido por "defesa-conciliacdo”, previsto no rito
ordindrio do Cédigo que ora se transpde. °

3.3.2. A lei 13.140/2015 — Lei de Mediacdo

Conhecida como o marco legal da mediacio no direito brasileiro, a Lei 13.140/2015 é
de suma importancia para nosso ordenamento juridico que, positivista por natureza, ha tempos
vinha aplicando o referido meio consensual de resolu¢do de conflitos de diversas formas em
ter uma regulamentacdo especifica que o identificasse e o legitimasse. Sua relevancia nao
repousa apenas na evolucio legislativa, mas demonstra também a mudanca de paradigma do
direito brasileiro, que passa agora a preocupar-se com 0s sujeitos envolvidos no litigio e ndo
apenas no litigio em si. 7

A principio, sob uma visdo geral da Lei 13.140/2015 pode-se observar a existéncia de
trés capitulos. O primeiro capitulo trata de definir o instituto, apresentando seus principios e

procedimentos, de uma forma geral dos conflitos entre particulares, enquanto que o segundo

’® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A mediacdo no novo cédigo de
processo civil. [ Coordenacio: Diogo Assumpeio de Almeida, Fernanda Medina Pantoja, Samantha Pelajo. 2° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 25.

® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A Audiéncia de Conciliacdo ou Mediacdo no Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo. vol. 253/2016. p. 163 — 184. Mar — 2016. p 2.

" NETO, Adolfo Braga. Marco Legal da Mediacdo — Lei 13.140/2015 — Comentdrios Iniciais a Luz da Prdtica
Brasileira. Revista de Mediagdo e Arbitragem. vol. 47/2015. p.259 - 275. Out - Dez/2015. p. 1.
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aborda media¢do dos conflitos entre os entes piblicos. Observa-se que o legislador preocupa-
se em indicar a diferenca entre as matérias que serdo objeto de mediacdo, bem assim como
serd seu procedimento. '®

A Lei 13.140/2015 define a mediacdo logo em seu 1° artigo, pardgrafo unico,
possuindo a seguinte redagdo: “Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢es consensuais para a controvérsia.”.”

Levando-se em consideracdo a mediagdo realizada na esfera judicial e extrajudicial,
nota-se que a Lei 13.140/2015 estabelece uma base estrutural buscando fortalecer sua
realizacdo de forma efetiva, prescrevendo acerca da figura do mediador € do processo
utilizado por ele e pelas partes na aplicacdo do instituto. 80

Como ponto comum para ambas formas de mediacdo (judicial e extrajudicial), além
dos principios norteadores do instituto previstos no artigo 2° e, quais direitos podem se
sujeitar a mediacdo conforme artigo 3°, colocou a figura do mediador, dedicando uma secio
inteira a fun¢do, subdividindo em seguida as especificidades de cada segmento. Esta estrutura
se repete na secdo acerca do procedimento, bem assim utilizou-se o legislador da mesma
l16gica para dispor sobre os conflitos quem envolvam pessoa juridica de direito publico. Ha
ainda um destaque especial a confidencialidade, que possui uma secdo (Secdo IV) exclusiva
destinada a falar de tal principio, ressaltando sua importancia em dois artigos, os artigos 30 e
31.%

Neste contexto, como ja mencionado anteriormente, a Lei 13.140/2015 prescreve
como sendo principios da mediacdo: “I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre as
partes; III - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do
consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.” ®

Importante ressaltar o principio da autonomia da vontade das partes, quando logo nos
pardgrafos seguintes o legislador dispde acerca da obrigatoriedade do comparecimento a
reunido de mediacdo quando se tratar de cldusula contratual expressa, no entanto prevé que

ninguém serd obrigado a mediar. *

® Ibdem, p. 3.

" Lei 13.140 de 26 de junho de 2015. Art. 1°, pardgrafo tnico.

¥ NETO, Adolfo Braga. Marco Legal da Mediacdo — Lei 13.140/2015 — Comentdrios Iniciais & Luz da Prdtica
Brasileira. Revista de Mediagdo e Arbitragem. vol. 47/2015. p.259 - 275. Out - Dez/2015. p. 3.

5! Ibdem, p. 3 - 4.

# Lei 13.140 de 26 de junho de 2015; Capitulo I — Da Mediagdo; Secdo I — Disposi¢des Gerais; Art. 2°.

# Lei 13.140 de 26 de junho de 2015; Capitulo I — Da Mediagdo; Secdio 1 — Disposicdes Gerais; Art. 2°, §§ 2° ¢
3°.
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O artigo 3° da referida lei dispde os sobre a matéria cujos conflitos poderdo ser
solucionados por meio da mediacdo, sdo eles os direitos disponiveis ou os direitos
indisponiveis que possam ser transacionados. No que concerne aos direitos indisponiveis o
consenso alcancado na mediagcdo deve ser homologado em juizo com a oitiva no Ministério
Publico, conforme prevé o §2° do artigo.

A segunda secdo do capitulo € dedicada aos mediadores. Dividida em trés subsecdes,
nota-se a preocupacio do legislador em determinar preceitos destinados ao trabalho que sera
exercido pelo mediador, bem assim a conduta que por ele deve ser desenvolvida, condi¢des
estas validas tanto para a mediagdo judicial quanto para a mediacdo extrajudicial. Prescreve o
4° artigo da lei que o mediador poder4 ser escolhido pelo tribunal ou pelas partes, devendo, ao
conduzir a mediagdo, facilitar o didlogo entre os sujeitos de modo a se obter um consenso e
consequentemente a resolu¢do do conflito.

O parigrafo tnico do artigo 5° dispde acerca da responsabilidade do mediador em
expor paras as partes quaisquer fatos que possa turvar sua imparcialidade, bem como respeitar
os mesmos limites de impedimento e suspeicio a que estdo sujeitos os juizes. Ainda sobre os
impedimentos impostos ao mediador, o artigo 6° determina que o profissional ndo podera
assessorar, representar ou patrocinar qualquer uma das partes por um ano, prazo este que sera
contabilizado da realizacdo a Ultima audiéncia, bem como nio poderd testemunhar ou arbitrar
em processo que trate do mesmo conflito que mediou nos termos do artigo 7°. As disposi¢cdes
comuns acerca dos mediadores se encerram com o artigo 8° onde hd a equiparacdo de sua
figura a dos servidores publicos enquanto estiver no exercicio de sua fungdo para efeitos
penais.

A Lei 13.140/2015 traz ainda a distin¢do entre os mediadores judiciais e extrajudiciais.
O artigo 9° estabelece que a func¢do do mediador extrajudicial podera ser exercida por
qualquer individuo capaz, que detenha a confianca das partes e que seja capacitada para tanto,
ndo sendo requisito que o profissional faca parte ou seja inscrito em qualquer conselho,
entidade de classe ou associacdo. As partes, por sua vez, poderdo ser assistidas por advogado
ou defensor ptiblico e, a mediacdo apenas terd prosseguimento quando ambas estiverem
devidamente representadas, caso optem por ser acompanhadas por um profissional do
direito.* J4 a funcdo do mediador judicial estd prevista no artigo 11 e serd exercida por

profissional capacitado, que tenha concluido graduagcdo em ensino superior reconhecido pelo

# Lei 13.140 de 26 de junho de 2015; Capitulo I — Da Mediagdo; Se¢do IT — Dos Mediadores; Subsecio II — Dos
Mediadores Extrajudiciais; Art. 10, pardgrafo tnico.
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Ministério da Educacdo ha pelo menos dois anos, bem como tenha capacitagdo feita em escola
ou instituto especializado na formacdo de mediadores e devidamente reconhecido pela Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) ou mesmo pelos
tribunais, desde que obedecidos os pardmetros determinados pelo Conselho Nacional de
Justica juntamente com o Ministério da Justica. Em complemento, os artigos 12 e 13 dispdem
sobre os cadastros de mediadores judiciais € a remuneracgdo a eles devida.

A terceira sec¢do da Lei 13.140/2015 narra sobre o procedimento da media¢do, tanto na
esfera judicial como na esfera extrajudicial, tracando pontos em comuns entre ambas as
formas de mediacdo. Logo no inicio da secdo e como um importante aspecto em comum, 0O
artigo 14 faz alusio ao principio da confidencialidade, que na abertura da primeira reunido e
sempre que necessario serd colocado em pauta para as partes.

Verificada a complexidade do conflito ou em razio de sua natureza, poderdo ser
requisitados mais de um mediador para o caso seja pelo mediador, seja pelas partes, mas
sempre com a anuéncia destas, tudo conforme estabelece o artigo 15.

A existéncia de acdo arbitral ou judicial em curso ndo impede o consenso entre as
partes através da mediacdo, caso em que serd requerida a suspensio das referidas acdes pelo
prazo que entender razodvel para solucionar o conflito, assim determina o artigo 16, e seus
pardgrafos detém as seguintes premissas: “€ irrecorrivel a decisdo que suspende o processo
nos termos requeridos de comum acordo pelas partes; e a suspensido do processo ndo obsta a
concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz ou pelo arbitro.” 8

O artigo 17 estabelece o termo inicial para a institui¢do da mediagdo, que € a data em
que foi marcada a primeira reunido de mediacido, determinando, ainda, em seu pardgrafo
Unico a suspensdo da prescricdo enquanto estiver em curso o procedimento de mediacdo. Os
artigos 18 e 19 tratam das reunides de mediacdo, que podem ser realizadas, a critério do
mediado, com ambas as partes ou com cada uma delas separadamente.

A mediagdo serd encerrada com elaboracdo de um termo formal de acordo e este
podera constituir titulo executivo extrajudicial ou judicial, a depender se o acordo serd ou nao
homologado em juizo, conforme determina o artigo 20, capur e pardgrafo tnico da Lei de
Mediagao.

Na sequéncia, a Lei 13.140/2015 apresenta as Subsecdes II e I1I, onde preceitua acerca

da mediacdo extrajudicial e judicial, respectivamente. A Subsecdo II que trata da Mediagdo

# 1ei 13.140 de 26 de junho de 2015; Capitulo I — Da Mediagéo; Secdo III — Do Procedimento de Mediagio;
Subsecio I — Disposi¢des Comuns; Art. 16, §§ 1°¢ 2°.
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Extrajudicial engloba os artigos 21 a 23, onde prescreve que o convite destinado a chamar
uma das partes para o procedimento de mediacido extrajudicial poderd ser realizado por
qualquer meio de comunicagdo e deverd constar o teor do que serd negociado, data e local da
primeira reunido, sendo que se ndo houver resposta da parte convidada em trinta dias

presumir-se-a a rejeicao.

Com relacdo & subse¢do referente & mediacdo extrajudicial, sdo oferecidos elementos
inovadores em termos juridicos, mais ligados a perspectiva de promoc¢do de maior
seguranca juridica para efetiva instalacdo e desenvolvimento da mediacfo. *

Ainda na Subsecdo II sobre a mediacdo extrajudicial, o artigo 22 estabelece os
requisitos bédsicos que a previsdo contratual de mediacdo deve ter. Tais requisitos estdo

elencados nos incisos I a IV e nos §§ 1° a 3°, vejamos:

I - prazo minimo ¢ miximo para a realizagdo da primeira reunido de mediagdo,
contado a partir da data de recebimento do convite;

II - local da primeira reunido de mediacdo;

III - critérios de escolha do mediador ou equipe de mediacio;

IV - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira
reunifio de mediagao.

§ 1°A previsio contratual pode substituir a especifica¢io dos itens acima
enumerados pela indicacdo de regulamento, publicado por institui¢do idonea
prestadora de servigos de mediacdo, no qual constem critérios claros para a escolha
do mediador e realizagio da primeira reunido de mediagio.

§ 2° Nio havendo previsdo contratual completa, deverfio ser observados os seguintes
critérios para a realizac¢do da primeira reunido de mediacio:

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

IT - local adequado a uma reunifio que possa envolver informagdes confidenciais;

III - lista de cinco nomes, informacdes de contato e referéncias profissionais de
mediadores capacitados; a parte convidada poderd escolher, expressamente,
qualquer um dos cinco mediadores e, caso a parte convidada ndo se manifeste,
considerar-se-4 aceito o primeiro nome da lista;

IV - o ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacio
acarretard a assungdo por parte desta de cinquenta por cento das custas ¢ honorarios
sucumbenciais caso venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou judicial
posterior, que envolva o escopo da mediacdo para a qual foi convidada.

§ 3%°Nos litigios decorrentes de contratos comerciais ou societdrios que ndo
contenham cldusula de media¢do, o mediador extrajudicial somente cobrard por seus
servigos caso as partes decidam assinar o termo inicial de media¢do e permanecer,
voluntariamente, no procedimento de mediacdo. *

O artigo 23 encerra a subsecdo da mediacao extrajudicial dispondo que caso a previsdao
contratual de clausula de mediacido os mediados combinem ndo dar inicio a processo judicial

ou arbitral no decorrer de prazo ou condicdo determinada, a acdo ficard suspensa conforme

¥ NETO, Adolfo Braga. Marco Legal da Mediacdo — Lei 13.140/2015 — Comentdrios Iniciais & Luz da Prdtica
Brasileira. Revista de Mediacdo ¢ Arbitragem. vol. 47/2015. p.259 - 275. Out - Dez/2015. p. 8.

# Lei 13.140 de 26 de junho de 2015; Capitulo I — Da Mediagdo; Secéo 11T — Do Procedimento de Mediagio;
Subsecdo II — Da Mediacdo Extrajudicial; Art. 22.
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acordado, no entanto, tal dispositivo ndo se aplica as medidas de urgéncia em que a
provocagdo do judicidrio seja necessdria para evitar a preclusdo do direito.
Todas as previsdes legais indicadas acima trazem em seu bojo a preocupac¢io com a
efetivacdo do método no sentido de ultrapassar descuidos com a elabora¢iio de uma
clausula de mediag¢do em um contrato. Dota-la de devida forca para a instalacdo do
procedimento e a0 Mesmo tempo promover um cendrio que proporcione, pelo menos
inicialmente, o didlogo, que podera existir em situagdes imprevistas. Mais uma vez a

experiéncia com a arbitragem no Pais, sobretudo com relacio a redagdes cldusulas
conhecidas como vazias foi a inspiraciio destes preceitos, que sdo muito claros.*

Em relacdo a mediacdo judicial disposta na Subsecdo III, assim como prevé a
Resolugdo N° 125 do Conselho Nacional de Justica e o Novo Cédigo de Processo Civil, o
artigo 24 estabelece a criagdo pelos tribunais de centros judiciais de resolucido de conflitos
através do consenso, os quais se responsabilizardo pela realiza¢do das audiéncias de sessoes
de mediacdo, tanto anteriores a formacdo do litigio quanto no decorrer do processo, bem
como desenvolverdo programas com o intuito de incentivar, orientar e auxiliar a
autocomposicdo. Dispde o artigo 25 que o mediador judicial ndo estard sujeito a prévia
aceitacio das partes, hd que se ressaltar ainda que, aqui, as partes deverdo ser assistidas por
advogado ou defensor publico, conforme garante o artigo 26. Ademais, estando presentes
todos os requisitos essenciais da peticdo inicial, serd designada pelo juiz a audiéncia de
mediacdo, desde que ndo seja caso de improcedéncia liminar do pedido.

Assim como prevé o NCPC o artigo 27 dispde que a mediacdo deverd ser concluida
em no maximo sessenta dias, contados a partir da realizacdo da primeira reunido, podendo
este prazo ser prorrogado a requerimento das partes, o pardgrafo tnico estabelece que na
hip6tese de acordo entre as partes o processo serd arquivado, bem como o acordo podera ser
homologado por sentenca quando as partes assim solicitarem.

Em fomento ao procedimento de mediacdo e recompensa as partes, caso o conflito seja
solucionado pela mediacdo das partes antes da citacdo do réu, ficardo isentos do pagamento de
custas finais, nos termos do artigo 29. Podemos aqui fazer um paralelo com o artigo 90, § 3°,
que dispde sobre a transac@o das partes antes da sentenca, ficando estas, assim como no artigo
29 da Lei 13.140/2015, desobrigadas do pagamento das despesas remanescentes do processo.

Art. 90. § 3° Se a transacdo ocorrer antes da sentenga, as partes ficam dispensadas do
pagamento das custas processuais remanescentes, se houver. *

¥ NETO, Adolfo Braga. Marco Legal da Mediacdo — Lei 13.140/2015 — Comentdrios Iniciais & Luz da Prdtica
Brasileira. Revista de Mediacdo ¢ Arbitragem. vol. 47/2015. p.259 - 275. Out - Dez/2015. p. 9.
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O principio da confidencialidade, ja descrito no presente trabalho em item especifico
sobre os principios da media¢do, ganhou um cuidado especial na Lei 13.140/2015, tendo a
Secdo IV dedicada a estabelecer os preceitos que circundam o principio. Prevé o artigo 30 da
lei:

Art. 30. Toda e qualquer informacgio relativa ao procedimento de mediacio serd
confidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo
arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou
quando sua divulgacio for exigida por lei ou necessdria para cumprimento de acordo
obtido pela mediagdo. *

Aqui percebe-se a preocupacdo do legislador em propiciar um meio seguro paras as
partes que participam da mediacdo. Sendo assim, as partes, ao mediador e todos aqueles que
participarem da se¢do de mediacdo fica o deve manter sigilo sobre todas e quaisquer
informagdes trazidas a debate durante a se¢do, ndo podendo ser utilizada posteriormente em
processos judiciais ou em outros dmbitos as declaracdes, opinides, sugestdes, promessas e
propostas feitas de uma parte a outra, o reconhecimento de fato por uma das partes,
manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo bem como os documentos utilizados no
procedimento. Para tanto, a toda e qualquer prova apresentada que contrarie o que dispde o
referido artigo ndo podera ser utilizado em processo judicial ou arbitral, conforme determina o
§ 2° do artigo 30 da Lei de Mediacio.

As excecdes ao principio da confidencialidade repousam nos casos de informacio de
crime de acdo publica ou quando expressamente autorizado e, no dever das partes de prestar
informagdes a administragdo tributdria apds o fim da mediacdo, conforme prescrevem os §§
3°e 4° do artigo 30 e o artigo 31.

O Capitulo II da Lei 13.140/2015 dedica 9 artigos a media¢do em que for parte pessoa
juridica de direito publico. Composto por duas secdes, a primeira sobre as disposicoes
comuns e a segunda sobre os conflitos envolvendo a administracdo puiblica federal direta, suas
autarquias e fundacoes.

Assim, o artigo 32 estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo, com o intuito de solucionar e prevenir conflitos, criar cAmaras de
autocomposi¢do administrativa. No lapso temporal entre a criagdo das camaras, os conflitos
poderdo ser dirimidos conforme a Subsecdo I da Secdo III do Capitulo I da referida lei, nos
termos do artigo 33. Resta estabelecido no artigo 34 a suspensdo da prescricdo quando

instaurado procedimento administrativo para resolucido consensual dos conflitos.

* Lei 13.140 de 26 de junho de 2015; Capitulo I — Da Mediacio; Secdo IV — Da Confidencialidade e suas
Excec¢oes; Art. 30.
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A secdo II do segundo capitulo da lei versa sobre os conflitos quem compreendem a
administracdo publica federal direta, suas autarquias e suas fundagdes, os quais podem ser
sanados por meio de transacdo por adesdo. Os artigos que seguem dizem respeito ao
procedimento € as consequéncias da transacdo ao passo que fornecem principios que
fomentam juridicamente a escolha pela mediacdo.

Das disposi¢des finais, capitulo III, prescritas entre os artigos 41 a 48, € interessante
destacar sobre a possibilidade de a mediacdo ser realizada virtualmente, possibilitando a
realizacdo do procedimento mesmo entre sujeitos que estejam distantes fisicamente, conforme
estabelece o artigo 46.

Em suma, percebe-se que o legislador pretendeu criar parametros para o procedimento
da mediacdo, bem como promove-la assim como vemos em outros dispositivos legais, tais
como 0 Novo Cddigo de Processo Civil e a Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica.
Nota-se, ademais o alinhamento entre as mencionadas legislagdes, que em tem como principal
objetivo incentivar a mediacdo como meio alternativo de resolucdo de conflitos e criar

procedimentos uniformizados para a sua realizacio.
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4. DIREITO E EMANCIPACAO SOCIAL

“A maior dificuldade, numa apresentag¢do do Direito, ndo serd mostrar o que ele €, mas
dissolver as imagens falsas ou distorcidas que muita gente aceita como retrato fiel.” °* Assim
comecga Roberto Lyra Filho seu livro intitulado “O que € direito”, ja expondo logo de inicio
que o conceito de direito e mais do que isso, o Direito em si, ultrapassa as defini¢des clichés
que e muito vemos por ai. Quando se pensa em Direito logo se faz uma relacio a legislacio,
ao direito positivado, especialmente no Brasil que € um pais legalista. No entanto, €
importante ter em mente que o Direito € mais do que um conjunto de normas elaboradas e
lidas pela classe de juristas e obedecidas pela sociedade.

A legislacdo abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e Antidireito: isto &,
Direito propriamente dito, reto e correto, ¢ negacio do Direito, entortado pelos

interesses classisticos e caprichosos continuistas do poder estabelecido. * (grifo
nosso)

Da citagdo acima podemos observar a outra defini¢ao que logo surge quando se pensa
em Direito, o que € reto e correto, justo. Que ndo estd incorreto. No entanto, esta significacdo,
por sua vez, € carregada de subjetividade, a qual muitas vezes se relaciona a moral.

Ocorre que ndo se pode ainda aceitar tais vertentes como sendo a esséncia do Direito.
Como dito anteriormente, o Direito estd além das definicdes que conhecemos e, mais uma
vez, nos versos de Lyra Filho:

(...) quando buscamos o que o Direito é, estamos antes perguntando o que ele vem a
ser, nas transformacdes incessantes do seu conteido ¢ forma de manifestagdo
concreta dentro do mundo histérico ¢ social. Isto ndo significa, porém, que ¢
impossivel determinar a “esséncia” do Direito — o que, apesar de tudo, cle &,

enquanto vai sendo: o que surge de constante, na diversidade, ¢ que se denomina,
tecnicamente, ontologia. **

O que na verdade € preciso para identificar o Direito em sua esséncia € despi-lo de
suas definicdes Obvias. Direito ndo se confunde com a moral. Direito ndo se confunde com a
lei.”* Direito é uma construc¢do histérico-social em constante transformagdo, assim como a
sociedade, “se apresenta como positivacdo da liberdade conscientizada e conquistada nas lutas

sociais e formula os principios supremos da Justica Social que nelas se desvenda.” 9

! FILHO, Roberto Lyra. O que ¢ direito. 15 reimpr. Da 17% ed. de 1995. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006, p. 7.
92

Ibdem, p. 8
% FILHO, Roberto Lyra. O que ¢ direito. 15° reimpr. Da 17* ed. de 1995. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006, p. 12.
** Tbdem, p. 85 - 89.
% Ibdem, p. 88.
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Direito ¢ Justica caminham enlacados; lei ¢ Direito é que se divorciam com
frequéncia. Onde estd a Justica no mundo? — pergunta-se. Que Justica ¢ esta,
proclamada por um bando de filésofos idealistas, que depois a entregam a um grupo
de “juristas”, deixando que estes devorem o povo? A Justica ndo €, evidentemente,
esta coisa degradada. Isto é negacdo da Justica, uma negacdo que lhe rende, apesar
de tudo, a homenagem de usar seu nome, pois nenhum legislador prepotente,
administrador ditatorial ou juiz formalista jamais pensou em dizer que o “direito”
deles ndo estd cuidando de ser justo. Porém, onde fica a Justica verdadeira?
Evidentemente, ndo é ca, nem 14, ndo é nas leis (embora as vezes nela se misture, em
maior ou menos grau), nem ¢ nos principios ideais, abstratos (embora as vezes
também algo dela ale se transmita, de forma imprecisa): a Justica real estd no
processo histérico de que ¢é resultante, no sentido de que é nele que se realiza
progressivamente.

Justica € Justica Social, antes de tudo: ¢ atualizacdo dos principios condutores,
emergindo nas lutas sociais, para levar a criacdo duma sociedade em que cessem a
exploracdo e opressdo do homem pelo homem; e o Direito ndo é mais, nem menos,
do que a expressdo daqueles principios supremos, enquanto modelo avancado de
legitima organizacdo social da liberdade. Mas até a injustica como também o
Antidireito (isto ¢é, a constituicdo de normas ilegitimas ¢ sua imposi¢io em
sociedades mal organizadas) fazem parte do processo, pois nem a sociedade justa,
nem a Justica corretamente vista, nem o Dirgito mesmo, o legitimo, nascem dum
ber¢o metafisico ou sdo presente generoso dos deuses: eles brotam nas oposi¢des, no
conflito, no caminho penoso do progresso, com avangos e recuos, momentos solares
e terriveis eclipses.

Direito é processo, dentro do processo histérico: ndo é uma coisa feita, perfeita ¢
acabada; ¢ aquele vir-a-ser que se enriquece nos movimentos de libertagdo das
classes e grupos ascendentes e que definha nas exploragdes e opressdes que o
contradizem, mas de cujas préprias contradi¢des brotardo as novas conquistas. °
Direito é o reino da libertacdo, cujos limites sdo determinados pela prépria
liberdade. *’

Desse modo, resta claro que o Direito deve ser visto para além das normas, para além

da moral. Direito € liberdade, conquistada dia-a-dia pela sociedade, resultando na Justica

Social. Restringir-se aos pardmetros morais, ou aqueles estabelecidos pela legislacdo e

praticados pela jurisdi¢do Estatal € limitar a liberdade do sujeito.

Aliado ao entendimento acima prescrito temos a emancipagdo social. Emancipacio € a

capacidade de se manifestar e interagir criativamente e criticamente na sociedade, sem ser

influenciado por terceiros, € torna-se um sujeito de Direito, livre, ser consciente e pensante.

A emancipacdo social relaciona-se intimamente com a esséncia do Direito, € o

reconhecimento do sujeito em si € do seu papel na sociedade, empoderando-se, tomando

consciéncia da sua condi¢do, realidade e do conflito em que estd inserido, sendo o caso. E

assim que através do Direito o sujeito se emancipard e alcancard a resolucdo dos seus

conflitos.

% Tbdem, p. 85 - 86.

7 FILHO, Roberto Lyra. O que € direito. 15 reimpr. Da 17* ed. de 1995. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006, p. 90.
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4.1. O acesso da sociedade a justica e ao Direito

O acesso a justica, como bem pontuado nos estudos de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth é um direito fundamental e humano béasico, o qual deve ser resguardado e garantido
como requisito minimo em um sistema juridico moderno e igualitdrio. °® Nesse sentido, prevé
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 5°. XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca ao direito. *°

No entanto, € preciso ter em mente que o0 acesso a justica ndo deve restringir-se ao
ingresso ao judicidrio em seu aspecto formal. Por 6bvio, a jurisdicdo Estatal deve abracgar o
sentido material, de modo a garantir ndo apenas a possibilidade de postular em juizo, mas
também certificar-se que o pleito serd objeto de uma anélise efetiva, 4gil e justa, assegurado o
direito ao contraditério. Nessa hip6tese € possivel vislumbrar uma parcela do conceito de
acesso a justica, quando ha a apreciacdo equilibrada em um processo, onde ambas as partes
tiveram a oportunidade de apresentar seus argumentos e provi-los, levando o magistrado a
tomada de uma decisdo mais préxima da realidade. '*°

O “acesso” ndao ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele ¢, também, necessariamente, o ponto central da moderna

processualistica. 1o1
Assim, para além da perspectiva acima apresentada, a outra parcela da definicdo de
acesso a justica relaciona-se a efetiva prestacio jurisdicional, ainda que realizada através de
meios alternativos ao Poder Judiciério.
Em uma abordagem ampla, o acesso a justi¢a confunde-se com a assisténcia juridica
em juizo ¢ fora dele, com ou sem conflito especifico, abrangendo inclusive servico
de informagdo e de orientacdo, e até mesmo de estudo critico, por especialistas de

areas diversas do saber, do ordenamento juridico, buscando solucGes para a sua
aplicacdo mais justa. '®

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: S.A. Fabris, 1988, p. 12.

% Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988; Titulo IT — Dos Direitos
¢ Garantias Fundamentais; Capitulo I — Dos Direitos Individuais ¢ Coletivos; Art. 5°, XXXV.

% CASELLA, Paulo Borba; SOUZA Luciane Moessa de (Coord.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 59.

1%l CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Tradu¢do de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: S.A. Fabris, 1988, p. 13.

2 HOLANDA, Fabio Campelo Conrado de. O acesso & justica e a lealdade das partes. Fortaleza: RDS, 2011,
p-78.
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Destarte, o0 acesso a justica € um direito basico fundamental que deve ser resguardado
ndo apenas na legislacdo — onde j4 se encontra, conforme cita¢do anterior ao artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 — mas também garantido por todos os agentes da
vida em sociedade, ou seja, pelo Poder Publico, pelos sujeitos de direito, € pela coletividade
de modo geral, para assegurar a todo e qualquer individuo o acesso a justica em sua plenitude,

seja esse acesso pela via judicial ou nio.

4.2. Intersecdo entre a mediagdo de conflitos, emancipacdo social e acesso a justica

Através do conceito de acesso a justica acima exposto fica claro que o Poder Judicidrio
ndo € o Unico meio para a efetivacdo de tal direito, ao contrario, a jurisdicdo Estatal tem se
mostrado insatisfatéria e por vezes falha no exercicio de seu dever de garantir o acesso a
justica. O acesso a justica estd em parte relacionado a efetividade da prestacdo jurisdicional,
ocorre que na prestacdo jurisdicional repousam obstaculos se colocam frente ao acesso a
justica antes idealizado. Estes obstidculos tornam ineficientes as legislacdes e os instrumentos

formulados para colocar em prética plena concretizagdo do acesso a justica.

a) obstdculos de natureza financeira, consistentes nos altos valores praticados
para a cobranca de custas processuais ¢ honordrios advocaticios, bem como
configurados pela economia de escala que os litigantes habituais t€m se comparados
aos litigantes eventuais;

b) obstdculos temporais, consubstanciados na grande morosidade caracteristica
do Poder Judicidrio, seja por dificuldades institucionais, relacionadas 2 ma
administracio, falta de modernizacdo tecnoldgica e/ou insuficiéncia do nimero de
magistrados e de servidores, seja em razdo da complexidade do nosso sistema
processual, que permite a interposi¢do infindavel de recursos;

c) obsticulos psicologicos e culturais, consistentes na extrema dificuldade
para a maioria da populacao no sentido até mesmo de reconhecer a existéncia
de um direito, especialmente se este for de natureza coletiva, na justificavel
desconfianca que a populacio em geral (e em especial a mais carente) nutre em
relagiio aos advogados e ao sistema juridico como um todo e, ainda, na também
justificavel intimidacio que as pessoas em geral sentem diante do formalismo
do Judiciario e dos praoprios advogados; e

d) obstdculos institucionais, referentes aos direitos de natureza coletiva, em que
“a insignificancia da lesfio ao direito, frente ao custo ¢ a morosidade do processo,
pode levar o cidaddo a desistir de exercer o seu dirgito por ser a causa

antiecondmica”. '% (grifo nosso)

Os itens acima citados, em especial o item “c — obstdculos psicoldgicos e culturais”,
talvez sejam os principais motivos que levaram os estudiosos a buscar formas de tornar o

acesso a justica mais efetivo, bem como meios alternativos para realiza-lo. E € aqui que

1% CASELLA, Paulo Borba; SOUZA Luciane Moessa de (Coord.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 60.
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encontramos a primeira intersecdo, entre o acesso a justica € a mediacdo, ligados pela a
necessidade de tornar efetivo o direito do cidaddo, assegurado, mas muitas vezes nio
concretizado.
Neste contexto, necessario lembrar a terceira onda do Projeto de Florenca realizado
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth:
Diante da insuficiéncia da prestagido jurisdicional, a terceira consiste em buscar o
novo enfoque de acesso 2 justica. As propostas que permeiam a terceira onda,
denominadas ondas renovaveis, buscam alternativas plausiveis ¢ efetivas a opcio
judicial ja existente, objetivando, assim, atingir a satisfacdo do individuo com o
acesso 2 justica, buscando repelir todos os entraves para a efetivagdo deste direito.
Para tanto, apresenta a sugestdo de alteracdo no procedimento judicial, a mudanca na

estrutura dos tribunais e a criagdo de novos, a utilizacio de pessoas leigas e o
incentivo de solugdes informais de composicio de litigios. '**

Ao passo que as mudancas necessdrias para a efetivacdo do direito e do acesso a
justica de operam lentamente, identificou-se a necessidade de conscientizacdo dos sujeitos
sobre os direitos dos quais sdo portadores, o que, consequentemente, leva a uma andlise sobre
a operacgdo da cidadania, e por fim ao acesso a justica. Isto porque, constatou-se que a falta de
informac@o das pessoas sobre os direitos e deveres que possuem acentua ainda mais a falta de
efetividade do acesso a justica identificado nas ondas do Projeto de Florenca de Cappelletti e
Garth.

Significa dizer que os individuos, de uma maneira geral, ndo sabem onde procurar

assisténcia judicidria ou ndo tém ciéncia de que podem ingressar em juizo para

pleitear direitos difusos e coletivos — ¢ em quais condi¢des deve fazer — ou ainda
. s w L, 105

desconhecimento sobre a existéncia dos “novos direitos”.

Diante desta falta de informacdo, intrinsecamente ligada a educacio, verifica-se que a
efetividade do acesso a justica, para além da prestacdo jurisdicional, relaciona-se também com
a grade curricular escolar e os métodos pedagdgicos de ensino, visto que, se ao individuo,
desde a educacdo infantil até sua graduacdo profissional, é ensinado nog¢des de direito,
sociologia, ciéncias politicas e economia doméstica, ele serd dotado de instrumentos que
possibilitardo o exercicio efetivo de sua cidadania.

(...) com a populacdo ciente dos seus direitos, deveres e das formas de buscar a
satisfagdo dos mesmos, com algumas mudangas internas no Poder Judicidrio — de
forma a expurgar a lentiddo, os altos custos processuais, a desburocratizacio de

alguns atos processuais — ¢ do incentivo ao efetivo implemento dos meios ndo
adversariais de pacificacdo de conflitos, certamente o Estado brasileiro podera ecoar

Y BRUNO, Susana. Conciliacdo: prdtica interdisciplinar e ferramentas para a satisfacdo do Jurisdicionado.

Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 41.
15 Ibdem, p. 43.
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aos quatros cantos do mundos que o seu acesso a justica ¢ realmente efetivo,
independentemente do extrato social que o jurisdicionado ocupar. '

Neste cendrio, os meios alternativos de resolucdo de conflitos tém se mostrado como
uma forma de levar a sociedade o acesso a justica, ndo apenas pelas caracteristicas mais
simplificadas e acessiveis de seus procedimentos, mas também pela conscientizacdo e
orientacdo que € passada aos sujeitos durantes a realizacio de tais procedimentos.

Em especial através da mediacdo, que € estudada no presente trabalho, onde os
sujeitos sdo orientados sobre seus Direitos (no sentido legal) e encorajados a exercer a exercer
seus Direitos (aqui como anteriormente conceituado, relacionado a liberdade e a justica
social) e como sujeitos de direito, buscar autonomamente (emancipacdo) a melhor solucio
para seus conflitos, seja ele envolvendo outras pessoas, seja envolvendo o poder publico, seja
ele evolvendo questdes intrapessoais.

Tratando a mediacdo como propiciadora das praticas de liberdade, criando espagos
para produzir novos modos de existéncia além das formas engessadas e previamente
demarcadas pelas relacdes de poder, pode-se prevenir novos conflitos, tendo em

vista que a solucdo definida pelos sujeitos envolvidos serd legitima, dotada de
autonomia e responsabilizacio mitua. '’

A mediacgdo representa, dessa forma, uma oportunidade de desacomodar a sociedade
da confortavel posi¢cdo onde, o Estado carrega toda a obrigacdo “tomar conta” da pacificacao
social e garantir o acesso a justica, para alcangar a emancipagio social, onde os sujeitos sdo
conscientes de seus direitos e utilizam da autonomia para identificar seus conflitos buscar a
resolucdo da forma que melhor lhes for favoravel, atingindo, assim, o efetivo acesso a justica.

Ha, por meio da Mediagio, possibilidade de promover modos livres de imposi¢des
dominantes para os sujeitos se tornem verdadeiros atores e condutores de suas vidas,
decidindo de forma livre, contudo responsivel. E tal processo somente serd possivel

entre individuos preocupados em deter o conhecimento e conseqiientemente ©
governo de si. '™

4.3. A mediacdo de conflitos como manifestacdo do Direito
Como vimos no decorrer do presente trabalho, o Direito se revela como sendo uma

fonte de justica social, um instrumento pelo qual possa ser entendida e atendida a necessidade

individual e cada um ao passo que também deve atender as necessidades do coletivo. E a

1 Ibdem, p. 45.
17 VIANNA, Luciana Ledo Pereira. Mediagio de Conflitos: instrumento de emancipacdo dos sujeitos.
Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=60243f9b1ac2dbal>. Acesso em: 29/04/2018.
108

Ibdem.
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liberdade construida na histéria e constantemente atualizada na sociedade hodierna, em que
através dessa construcdo € encontrado o equilibrio onde repousa o Direito, a justica.

Diante de tal concep¢do podemos perceber as diferentes formas de expressdo do
direito. A mais conhecida delas € a legislacdo bem assim a atua¢c@o do judiciario. No entanto,
como também se prescreve no presente trabalho, o direito manifestado na atuacdo do Poder
Judicidrio nem sempre se mostra eficaz na realizacio do que pretende. E aqui que se busca
demonstrar que o acesso a justica pode ser possibilitado em outras formas da manifestacdao do
direito.

A mediacdo enquanto meio consensual de resolucdo de conflitos, busca resgatar a
autonomia do individuo, incentivando que ele tome consciéncia do conflito € do motivo que o
ocasionou para que encontre a melhor solug@o para sua demanda. O procedimento consiste na
constru¢do da solucdo pelas partes através do didlogo, em que as partes, empoderadas,
decidem sobre as questdes que lhes afligem.

A mediacio busca, entdo, desobstruir os canais de comunica¢do entre seus
participantes ao restabelecer o didlogo e aproximar as pessoas a fim de se resolver
pacifica ¢ democraticamente uma questiio. E através da participacio e aceitacio

social, manifestada no dialogo/linguagem que o direito se constitui ¢ adquire
sua legitimidade em uma mediacdo. ' (grifo nosso)

Desse modo percebe-se a manifestacdo do direito através da mediagdo, pois, 0s
sujeitos que antes eram afastados do Poder Judicidrio por diversas questdes, agora participam
ativamente na construcdo do direito, “desperta-se nos individuos o cidadao, capaz de
intervir/atuar na realidade, e assim, ter acesso/ser incluido na sociedade.” 1
Consequentemente, 0 acesso a justica pela efetiva resolucdo de seus conflitos possibilita aos
individuos o acesso aos demais direitos que possuem. Percebe-se, aqui, a justica social em sua
plenitude.

(...) a mediacdo contribui na promoc¢io de cidadania ¢ na ampliacdo ao acesso a
Justica segundo uma cultura juridica voltada para o atendimento as demandas da
sociedade. O estimulo a pritica da mediacio reorienta o direito/Poder Judiciario no
sentido da cidadania ¢ da emancipagdo social, em detrimento do assistencialismo

que por diversas vezes circunda o desenvolvimento de projetos publicos interativos
com as comunidades. !

Portanto, conclui-se que a mediacdo € uma efetiva forma de manifestacdo do direito,

posto que, possibilita aos sujeitos o acesso a justica de forma simplificada, onde as proprias

109 . . ~ . . . ~ . N . . -
DIAS, Maria Tereza Fonseca. Mediacdo, cidadania e emancipagdo social: a experiéncia da implantacdo do

centro de mediacgdo e cidadania da UFOP e outros ensaios. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 53.
19 Ibdem, p. 54.
1 Ibdem, p. 55
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partes constroem, em conjunto, a solu¢cdo para suas demandas pela facilitacdo do didlogo por
um terceiro e, onde sdo orientadas e conscientizadas por esse terceiro/mediador sobre seus
direitos. Desse modo vislumbra-se a o Direito enquanto Justica Social trabalhado na mediacao
pela liberdade, autonomia, empoderamento, emancipacdo social € consequente acesso a

justica.
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5. CONCLUSAO

A mediacdo, como por diversas vezes pontuado no presente trabalho, trata-se de um
meio consensual, ndo adversarial, autocompositivo, alternativo, dentre outras denominagdes
que buscam demonstrar que é um método distinto daquele com o qual estamos acostumados,
qual seja o litigio julgado junto ao Poder Judicidrio. Ocorre que, diante de todas referencias ao
procedimento, hd uma, que pouco € mencionada nas doutrinas e artigos que se dedicam ao
assunto: meio adequado de resolucio de conflitos. Sim, a media¢do, mais do que um meio
alternativo aos dissidios judiciais, € um meio adequado de solugdo de conflitos.

Como se pode observar no decorrer deste sucinto estudo, a jurisdi¢do Estatal em sua
forma “original” detém muitas barreias que dificultam o efetivo acesso a justica. Desse modo
a mediacdo de conflitos vem como um forte aliado para cumprir aquilo que o Estado tem
como uma de suas principais func¢des, a pacificacdo social. Pois, através da media¢@o busca-se
restabelecer o didlogo entre as partes, o elo perdido pelo conflito, proporciona as partes e até
mesmo ao mediador a possibilidade de compreender o que de fato levou a eclosdo daquele
conflito.

E que o contraditério em sua plenitude, posto que as partes tém a oportunidade, nio de
persuadir um terceiro (juiz) sobre quem esta certo por meio de provas e argumentos que
podem ou ndo ser reais, mas sim de demonstrar uma a outra, com o auxilio do mediador, seu
ponto de vista sobre aquela controvérsia. Esse é o papel do mediador, facilitar o didlogo entre
0s sujeitos para que eles se desprendam do comportamento hostil e compreendam a posi¢ao
do outro. Por 6bvio ndo € uma tarefa ficil, mas, uma vez que o terceiro que intermedia a
relacdo de conflito se exime do dever de decidir sobre quem estd “certo”, desempenhando tao
somente o papel de catalisador, as partes resta tentar entender o outro lado.

Ha de se ressaltar, ainda, que ao se passar essa funcio para os sujeitos, de solucionar o
conflitos em eles sdo partes, nio hd como negar que dali surgird a melhor e mais efetiva
solugdo, posto que a decisdo € tomada por ambos e entdo desconstrdi-se a perspectiva de
vencedor e perdedor, hd um equilibrio, logo esta feita a justica social.

Este contexto possibilita aos individuos a conscientizacdo, a emancipagdo social, o
efetivo acesso ao direito que tanto se fala no presente trabalho, uma vez que a mediacdo nao
sO oportuniza a constru¢do de uma solucio, ela também orienta e muda a percep¢ao sobre o

acesso a justica, que nao necessariamente precisa “vir’ do Poder Judiciério.
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E, em suma a manifestacdo do direito propriamente dita, € via adequada de solucdo
de conflitos € para a qual precisa caminhar a sociedade juntamente com o Estado, pois,
propicia a justica social, a conscientizagdo sobre os direitos e deveres individuais e coletivos,
e desenvolve a autonomia em cada um dos individuos acarretando na emancipag@o social € no

efetivo acesso a justica.
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