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RESUMO

O presente estudo destaca as inovacdes na seara da
Mediacao presentes no novo Codigo de Processo Civil e
na Lei 13.140/2015. A pratica mediativa é uma
alternativa as formas jurisdicionais de resolucao de
conflitos, porque busca a construcao do consenso, ao
estimular o dialogo e melhorar a comunicacao entre as
pessoas. As novas normas juridicas brasileiras trazem a
tentativa de institucionalizacao da mediacao, o que
pode nao trazer os beneficios esperados em termos de
efetividade na resolucdo de controvérsias. Nesse
sentido, o estudo analisa os pontos positivos e
negativos da institucionalizacdo prevista. Essa
tematica foi desenvolvida por meio de pesquisa
tedrica e dedutiva, ao revisar dados em leis e
doutrinas sobre o tema.

Palavras-chave: Institucionalizacao; Lei da Mediacao;
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ABSTRACT

This study highlights the innovations in the harvest of
mediation presented in the new Code of Civil
Procedure and Brazilian Law 13.140/2015. Mediation is
an alternative to the judicial forms of conflict
resolution, because it seeks to build consensus,
promoting dialogue and improving communication
between people. The new Brazilian legal rules bring
the attempt to institutionalize mediation, which may
not bring the expected benefits in terms of
effectiveness in the resolution of disputes. In this
sense, the study analyzes the strengths and
weaknesses of the proposed institutionalization. This
theme was developed through theoretical and
deductive research, by reviewing data on laws and
literature on the subject.

Keywords: Institutionalization; = Mediation Law;
Mediation; New Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

A mediacao destaca-se como contraponto as formas jurisdicionais de resolucao de
conflitos, concebida de modo a primar pela construcao e facilitacao do dialogo na pacificacao
social e, assim, fora concebida como um meio alternativo do acesso a Justica, a servico da
autonomia dos individuos em autogerirem suas controvérsias. As acoes judiciais, comumente
longas e custosas e dependentes de uma gigantesca maquina do Estado, impoem decisoes
binarias no sentido ganha ou perde. Isso se afasta totalmente do contexto mediativo, pois o que
se busca, na maior parte dos casos € o ganha/ganha, a ser construido a partir do dialogo, até se
chegar a um acordo satisfatério, capaz de encerrar satisfatoriamente a controvérsia.

O que se vé na leitura do novo Cdodigo de Processo Civil e na nova Lei da Mediacao
(13.140/2015) é uma tentativa de institucionalizacao da mediacao dentro da estrutura do
Estado. Por um lado, isso reconhece a importancia negocial da mediacdo na resolucao das
controvérsias e procura trazer seguranca juridica ao incentivar a ampliacao de seu uso, o que ja
acontece em varios paises. Por outro lado, isso confronta a égide negocial e autonoma da
mediacao o que, por hipotese, poderia “burocratizar” o instituto e demandar a criacao de mais
estrutura estatal, além de agravar despesas a agravar os gastos publicos com o acesso a Justica.

Nesse contexto, o presente trabalho aborda a recente regulamentacao da mediacao,
ocorrida com a publicacdao do novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015, e da Lei 13.140 de 2015 (Lei da Mediacao), de 26 de junho de 2015, a fim de se
questionar se a institucionalizacdo da mediacdo, conforme esta inserida nessas novas normas
juridicas, trara mais beneficios ou prejuizos no uso efetivo deste instituto para fins de
pacificacao social.

Para tanto, com base na pesquisa teodrica dedutiva, materializada por meio de uma
revisao de dados bibliograficos, primeiramente é feita uma localizacao historica, para logo em
seguida se passar a analise dos novos postulados legais trazidos, dentro de uma interpretacao
axioldgica. Serao analisados os beneficios e prejuizos possiveis na implementacao e
institucionalizacao da mediacao, nao mais enquanto meio alternativo de resolucao de

controvérsias, mas agora enquanto instrumento de Jurisdicao do Estado.
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1 REVISAO DE DADOS

Cumpre enfatizar que, embora a discussao acerca da mediacao no Brasil seja
contemporanea, o instituto tem origens remotas. A mediacao origina-se nas sociedades antigas.
A finalidade primordial dessa via conciliativa era manter a coesao e pacificacao social nas
comunidades. Ha indicios de que o instituto ja era amplamente utilizado na sociedade chinesa,
bem como na Grécia Antiga, Egito e Babilonia como forma de manutencao da harmonia entre os
integrantes da comunidade e, consequentemente, de minorar conflitos sociais."

0 marco ocidental e contemporaneo da mediacao, por sua vez, data da década de 1970,
nos Estados Unidos da América, periodo em que houve efetiva institucionalizacao dessa via
alternativa de resolucao de conflitos dentro do proprio aparato legal do Estado. Na California,
inclusive, a Mediacao fora instituida como instancia obrigatdria antes da judicial, por conta dos
bons resultados que apresentou enquanto era utilizada na esfera privada.’

Posteriormente a regulamentacdo americana, a Inglaterra passou a prever no
ordenamento seu proprio sistema de mediacao, por meio de um pequeno grupo de advogados
que formularam uma campanha voltada para o fomento dos métodos alternativos de conflitos.
Assim como ocorrido no sistema americano, a via mediativa alcancou lugar dentro do sistema
legal apds crescer no ambito privado britanico.?

No Oriente, a Republica Popular da China possui lei especifica para tratar acerca da
Mediacao Popular, promulgada em 2010, em vigor desde entdao. No artigo 1° da referida lei
consta como objetivo a resolucao de conflitos de forma célere, a fim de manter a "harmonia
social".* Por seu turno, a Franca experimentou situacao diferenciada, porque a mediacao iniciou-

se no ambito do direito publico e se expandiu para o privado, tendo sido efetivamente positivada

' SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediacdo enquanto politica publica: a teoria,
a pratica e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2010. Disponivel em:
<http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-
pratica-e-o-projeto-de-lei-.html>. Acesso em: 30 jul. 2015. p. 18.

2 LUCHIARI, Valéria Ferioli. Mediacdo judicial: analise da realidade brasileira origem e evolucdo até a
Resolucao n. 125, do Conselho Nacional de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2012. (Colecao ADRS), p. 19.

3 LUCHIARI, Valéria Ferioli. Mediacdo judicial: analise da realidade brasileira origem e evolucio até a
Resolucao n. 125, do Conselho Nacional de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2012. (Colecao ADRS), p. 19.

* PIQUET, Héléne. A mediacdo popular na China: acesso a justica ou harmonia imposta? Revista Meritum.
Belo Horizonte. Vol. 7. 2012, p. 157-167.
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no ordenamento francés em 1990.° Na América Latina, a Argentina fora pioneira ao editar em
1992 o Decreto n°® 1480/1992, cujo teor declarava ser de interesse nacional a institucionalizacao
da mediacdo. Em 05 de outubro de 1994, fora sancionada a Lei n° 24.573, a qual passou a tornar
a mediacdo via obrigatoria para casos patrimoniais.®

Para o mediador americano Jeffrey Krivis, professor adjunto do Instituto Strauss para
Resolucao de Conflitos, “a medida que o século avanca, os advogados sao testemunhas de um
casamento Unico, cuja base é o enlace entre o sistema privado nao-adversarial da mediacao e o
sistema publico adversarial de Justica.”’

Cabe destacar que, no tocante a resolucao de controvérsias, o Brasil caracteriza-se por
ter um modelo jurisdicional classico, que busca solucoes predominantemente por meio do
processo judicial. S6 marginalmente a essa forma de dirimir controvérsias, houve até agora
tentativas de implementar métodos alternativos de resolucao de conflitos dentro do
ordenamento juridico brasileiro, que sejam mais céleres e eficazes e que representem avancos
na construcdo da Cultura da Paz.®

Uma das recentes tentativas fora a elaboracao da Resolucao n° 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), publicada em 1° de dezembro de 2010, a qual dispde acerca da
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos de Interesses e que,
posteriormente, influenciou a redacao de dispositivos presentes no NCPC, bem como na Lei
13.140/2015.°

O NCPC, ja no paragrafo terceiro do artigo 1°, preconiza o dever de todos os operadores

do Direito de estimular métodos alternativos de resolucao de conflitos. O dispositivo transparece

> LUCHIARI, Valéria Ferioli. Mediacdo judicial: analise da realidade brasileira origem e evolucio até a
Resolucao n. 125, do Conselho Nacional de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2012. (Colecao ADRS), p. 19.

® LUCHIARI, Valéria Ferioli. Mediacdo judicial: analise da realidade brasileira origem e evolucio até a
Resolucao n. 125, do Conselho Nacional de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2012. (Colecao ADRS), p. 19.

7 No original: “As we turn the century clock ahead, lawyers stand witness to a unique marriage, one in
which the knot has been tied between the private non-adversarial system of mediation and the public,
adversarial process known as the Civil Justice System.” In: KRIVIS, Jeffrey. End of the Cold War: The
Marriage of Mediation and the Court System. Disponivel em:
<http://mediate.com/articles/krivis7.cfm#bio> Acesso em: 02 out. 2015.

8 WATANABE, Kazuo. Modalidade de mediacdo. In: Mediagdo: Um Projeto Inovador. José Delgado et. al.
Série Cadernos do Conselho da Justica Federal. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, 2003. v. 22.
Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol22/artigo04.pdf>. Acesso em: 30 jul.
2015, p. 46.

° LUCHIARI, Valéria Ferioli. Mediacdo judicial: analise da realidade brasileira origem e evolucdo até a
Resolucao n. 125, do Conselho Nacional de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2012. (Colecao ADRS), p. 81.
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a preocupacao legislativa, ja contida na Resolucao n° 125 do CNJ, em estimular uma mudanca
positiva de mentalidade aos operadores do Direito, para o melhor uso da mediacao na solucao
das controvérsias.

Lagrasta Neto'® cita o dever de todos os agentes juridicos incentivarem a mediacéo, tais
como magistrados, advogados, membros do Ministério Publico e serventuarios da justica.
Entretanto, na visao do autor, nao basta se incentivar o uso da mediacao e a elaboracao de
dispositivos legais, e sim, fazer-se uma mudanca na estratégia da utilizacdo dessa via
consensual, para efetivar sua insercao na realidade brasileira. Para isso, o instituto deveria ser
imposto previamente as partes que desejarem acesso ao juizo.

O principal receio quanto a utilizacao imposta da mediacdo, mesmo sem o assentimento
e conscientizacdo das partes ao uso desse método, € torna-lo algo indcuo e meramente formal a
ser cumprido previamente no processo, como foi a adocao da audiéncia de conciliacdao, no

Codigo de Processo Civil anterior:

A compulsoriedade da mediacao e o estreitamento de seus lacos ao processo civil
pode gerar a busca pela eficiéncia quantitativa do processamento de casos,
redundando num tratamento mais hierarquizado, menos leigo e mais profissional,
menos flexivel e mais formalista do instituto. Com isso, muitos dos aspectos que
caracterizam a mediacao acabam cedendo lugar a valores que atendem mais ao
sistema judicial do que aos proprios usuarios do processo de resolucdo de
disputas''.

Felizmente a obrigatoriedade da mediacao prévia ao processo foi evitada, assim como
foi garantida, pela redacdo do paragrafo quarto do artigo 1966 do NCPC', a liberdade
procedimental e a autonomia no uso da mediacao, salvo nos casos de direito de familia, onde

seu uso vai além dos interesse disponiveis das partes. Nesse sentido, a liberdade procedimental

e autonomia representam aspectos positivos condizentes com os principios inerentes ao instituto

" LAGRASTA NETO, Caetano. Mediacdo, conciliacdo e suas aplicacdes pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coords.) Mediacdo e gerenciamento do
processo: revolucao na prestacao jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do setor de conciliacdo e
mediacao. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 11.

"' BARBADO, Michelle Tonon (Org.). Reflexdes sobre a institucionalizacio da mediacdo no direito
positivo brasileiro. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-
negociacao-vol3/parte-ii-doutrina-parte-especial/reflexoes-sobre-a-institucionalizacao-da-mediacao-no-
direito-positivo-brasileiro/>. Acesso em: 01 nov. 2015.

2 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
decisdao informada. § 4° A mediacao e a conciliacao serao regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais. In: BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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tradicional da mediacao, tais como o da independéncia, da imparcialidade, da normalizacao do
conflito, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdao informada, reconhecidos pelo “caput” do artigo 166, do NCPC."” Nesse aspecto,
caminhou satisfatoriamente o NCPC.

Outra inovacao trazida pelo NCPC diz respeito a determinacao que os tribunais criem
Centros Judiciarios de Solucao Consensual de Conflitos (CJSCC), conforme diploma legal contido
no seu artigo 165." Seria incabivel a realizacdo da audiéncia de mediacdo pelo préprio Juiz da
causa e preferivel que o procedimento se desse dentro dos CJSC."

Porém, aqui vem o primeiro dado questionavel da institucionalizacdo da proposta da
mediacdo - a criacao de mais estrutura fisica a cargo do Estado. Ainda, cumpre destacar que,
conforme disposicao do NCPC, os mediadores receberao remuneracao pelos servicos prestados, a
ser fixada pelo tribunal competente, previsao expressa no artigo 169 do novo cddex.'® Por que
nao se aproveitar a estrutura ja existente nas serventias e assim realizar a mediacao em horarios
normais das audiéncias, por mediadores voluntarios, formados aos moldes dos antigos juizes de
paz?

0 que se discute é se ha possibilidade de racionalizacao de recursos dentro de uma

estrutura judiciaria ja estabelecida. Existe muita tecnologia a respeito da pratica da mediacao,

3 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
decisao informada. § 4° A mediacdo e a conciliacdo serao regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais. In: BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 jun.
2015.

" Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdao de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.
> TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no novo CPC: questionamentos reflexivos. 2013. Disponivel em:
<http://www.fernandatartuce.com.br/site/aulas/doc_view/339-mediacao-no-novo-cpc-tartuce.html>.
Acesso em: 18 jul. 2015. p. 9.

'® Artigo 169: Ressalvada a hipotese do art. 167, § 6°, o conciliador e o mediador receberdo pelo seu
trabalho remuneracao prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme parametros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Brasilia, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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para se otimizar seus resultados'’, todavia, qualquer investimento a mais em estrutura gerara
custos a serem pagos pelo contribuinte.

Ao se racionalizar o uso da estrutura ja existente nas serventias, a imagem a ser
passada é a de cooperacao e participacao de todos os envolvidos, de forma ativa, na resolucao
das controvérsias. A intencao é produzir a sensacao de que o local é mais humanitario em
comparacao a “frieza” jurisdicional do Férum, afastando a ideia de hierarquia do juiz pela
presenca do mediador voluntario a causa.

Outro ponto controverso do NCPC diz respeito a possibilidade de escolha do mediador
pelas partes. Segundo o paragrafo primeiro do artigo 165, os litigantes podem escolher, de
comum acordo, o mediador, o qual pode estar ou nao cadastrado no tribunal, lista que pode ser
preenchida mediante concurso publico. De maneira diferente, o artigo 25 da Lei de Mediacao
prevé que os mediadores nao estao sujeitos a prévia aceitacao das partes. A lei especifica impoe
o mediador judicial as partes, enquanto que o NCPC possibilita a liberdade de escolha. A
interpretacao principiolégica mais adequada seria a de manter a livre escolha, conforme a
liberdade procedimental e a autonomia, uma vez que tal tipo de institucionalizacao, se retirado
esse direito de escolha das partes, prejudicaria o vinculo de confianca a ser formado.

A mediacao pode ser aplicada a diversas areas e segmentos especificos, tais como o
direito societario, de consumo, negocial e comercial. A escolha do mediador pelas partes pode
facilitar o dialogo, visto que podem eleger alguém que conheca os detalhes
técnicos/tecnoldgicos/industriais da controvérsia e seja uma “autoridade” reconhecida e com
legitimidade social na area.

Fiorelli'® aduz que o mediador, diferentemente dos magistrados e arbitros, ndo tem o
poder de julgar o conflito. Sua atuacao € ajudar os envolvidos a tomar uma decisao dialogada e
de forma consciente, de responsabilidade de ambas as partes.'® Assim, a figura do mediador, por
ser compreendida como a figura de um lider sem poder de decisao, nao pode ter a mesma visao

de impessoalidade profissional do magistrado. Se ambas as partes o enxergam o mediador como

"7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ROMANO, Michel Betenjane; LUCHIARI, Valéria Feriolo Lagrasta. O
Gerenciamento do Processo. In: WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano. (Coords.) Mediacéo e
gerenciamento do processo: revolucdo na prestacdo jurisdicional: guia pratico para a instalacao do
setor de conciliacao e mediacao. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 22.

'8 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacdo). Manaus: Dizer O
Direito, 2015.

"% FIORELLI, José Osmir; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé; MORAES, Daniel Lopes de. Psicologia na
mediacdo: inovando a gestao de conflitos interpessoais e organizacionais. SP: Ltr, 2004. p. 52.
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alguém que pode auxiliar efetivamente na resolucao do conflito, essa legitimacao social é
importante a facilitar o sucesso do procedimento.

O impasse da possibilidade ou ndao de escolha dos mediadores ainda sera alvo de
discussao doutrinaria e jurisprudencial pela colisao legal existente. Contudo, considerando que a
Lei 13.140/2015 trata-se de lei especifica, enquanto que o NCPC é norma geral, uma solucao
pela légica da especialidade traria uma institucionalizacado com impacto negativo as amplas
possibilidades atualmente a disposicido da mediacdo.”

Outro ponto a ser analisado diz respeito as previsdes dos paragrafos terceiro e quarto do
artigo 167 do NCPC, que dispdem sobre as camaras e os cadastros de mediadores. Em tais
registros deverao constar dados de resultado de sua atuacao, tais como o nimero de feitos em
que participou e se obteve ou nao “sucesso” na atividade, bem como que essas estatisticas
comparativas serdo divulgadas para a populacdo e publicadas, ao menos, anualmente.”

Apesar da intencao positiva de se garantir transparéncia sobre resultados obtidos na
utilizacdo da mediacdo, cabe ressaltar que é pouco desejado, devido as peculiaridades da
pratica mediativa, que os resultados institucionalizados acarretem a criacdo de um ranking de
mediadores. Isso porque o termo “sucesso”, dentro da mediacdo, nao é linear no tempo e
difere-se radicalmente da concepcao de sucesso no ganho ou na perda de uma causa, medida
valida somente a processos, por estatisticas de producao de sentencas e realizacao de
audiéncias (e processos findos). Nas mediacdes, por vez, s6 por se permitir o retorno do dialogo
entre as partes no presente, mesmo sem a possibilidade imediata de acordo, ha resultados de

longo prazo, em termos de pacificacao social, para além das “frias” planilhas de metas anuais:

Ao permitir a legitimacao dos envolvidos no que diz respeito a suas necessidades
e interesses, esse procedimento pode gerar um dialogo cooperativo e otimizar a

20 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacdo). Manaus: Dizer O
Direito, 2015.

2 Artigo 167, § 3% Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e mediadores constaréo
todos os dados relevantes para a sua atuacdo, tais como o numero de processos de que participou, o
sucesso ou insucesso da atividade, a matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados
que o tribunal julgar relevantes. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Uniao. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.
§ 4° Os dados colhidos na forma do § 3° serao classificados sistematicamente pelo tribunal, que os
publicara, ao menos anualmente, para conhecimento da populacado e para fins estatisticos e de avaliacao
da conciliacdo, da mediacdo, das camaras privadas de conciliacdo e de mediacao, dos conciliadores e dos
mediadores. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Uniao. Brasilia, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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qualidade da comunicacéo, a fim de garantir o equilibrio das falas e do poder da
interacdo. O objetivo é favorecer a construcdo de uma nova dinamica
cooperativa na direcao de acordos, na medida do possivel, satisfatérios para
todos os envolvidos. Entretanto, mesmo sem resultar em acordo, uma mediacao
pode ser bem sucedida, bastando que tenha facilitado o dialogo entre as partes e
despertado sua capacidade de se entenderem sozinhas.?

Em outro ponto, a Lei 13.140/2015 complementou a institucionalizacao do Novo Cédigo
de Processo Civil, ao estabelecer a regulamentacdo da mediacdo extrajudicial. Porém, ao
estabelecer a ela prazos e penalidades, sua institucionalizacdo foi além do esperado. Nesse

sentido, cabe destacar a critica a essas penalidades:

Ao deixar a mediacdo a sombra de um Tribunal ou punir as partes que resistem
ao convite para mediar, fere-se a sua identidade, ora aproximando-a da
adjudicacao (processualizacao), ora confundindo-a com uma conciliacao
(patrimonializacao). Em ambos os casos o resultado final fica aquém das
expectativas.”

Aparentemente, essa regra da penalizacdao ja nasce enquanto “letra morta” na Lei da
Mediacdo, especialmente no seu campo extrajudicial, quando sdo as partes, por sua propria
autonomia e interesse privado, que a procuram, visando compor suas controvérsias ou obter
auxilio ao dialogo, de maneira reservada. Varios sao os casos em que psicologos acabam, em
terapia de casais ou de familias, estabelecendo uma verdadeira mediacao terapéutica, longe de
advogados ou qualquer aparato jurisdicional. Qual o sentido de estabelecer uma punicao ou
prazos a serem cumpridos, quando sao as partes que, por autonomia, farao essas escolhas
livremente?

Dai que, nesses casos, quando a mediacdo transita enquanto negodcio juridico por
autonomia privada das partes, que a institucionalizacao desse mecanismo passa a ser negativa e
sem qualquer utilidade pratica, com indevida presenca no Estado a regular interesses privados e
que s6 cabem as partes assim dispor. Outrossim, ao se falar novamente sobre o que se pretende

ser, uma “mediacao judicial institucionalizada”, deve ficar clara a cautela sobre os niveis de sua

22 GONCALVES, Fernando. Abertura do Il Curso de Formacdo de Multiplicadores em Mediacéo e técnicas
autocompositivas. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/29687/
Abertura_ll1%20Curso_Forma%C3%A7%C3%A30.doc.pdf> Acesso em: 10 jan. 2016. p. 03.

23 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Os efeitos colaterais da
crescente tendéncia a judicializacdo da Mediacdo. Revista Eletrénica de Direito Processual: Periodico
Semestral da Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, Rio de Janeiro, 2013.
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integracao a estrutura do Poder Judiciario, que os autores denominam de “peso da intervencao

estatal”?*:

A onipresenca da mediacdo nos Tribunais, nos codigos de processo, bem como
obriga-la € um contrassenso e a cautela nas expectativas que tratam a mediacao
como uma panaceia para os males dos sistemas de justica € mandatoria. O Poder
Judiciario, por sua vez, deve ser aliado dos programas de mediacdo e nao
procurar absorvé-los. Se o acesso a justica inclui o acesso a sistemas de ADR, é
fundamental ter em mente os valores que fizeram a mediacao, em particular, ser
tdo atraente para que nao se torne simplesmente um processo privado se
instalando num ambiente puUblico, sendo consumido por regras e por uma
concepcao instrumentalista que vem a servir apenas a administracdo da justica e
ndo a garantia do efetivo acesso a justica enquanto valor.?

O estimulo a maior efetividade da mediacao nao deve ocorrer mediante o sacrificio de
preceitos fundamentais em face de uma burocratizacao estatal. Na visao de Paumgartten e
Pinho, é necessario que o Poder Judiciario nao se "aproprie” da mediacdo, porque a identidade

do instituto nao coaduna com o formalismo do ambito judicial processual. Nesse sentido:

A mediacdo, como ética da alteridade, reivindica a recuperacao do respeito e do
reconhecimento da integridade e da totalidade de todos os espacos de
privacidade do outro. Isto €, um respeito absoluto pelo espaco do outro, e uma
ética que repudia o minimo de movimento invasor. E radicalmente nao invasora,
nao dominadora, ndao aceitando dominacdo sequer nos minimos gestos. As
pessoas estdao tdao impregnadas do espirito e da légica da dominagao que
terminam, até sem saber, sendo absolutamente invasoras do espaco alheio.?®

A mediacdo nao ira servir de instrumento para resolver a morosidade processual e
desafogar os tribunais patrios. O objetivo da mediacao é a pacificacao dos conflitos por meio do
dialogo e da retomada da comunicacao entre os envolvidos e nao dar agilidade a obtencao de
solucoes.

Nesse sentido pode ser verificado o exemplo de Portugal. Em terras lusitanas, a

mediacao é regulamentada no pais desde 2001, atrelada a criacao dos Julgados de Paz. Nos

24 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A institucionalizacdo da
mediacdo é a panaceia para a crise do acesso a justica? 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0fd4b8a8354a77a3>. Acesso em: 26 out. 2015, p. 26.

2> PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A institucionalizacdo da
mediacdo é a panaceia para a crise do acesso a justica? 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0fd4b8a8354a77a3>. Acesso em: 26 out. 2015, p. 27.

26 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediacdo enquanto politica publica: a teoria,
a pratica e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2010. Disponivel em:
<http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-
pratica-e-o-projeto-de-lei-.html>. Acesso em: 30 jul. 2015. p. 72.
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Julgados de Paz, o papel da parte é ativo e cooperativo na resolucao do conflito em questao. A
mediacao tem espaco preponderante dentro dos Julgados de Paz, porque ela afasta o extremo
formalismo judicial e visa a pacificacao do conflito, sem a presenca de uma autoridade que se

posicione em um plano hierarquico maior do que as partes em conflito?:

A esta expansao devera presidir uma logica de complementaridade com a via
judicial, sem cair no risco da inferenciacao em relacao aos tribunais judiciais. Na
medida em que, transformar os julgados de paz em meros tribunais de pequenas
causas civeis seria desvirtuar os seus principios enformadores e cercear a oferta
de justica.?®

Spengler” ressalta que a mediacdo e o processo possuem modelos e principios proprios
e diferentes entre si. Enquanto a mediacao caracteriza-se pela informalidade, oralidade e
simplicidade, a prestacao jurisdicional se da por meio dos procedimentos e das sentencas de
mérito.

A mediacédo, segundo Braga Neto®, detém carater interdisciplinar, porque é aberta a
varios ramos do conhecimento e nao o Direito. Nao ha, portanto, a necessidade de a mediacao
ser realizada por sujeito com formacao juridica, porque, em muitos casos, profissionais de
outras areas seriam mais adequados para a pratica, por possuirem habilidades de comunicacao e
experiéncia na criacdo do dialogo®":

Havendo preponderancia de aspectos interpessoais, o meio ideal de resolucado da
controvérsia é a Mediacdo, pois esse método privilegia a pacificacao social e nao
necessariamente a conclusao de um acordo formal. Enquanto o conciliador busca

a celebracao do acordo, o mediador atua como facilitador do dialogo para que as
partes possam expor as suas dificuldades num ambiente sigiloso e imparcial e,

27 VARGAS, Licia Dias. Julgados de Paz em Tempos de Crise. Disponivel em:
<https://www.inverbis.pt/2007-2011/images/stories/artigos/luciavargas_julgadospaztempocrise.pdf>
Acesso em: 13 abr. 2017.

2 VARGAS, Licia Dias. Julgados de Paz em Tempos de Crise. Disponivel em:
<https://www.inverbis.pt/2007-2011/images/stories/artigos/luciavargas_julgadospaztempocrise.pdf>
Acesso em: 13 abr. 2017.

2 SPENGLER, Fabiana Marion. Retalhos de Mediacdo. Porto Alegre: Essere Nel Mondo. 12 ed. 2013.
Disponivel em: <http://www.esserenelmondo.com/pt/direito-o-principio-da-inafastabilidade-da-
jurisdicao-e-a-resolucao-de-conflitos-ebook62.php> Acesso em: 27 jul. 2015. p. 47.

3 BRAGA NETO, Adolfo. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacao de Conflitos. In: WATANABE, Kazuo;
LAGRASTA NETO, Caetano. (Coords.) Mediacdo e gerenciamento do processo: revolucao na prestacao
jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do setor de conciliacdo e mediacdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2007. p. 68.

3" SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediacdo enquanto politica publica: a teoria,
a pratica e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2010. Disponivel em:
<http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books/95/mediacao-enquanto-politica-publica-a-teoria-a-
pratica-e-o-projeto-de-lei-.html>. Acesso em: 30 jul. 2015. p. 73.
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por isso, confiavel. Assim, o objeto maior da mediacdo nao é a rapida obtencédo
do acordo, mas a conducao das partes a um estado de cooperacao. O mediador
aplica as técnicas da negociacdo para que as partes, que antes eram incapazes
de negociar diretamente, acabem por o fazer através de um terceiro que conduz
a discussao do problemal...]*

Especialmente na mediacdao aplicada com frequéncia aos conflitos familiares, a
presenca do psicologo é fundamental, uma vez que tais conflitos carregam grande carga
emocional. Sao questdes emocionalmente profundas que necessitam da preservacao do
relacionamento futuro entre as partes, especialmente quando ha filhos menores envolvidos.**

Conforme frisa Kobayashi: “Sera que estamos preparados para dar esse passo de
maneira consciente, atendendo a todas as necessidades da mediacio?”** Tudo parece depender
do caminho que a criacdo dos CJSCC seguir. Se mais voltado ao que ja existe em termos de
mediacao extrajudicial, aos moldes do que seguiram os Julgados de Paz portugueses, ou, a logica
judiciaria formalista e burocratizante dominante no Brasil.

Em entrevista ao Portal Consultor Juridico, Kazuo Watanabe afirmou que a morosidade
processual brasileira ndao decorre de mas legislacoes, mas de gerenciamento e, sobretudo, pela

[.*> O Brasil caracteriza-se pela cultura do litigio, que faz com que os cidadaos

questao cultura
procurem, de forma predominante, o Poder Judiciario em detrimento de outras formas de
resolucao de conflitos. Assim, a mera institucionalizacado da mediacao, dentro do Poder
Judiciario, nao sera capaz, por si s6, de alterar essa litigiosidade reinante no brasileiro,
aparentemente cordial.

Nesse sentido, Paumgartten e Pinho® criticam as legislacdes estrangeiras que preveem a

realizacdo obrigatoria da mediacao, tal qual a Lei Popular chinesa e afirmam que, embora essa

32 BRAGA NETO, Adolfo. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacio de Conflitos. In: WATANABE, Kazuo;
LAGRASTA NETO, Caetano. (Coords.) Mediacdo e gerenciamento do processo: revolucao na prestacao
jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do setor de conciliacao e mediacdo. Sao Paulo: Ed. Atlas,
2007. p. 69.

33 FIORELLI, José Osmir; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé; MORAES, Daniel Lopes de. Psicologia na
mediac¢do: inovando a gestao de conflitos interpessoais e organizacionais. SP: Ltr, 2004. p. 72.

34 KOBAYASHI, Fernanda Mayumi. A mediacdo no novo CPC: estdo todos preparados? 2015. Disponivel em:
<http://justificando.com/2015/05/25/a-mediacao-no-novo-cpc-estao-todos-preparados/> Acesso em: 01
nov. 2015.

3> WATANABE, Kazuo. Sociedade néo pode ser tdo dependente do Estado para resolver conflitos. 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevista-kazuo-watanabe-advogado-
desembargador-aposentado-tj-sp> Acesso em: 01 nov. 2015.

3% PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A institucionalizacao da
mediacdo é a panaceia para a crise do acesso a justica? 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0fd4b8a8354a77a3>. Acesso em: 26 out. 2015, p. 28.
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saida pareca atraente, compromete a identidade dessa via consensual, que é caracterizada pela

voluntariedade.

Vale ressaltar que a finalidade maior da jurisdicdo nao € a prolacdo de uma
sentenca, ou a resolucao de uma questdo juridica, mas sim a pacificacao social.
A submissao de uma lide ao procedimento da mediacao nao significa, portanto,
que o sujeito foi impedido de propor a sua demanda perante o Poder Judiciario.
Até mesmo porque a chamada “obrigatoriedade da mediacao”, nos ordenamentos
que a utilizam, é voltada apenas para o Poder Judiciario, que, nos casos em que
for possivel e recomendado, devera sugeri-la as partes antes de prosseguir no
exame juridico da causa. Contudo, a mediacdo so se realizara de fato se ambas
as partes estiverem de acordo com a sua instauracdo, até porque nao faria
sentido perder tempo com uma tentativa de busca de uma solucao consensual
quando uma das partes nao demonstra interesse nela.

O NCPC evidencia a importancia da mediacdao enquanto autocomposicao, porém, sem
retirar o foco do processo enquanto primazia processual de resolucao de conflitos dentro do

aparato estatal, tendéncia que se refletiu também na Lei de Mediacao:

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a mediacao como meio de solucdo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracao publica.

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

Logo, entender a mediacao judicial enquanto saida a crise de acesso a Justica nao é de
bom alvitre e sem efetividade a ser comprovada no tempo para afastamento da Cultura do
Litigio. Por seu turno, ha que se ficar atento e questionar o aumento do "inchaco" da
administracao da justica ja existente a gerar burocracia.’’” Estabelecer um sistema de “mediacao
em série” que opere por uma légica mecanica, formalista constitui em erro grave, devido a

concepcao dessa via consensual, em muito oposta ao apanagio judiciario:

A mediacdo é um trabalho artesanal. Cada caso € uUnico. Demanda tempo,
estudo, analise aprofundada das questdes sob os mais diversos angulos. O
mediador deve se inserir no contexto emocional-psicolégico do conflito. Deve

37 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; TRENTINI, Maria Alice. A Implementacdo da Mediacdo no Brasil: Uma
Andlise Critica da Resolucdo CNJ 125/2010 e do PL N.° 8.046/2010. | Seminario Internacional de
Mediacao de Conflitos e Justica Restaurativa. Disponivel em:
<http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/mediacao_e_jr/article/view/10857/1389>. Acesso em:
22 jul. 2015. p. 19.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v.12,n.1 /2017 p.198-217




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369424178

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE ANALISE DA INSTITUCIONALIZACAO DA MEDIAGAO A PARTIR DAS

INOVAGOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (NCPC) E DA
LEI N° 13.140/2015 (LEI DA MEDIACAO)
SERGIO RODRIGO MARTINEZ

STEPHANIE GALHARDO SCHULZ

buscar os interesses, por tras das posicdes externas assumidas, para que possa
indicar as partes o possivel caminho que elas tanto procuravam.

Institucionalizar a mediacdo é uma saida interessante, do ponto de vista de
reforcamento da pratica mediativa, todavia, longe de promover algo novo, se colocada as
sombras dos Tribunais.*® Para Pinho e Paumgartten, a presenca excessiva da mediacdo em
normas juridicas € um paradoxo, uma espécie de “processo privado se instalando num ambiente
publico, sendo consumido por regras e por uma concepcao instrumentalista que vem a servir

apenas a administracdo da justica” ®

e nao a pacificacao social.
Porto e Neves*', em seu turno, frisam que para a mediacao atingir os fins para os quais
foi concebida, ndo é necessaria extensa regulamentacao, visto que seu papel vigora com bons

resultados em ambito extrajudicial. Conforme Fiorelli, Malhadas Junior e Moraes:

A mediacdo nao foge a essa regra. Ela ndo se constitui em uma panaceia, isto €,
um mecanismo magico capaz de solucionar todos conflitos. Acreditar que ela
substituira o poder judiciario em sua concepcao classica, que ela desenvolvera
uma nova sociedade, que os acordos celebrados por meio dela serédo perfeitos € a
ingenuidade ou empolgacéo trazida pela novidade.*

Segundo Veras e Fragale Filho®, a institucionalizacdo da mediacdo, da forma como
ocorrida, apesar de aparentar ser inovadora, obedece a regras muito semelhantes as judiciarias,
0 que prejudicara sua pratica. Para esses autores supracitados, esse € o principal desafio da
institucionalizacao da mediacao no Brasil: permitir que haja a coexisténcia entre o método
alternativo de solucionar conflitos e o sistema tradicional de resolver os conflitos, sem a

absorcao de um pelo outro. Nesse sentido:

3% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Os principios e as garantias fundamentais no projeto de Codigo

de Processo Civil: breves consideracoes acerca dos artigos 1° a 12 do PLS 166/10. Revista Eletronica de

Direito Processual: Periodico Semestral da Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ,

Rio de Janeiro, 2011, p. 08.

3 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A institucionalizacao da

mediacdo é a panaceia para a crise do acesso a justica? 2012. Disponivel em:

:Ohttp://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0fd4b8a8354a77a3>. Acesso em: 26 out. 2015, p. 209.
Ibidem.

“I PORTO, Vanessa de Ara(jo; NEVES, Isabelli Cruz de Souza. Dialogos sobre a institucionalizacdo da

mediacéo de conflitos no Brasil. Disponivel em:

<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e490b26afec38de1> Acesso em: 01 jan. 2016. p. 22.

“Z FIORELLI, José Osmir; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé; MORAES, Daniel Lopes de. Psicologia na

mediacao: inovando a gestao de conflitos interpessoais e organizacionais. SP: Ltr, 2004. p. 74-75.

“3 VERAS, Cristiana Vianna. FRAGALE FILHO, Roberto. A judicializacdo da mediacéo no poder judiciario

brasileiro: mais do mesmo nas disputas familiares? Disponivel em:

<https://eces.revues.org/1717#tocto1n4> Acesso em: 18 dez. 2015.
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De certa forma, quando o Estado se apropria do instituto da mediacao para
dirimir conflitos, a partir de uma mediacao realizada por serventuarios do poder
judiciario, mais uma vez chama para si a responsabilidade (e o monopdlio) de
resolver os conflitos sociais. Nao deixa de ser uma forma de controle social e
também de manutencdo de um poder institucional com pretensao de moldar e
organizar o conflito social.*

Em suma, a institucionalizacdo da mediacdao trara vantagens e desvantagens.
Entretanto, permanecera essa cultura da jurisdicionalizacdo do conflito, ao se alocar a mediacao
enquanto instrumento judicial. A pratica mediativa pode sim ser importante aliada na busca da
pacificacao social, escopo maior da Jurisdicao e do acesso a Justica, se for compreendida dentro
da otica da complementaridade, de soma, e nao da adjudicacdo, porque essa Ultima opcao pode

acarretar na inversao dos valores do que, de fato, significa mediar.
CONCLUSAO

Apesar da concepcao da mediacao ser antiga, a tentativa de institucionalizacao
brasileira remonta ao advento da Resolucdo n° 125 do CNJ, de 2010, que previu uma série de
mecanismos para regulamentacao dessa via consensual. Muitos desses mecanismos influenciaram
significativamente a redacao dos dispositivos do NCPC e da Lei 13.140/2015 e clarificaram a
preocupacao em melhorar a entrega da efetiva prestacao jurisdicional.

Nesse contexto, a publicacdo do NCPC e da Lei 13.140/2015 reflete tendéncias
tradicionais na forma de se compreender e solucionar os litigios no Brasil. O aspecto positivo
dessas producdes legislativas é a preocupacao do modo como as demandas serao solucionadas,
ao incentivar o uso da mediacdo, extrajudicial e judicial. Ha o interesse de fomentar a utilizacao
de métodos consensuais devido aos inUmeros beneficios que acarretam a ordem juridica e social.

E evidente a importidncia que a mediacdo alcancou dentro do NCPC, o termo é
claramente tratado varias vezes, em detrimento da inexisténcia do vocabulo no antigo codex
processual. No entanto, ha dispositivos que suscitam debates acerca do papel da mediacao nas
novas producdes legiferantes, tais como a utilizacao do vocabulo “estimular” em relacdo ao
fomento da mediacao; a previsao dos CJSC funcionarem dentro da estrutura do Poder Judiciario;

do conflito entre o NCPC e a Lei 13.140/2015, bem como no que tange a possibilidade de as

* VERAS, Cristiana Vianna. FRAGALE FILHO, Roberto. A judicializacdo da mediacdo no poder judiciario
brasileiro: mais do mesmo nas disputas familiares? Disponivel em:
<https://eces.revues.org/1717#tocto1n4> Acesso em: 18 dez. 2015.
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partes escolherem os mediadores e das sancdes para quem nao comparecer a sessao de
mediacao extrajudicial.

Inimeros juristas se posicionam contra a institucionalizacao excessiva, por acreditarem
que desvirtuaria a identidade do que de fato significa mediar. A forma como a mediacao esta
prevista no NCPC e na Lei 13.140/2015 é vista com cautela, porque a burocratizacao excessiva
do método alternativo de resolucao de conflitos seria indesejada.

Cumpre destacar que o que torna a Mediacao atraente em relacao aos demais métodos
reside justamente na sua ética do dialogo pacificador, em sua logica voluntaria e cooperativa
para o afastamento da Cultura do Litigio e em beneficios de longo prazo a ordem juridica. A
judicializacao plena da mediacao nao é benéfica porque a sua regéncia pela otica formalista nao
ira garantir o acesso a justica. A mediacao nao pode ser compreendida como o remédio para
sanar os males da Crise da Justica, sob o risco de ir contra a sua esséncia e afasta-la ao plano
secundario de ser mais um mecanismo de administracdao tradicional da justica, quando, na
verdade, funciona bem ao manter-se de forma independente.

A logica judiciaria analisa estatisticamente a resolucao dos conflitos, por meio do
numero de demandas findas, sentencas prolatadas, acordos celebrados. A mediacdo, por ir ao
amago dos conflitos juridicos, preconiza que inumeros conflitos podem ser solucionados de
formas menos gravosas e a servico do acordo e pacificacdo satisfatoria entre as partes. A
filosofia mediativa prioriza o dialogo porque tem a premissa de que nem todos os conflitos
podem ser resolvidos de forma imediata, que a Cultura da Paz s6 sera realidade por meio de
mudancas graduais na forma de comunicacao das adversidades sociais.

Nesse contexto, ha a importancia de se construir um sistema de coexisténcia entre a
administracao tradicional da justica e a mediacao, sem que haja a apropriacao de um pelo
outro, sob risco de inviabilizar a ética de alteridade caracteristica do procedimento mediativo e,
sobretudo, na perda da oportunidade de empoderar os cidadaos e de transformar o papel

exercido pelas partes na solucao dos conflitos juridicos.
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