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Recebido em: 13/04/2020  Resumo: Esta pesquisa tem como objetivo analisar por meio do método de abordagem
Aceito em: 19/01/2022 hinotético-dedutivo e do método de procedimento bibliografico, a regulamentacdo legal da
silzia.ac@gmail.com Mediacdo no Brasil. A concepgdo do acesso a justica como acesso a ordem juridica justa,
estabelecido por Kazou Watanabe orientou metodologicamente o estudo. O trabalho foi
desenvolvido com referéncia aos principios Constitucionais que orientam o Sistema de
Justica e os principios da mediacdo. Entende-se que a hipétese de ganho de eficiéncia da
justica por meio da mediagdo se confirma quando observada a maxima efetividade dos

principios da mediacéo e a mitigagdo dos aspectos procedimentalistas da norma.
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Abstract: This research aims to analyze, through the hypothetical-deductive approach method
and the bibliographic procedure method, the legal regulation of mediation in Brazil. The
conception of access to justice as access to the just legal order, established by Kazou
Watanabe methodologically guided the study. The work was developed with reference to the
Constitutional principles that guide the Justice System and the principles of mediation. It is
understood that the hypothesis of gaining efficiency in justice through mediation is confirmed
when the maximum effectiveness of the principles of mediation and the mitigation of procedural
aspects of the rule are observed.
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1. INTRODUCAO

O Relatério Justica em Numeros de 2019 do Conselho Nacional de Justica-CNJ, diagnosticou que o
Poder Judiciario no Brasil teve em andamento em 2018, 78,7 milhGes de processos em estoque,
lembrando que este relatério ndo computa a carga de trabalho no Supremo Tribunal Federal-STF.

Por outro lado, o Instituto Brasileiro de Pesquisa de Geografia e Estatistica-IBGE estimou em 1° de
julho de 2019 que a populacgéo brasileira € de 210.147.125 milhdes de habitantes.

Conquanto, se compreenda que a divisdo realizada entre os dados obtidos pelo IBGE, quanto a
populagdo estimada e o numero absoluto de processo em tramitacdo no Poder Judiciario ndo

refletem adequadamente as especificidades desses dados estatisticamente obtidos, € possivel
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afirmar, com base nesses nuimeros que o Brasil € um pais que tem uma elevada litigiosidade,
observando-se que ha em média 1 processo por 2,67 habitantes?.

Essa afirmativa apresenta um paradoxo relacionado com a insatisfagdo quanto aos servigcos
prestados pelo Poder Judiciario.® Havendo pouca confianca nas instituicdes, e especialmente no
Poder Judiciario, o qual aproximadamente 24% da populacao se declara satisfeita, Diante disso, o
que justifica a elevada judicializagdo dos conflitos, e, portanto, o grande volume de processos?*

Ha& muitas hipGteses possiveis a respeito desse quadro e ha uma obviedade, o Poder
Judiciario brasileiro esta sobrecarregado. ldentificado o problema, deve-se observar que o Estado
brasileiro, por meio do Poder Judiciario mantém o monopdlio da Justica, vinculando a mesma a
prestacao jurisdicional contenciosa, adversarial e litigiosa. A hipotese desse trabalho é que a politica
publica judiciaria do CNJ, definida na Resolugéo n° 125/2010 podera alterar esse quadro melhorando
a eficiéncia do Sistema de Justi¢ca no Brasil

A politica publica judiciaria € norteada pela concepg¢do a respeito do tratamento adequado
dos problemas juridicos e do conflito de interesses por meio do acesso a ordem juridica justa. Assim,
a consensualidade, caracteristica dos meios autocompositivos de solucdo de conflitos se destaca,
sendo que nesta pesquisa, 0 objeto especifico de estudo € a mediacgéo, regulada pela Lei n° 13.140
de 26/06/2015 de modo especifico. Observa-se, contudo que a mediagdo também é abordada no
Cédigo de Processo Civil de 2015 e em outras normas, como a Lei Complementar n® 144 de
24/07/2018 do Estado de Goias.

O estudo sera realizado a partir do método de abordagem hipotético-dedutivo e do método de
procedimento bibliografico, trata-se de uma pesquisa qualitativa, metodologicamente baseada na
concepcao de acesso a justica do Prof. Dr. Kazuo Watanabe.

2. A MEDIACAO NO BRASIL

As relagbes humanas sdo conflituosas, sendo que o desafio de solucionar esse problema e
assegurar a integridade social tem sido historicamente relatado. Assim, o estudo sobre a solu¢do dos
conflitos sociais, se desenvolveu em trés fases histdricas: a autodefesa, a autocomposicdo e a
heterocomposi¢do. Essas fases apresentam uma ordem cronolégica, contudo, uma fase néo exclui a
outra. Elas se sucedem apenas no que se refere a predominancia metodolégica adotada pelas
sociedades. A medida que o Estado foi se estruturando institucionalmente, a heterocomposicdo se
tornou prevalente em relagdo as demais formas de solugéo de conflitos. Essa afirmacao néo significa

que as metodologias heterocompositivas representam um aspecto de maior desenvolvimento ou

2 Deve ser observado que ha o diagnoéstico a respeito da litigancia reiterada, ou seja, a administracdo publica, as
empresas de telefonia e os bancos sédo reiteradamente acionados perante o Poder Judiciario. Esse fato, por si
s6, demonstra a imprecisédo quanto a diviséo realizada, o que confirma seu carater meramente ilustrativo.
Shttp://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-

ICJBrasil_1 sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y (acesso em 24/01/2020)

4 Relatério Justica em Numero CNJ/2019, p. 219. Muito embora tenham ingressado 28,1 milhdes de processos,
esse célculo pode incorrer em duplicidade quando um mesmo processo, ho mesmo ano, € iniciado em instancias
e fases distintas. E o caso, por exemplo, de um processo que ingressa na fase de conhecimento de 1° grau e, no
mesmo ano, submete recurso ao 2° grau e inicia a execugao judicial na primeira instancia. Se forem
consideradas apenas as acOes originarias dos tribunais, os processos de conhecimento e as execucdes
extrajudiciais, chega-se ao quantitativo de 19,5 milhdes de processos protocolados no Judiciario em 2018.
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aperfeicoamento na solucéo dos conflitos. Devem ser consideradas alternativas, que podem ser mais
ou menos adequadas, dependendo de cada caso.

A organizacdo do Estado brasileiro se inicia com o movimento colonialista empreendido por
paises da Europa no Século XVI, especificamente Portugal. Assim, sua estrutura juridica parte das
ordenacBes portuguesas - Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, conjuntamente com leis da col6nia, que
objetivavam adaptar o direito portugués a realidade social brasileira. A ‘Constituicdo Politica do
Império do Brazil’ de 1824 representa um marco histérico para o Direito patrio, se destacando o seu
artigo 161, que regulava a conciliagao prévia nos seguintes termos: “Art. 161. Sem se fazer constar,
que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara Processo algum.”

Portanto, observa-se que o carater liberal do Estado naquele periodo se refletiu na concepcgéo
a respeito do acesso a justica, que se iniciava com a obrigatoriedade da tentativa de conciliagédo
prévia. Nas demais Constituicdes brasileiras ndo foi estabelecido dispositivo que impusesse essa
condicao prévia para o exercicio do direito de acao.

Observa-se, contudo, que entre a Constituicdo de 1891 e a Constituicdo de 1988 adotou-se a
centralidade da resolucdo adjudicada dos conflitos por partes do Poder Judiciario e, portanto, do
Estado. Os métodos autocompositivos e consensuais foram admitidos como secundarios, e cuja
decisdo demandava a homologag¢do do Poder Judiciario para a sua validade e exigibilidade. A
intervencdo da autoridade judiciaria na solucdo dos conflitos tem sido vinculada a ideia fundamental
da seguranga juridica. Isso pode ser justificado a partir da Década de 1930, quando o Estado
brasileiro adotou politicas econbmicas e juridicas intervencionistas, afastando-se da perspectiva
econdmica liberal predominante até aquele periodo.

O Século XXI se iniciou como uma fase em que a eficiéncia e a eficacia institucional do Estado
tem sido questionada. Ap6s 75 anos do término da 22 Guerra Mundial, e 31 anos da queda do muro
de Berlim, as concepgbBes a respeito do Estado estdo em crise. Isto significa afirmar que, a
concretizacdo de suas fungfes é cada vez mais complexa, pois os desafios atuais suplantam as
questdes dos direitos sociais, politicos e econdmicos.

O Estado de Direito deve ser capaz de tornar os direitos efetivos, concretos; sendo que o
acesso formal a justica como a garantia do direito de acdo ou do direito a prestacao jurisdicional
estatal, foi superado pela compreensdo de que deve se assegurar ao jurisdicionado a garantia de
acesso material & justica, ou seja, a uma solucdo dos conflitos de forma adequada, rapida, efetiva, e

que preserve o0s interessados.

Assim, a acdo € direito publico, subjetivo e abstrato, de matriz constitucional, que
atribui a parte o poder de requerer ao Estado o exercicio da atividade jurisdicional
para solucionar determinada situacdo conflituosa, bem como |he assegurar a
perspectiva de uma sentenca justa e de tutela jurisdicional efetiva e adequada.
(WAMBIER. TALAMINE. 2016. p. 203)

A Lei 13.140/2015 ao institucionalizar a mediacao na esfera privada, e a autocomposi¢cdo na
esfera da administragdo publica estabeleceu um marco no Brasil ao reconhecer as possibilidades

desses instrumentos para a realizacdo de politicas publicas na esfera da solugcdo dos conflitos
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sociais, e também para fortalecer os valores constitucionais do Estado Democratico de Direito e da
cidadania, expressos no seu artigo 1° da CF/1988°.

A Resolugao n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, ao dispor sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario
o fez em atencdo aos artigos 5°, XXXV® e 37 da CF/88". Nestes termos, a conciliagdo e a mediagdo
devem ser consideradas como parte da politica publica na esfera juridica, devendo ser estimuladas,
apoiadas e difundidas como meios de prevencéo e solucéo de conflitos. E possivel afirmar que o CNJ
ao definir a politica publica judiciaria o faz em uma perspectiva quantitativa, assim a execucao da
politica publica podera levar a situacbes de injusticas, decorrentes da aplicacdo imprépria dos
procedimentos autocompositivos.

Nesse angulo se retoma o problema da seguranca juridica e também as discussfes sobre a
eficiéncia e a eficacia do Sistema de Justica. E possivel afirmar que, a eficacia da politica publica do
CNJ est4 vinculada a reducdo da taxa de congestionamento do Poder Judiciario. Por sua vez, a
eficiéncia do Sistema de Justica exige que se tome em consideracéo a satisfacdo e a confianca do

jurisdicionado quanto ao método utilizado para o tratamento e solugao do conflito.

A funcao judicial do Estado néo é de extragdo primaria [...], mas sim substitutiva, e,
por isso mesmo, ndo basta, para legitima-la, a singela producdo massiva de
sentengas e acordaos em modo de uma linha de montagem [...] mas, antes, ha que
se priorizar a qualidade dessa prestagdo jurisdicional, atributo que, naturalmente,
fica comprometido, sendo ja inviabilizado, pela quantidade excessiva de processos,
em decorréncia da cultura demandista que assola o pais. (MANCUSO. 2018. p. 226)

Ha, ainda, a questdo da regulamentacdo legal da mediacdo e da autocomposicdo, pois €
discutivel se a Lei 13.140/2015 teria comprometido a voluntariedade e a liberdade procedimental dos
interessados na mediacdo. Acredita-se que o risco da intervencdo do Estado nesse espaco de
liberdades civilizatorias poderd resultar na inseguranca juridica com a consequente precarizacao das
solugBes obtidas. Dessa forma, entende-se que observados 0s principios previstos no artigo 2° da Lei
13.140/2015, o Estado deve se limitar a observancia da ordem publica quanto a mediacao.

Por sua vez, a consequéncia esperada da 6tima conducdo da mediacdo deve ser que, em um
espagco de tempo razoavel, ocorra a diminuicdo da jurisdicionalizacdo dos conflitos, a partir da
consolidacdo da confianca dos jurisdicionados nos métodos autocompositivos e, especialmente na
mediacdo. Assim, por meio da intervencdo de mediadores capazes de promover a reelaboracdo do
conflito e a retomada do didlogo entre as partes devem ser alcangados resultados seguros e efetivos
obtidos pelos proprios interessados. Desse modo, se verificara a eficiéncia do método e o ganho de

eficacia do Sistema de Justica.

5 CF/1988. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il -
a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (grifo nosso)

6 CF/1988. Art. 5°, XXXV. a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

7 CF/1988. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, [...]: (grifo nosso)
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A mediacdo deve ser embasada no préprio interesse das partes, e ndo na morosidade do
Poder Judiciario, ou no grande nimero de processos, ou ainda, na promessa de rapidez. Em que
pese a veracidade desses argumentos, parece ndo serem apropriados para suscitar nas partes o seu
empoderamento para a construcdo de uma solucéo adequada ao seu caso, assim como, para afirmar
sua cidadania plena, enquanto sujeitos ativos no processo democratico amplo de autonomia e
responsabilidade social.

O Brasil precisa assegurar a realizagdo de praticas civilizatérias e democraticas, sendo que
para tanto é necessario abdicar da provisoriedade de solucBes peremptdrias e casuisticas. Dessa
forma, podera ser demonstrado a cada jurisdicionado como sua cidadania se impde também na
solucao dos eventuais conflitos em que seja interessado.

As experiéncias de mediag&o no Brasil vinham ocorrendo no &mbito dos tribunais que através
de provimentos e outros meios de regulamentagéo interna aplicavam a media¢cdo em casos restritos,
quase sempre envolvendo direito de familia, relac6es parentais e comunitarias, como nos casos de
vizinhanca.

A autocomposicao contratual vinha sendo exercida através de Camaras de Mediacdo e
Arbitatragem, dentre os quais pode ser mencionado o Centro Brasileiro de Mediacéo e Arbitragem-
CBMA no Rio de Janeiro, que desde 2002 atua com especialidade no setor naval e petrolifero; é
importante também mencionar o CONIMA-Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacdo e
Arbitragem fundado em 1997 com o intuito de criar as condi¢cdes para se desenvolverem 0s meios
extrajudiciais para a solugdo dos conflitos. Pode ser afirmado que nas rela¢des contratuais que
envolvem questdes de patentes, inovagdo tecnoldgica, industria quimica, e assuntos de alta
especificidade onde sdo imperativos o sigilo, a pericia, a rapidez e a seguranca da decisdo adequada
tecnologicamente, hd uma prética consolidada no Brasil na ado¢&o da mediacao.

No ambito da administragdo publica, se destaca a CCAF-Camara de Conciliagdo e
Arbitragem da Administracdo Federal, instituida pelo Ato Regimental n® 5, de 27 de setembro de

2007, com alteragfes posteriores.

3. MEDIACAO ENDOPROCESSUAL E EXTRAPROCESSUAL

No Brasil foi criado um sistema de mediag&o interessante, mas controverso, ja que este € um
meio de solugdo de conflitos baseado na autonomia da vontade privada, e sua regulamentacéo legal
ostensiva, como ocorre no Codigo de Processo Civil de 2015, nos artigos 165 a 175 e 334 e na Lei de
Mediacao pode significar uma interferéncia incompativel com a concepg¢édo da autonomia.

A mediagdo extrajudicial quanto a direitos privados disponiveis tem sido adotada de forma
segura no Brasil, portanto, ndo tem havido a anulacdo dos Termos Finais produzidos nessa area. O
contexto da mediacdo judicial, entretanto, é diverso, devendo ser lembrado que a Constituicdo
Federal de 1988 prevé garantias processuais vinculadas a principios, como o devido processo legal,
entre outros. Desse modo, realizacdo da mediacao judicial depende de uma interpretagcdo sistémica,

considerando a Lei de mediacao, o Cédigo de Processo Civil e a Constituicao Federal.
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Os problemas do Sistema de Justica no Brasil tiveram como consequéncia a reforma
judiciaria aprovada na Emenda Constitucional 45/2004, que entre outras coisas possibilitou a criacao
do Conselho Nacional de Justica-CNJ. Outro aspecto significativo foi a criagdo do inciso LXXVIII
incorporado ao artigo 5° da CF/88 que dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sédo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

A aprovacdo da Lei 13.140/2015 ao regulamentar a mediacdo e a autocomposicdo dos
conflitos em que a administracao publica é parte, representa um passo importante no sentido de obter
solugcdes mais adequadas, justas e em tempo razoavel. Esses aspectos da regulamentacdo da
mediacdo devem ser considerados porque a sua institucionalizacdo horizontaliza e potencializa sua
aplicacdo. A Lei 13.105/2015 - Cdédigo de Processo Civil, em sua exposicdo de motivos afirma
textualmente que o processo deve se comprometer com “sua natureza fundamental de método de
resolucao de conflitos, por meio do qual se realizam valores Constitucionais”.

Portanto, pode ser entendido que a mediagdo esta ligada as politicas judiciarias para a
obtenc¢édo de solugbes mais adequadas e céleres para a solucdo dos conflitos sociais, seja entre as

pessoas naturais, juridicas, ou em decorréncia de conflitos de natureza individual e também coletivo.

3.1. Mediagéo judicial

A mediacdo judicial se integra ao sistema processual brasileiro, podendo ser reconhecida como
um modelo endoprocessual de mediacdo, pois sua realizagdo ocorre de modo integrado ao sistema
judiciario. De acordo com o artigo 165, § 3° do CPC/2015, esta serd adotada preferencialmente nos
casos em que houver vinculos anteriores entre as partes, e pode ocorrer como uma fase pré-
processual ou durante o processo. Os Tribunais devem criar os Centros Judiciarios de solugdo
consensual de conflitos.

O procedimento da mediacdo judicial inicia antes de fixado o contraditério, portanto, seré
realizada uma audiéncia com a presenca do conciliador ou do mediador e das partes para que
consensualmente possam solucionar o conflito8.

Nesse caso, a auséncia injustificada a audiéncia preliminar ou pré-processual para a solugcdo
consensual do conflito pode ser qualificada como “ato atentatério a dignidade da justica”®. Nesse
contexto em que a resolucdo dos conflitos é tratada como um valor Constitucional, as partes podem
requerer que o processo judicial ou arbitral seja suspenso para que seja instaurada a mediacéo?®.
Outro aspecto relevante é o fato de que a instalacdo e tramitagdo da mediacdo interrompe a

prescricdo’?.

8 CPC/15. Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

9 CPC/15. Art. 334, § 8. § 8°. O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagéo é
considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

10 Artigo 694, paragrafo Ginico CPC/2015.

11 Entende tratar-se de causa interruptiva da prescricdo em virtude da necessaria protecdo a pretensao,
observando-se o artigo 189 do Cadigo Civil brasileiro.
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A Lei de Mediacao é compativel com a regra Constitucional do artigo 133, segundo a qual “O
advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Desse modo, ressalvadas as exce¢des dos Juizados
Especiais Estaduais e Federais, as partes, acompanhadas por seus advogados, comparecerdo para
a mediacdo ao Centro Judiciario. E estabelecido pela Lei um prazo de 60 (sessenta) dias para a
conclusdo da mediacdo, que pode ser prorrogado por meio de requerimento comum entre 0s
mediados.

Os procedimentos na mediacdo ndo envolvem atos decisoérios de natureza material por parte
do mediador, este atua na elaboracdo de uma pauta de procedimentos e consensos construidos
pelas partes. Portanto, as decisbes do mediador se Ilimitam a eventuais questdes
procedimentais/formais, a fim de garantir que o prazo de 60 dias ou questdes principiolégicas sejam
observadas. Desse modo, a mediacdo terminard com a lavratura do Termo Final de Media¢do que
descrevera brevemente os atos praticados, assim como contera o resultado obtido no acordo a que
as partes chegaram, ou a concluséo do procedimento sem que se tenha alcancado a composicdo.

Conquanto a mediacdo seja onerosa, pode ser requerido pelas partes o beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita, observados o artigo 5°, LXXIV da CF/88, combinado com a Lei 1.060/50
e as alteracdes que foram introduzidas pelo CAdigo de Processo Civil, particularmente em seu artigo
98 e seguintes.

O acordo celebrado na mediag&o, a requerimento das partes podera ser homologado pelo juiz
por sentenga com o efeito do transito em julgado material. Essa decisdo é irrecorrivel, mas podera ser
objeto da acgédo rescisoria nos casos do artigo 966, V do CPC/2015. Ultrapassado o prazo para a agcéo
rescisoria é possivel corrigir gravissimos defeitos como aqueles que poderiam estar vinculados a
auséncia da imparcialidade do mediador por meio da acao declaratéria de nulidade do ato juridico.

Na mediacgéo judicial que ocorra no curso da relagao processual, mas que seja concluida com

a celebracao de um acordo antes da citagdo do réu ndo serdo devidas custas judiciais finais.

3.2. Mediacdo extrajudicial

A mediacdo € uma metodologia de abordagem do conflito entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, de natureza privada e autocompositiva. O fundamento elementar desse método
é a autonomia da vontade privada, dai sua natureza privatistica. Seu elemento autocompositivo
decorre do fato de que em nenhuma circunstancia o mediador podera decidir pelas partes, sob pena
da mesma converter-se em heterocomposi¢éo, e assim, deixar de ser mediagéo.

Sua conceituagao foi definida pela Lei da mediagdo como a “atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”. Foram definidos os seguintes
principios da mediagdo: imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade,

informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e a boa-fé2.

12 @j 13.140/15. Art. 2°, incisos | a VIII.
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Afirmou-se que a mediacdo deve ser estimulada no interesse das partes, enquanto cidadaos
que devem reconhecer sua potestade diante do Estado, sobretudo, em relacdo a seus interesses
individuais e privados. Ha4 casos em que as caracteristicas do conflito sera determinante para a
definicdo quanto a adequacdo da mediacdo. Nesse sentido, se observa que a mediacdo é
especialmente apropriada para interesses complexos sendo indiferente a configuragdo juridica dos
envolvidos no conflito.

E oportuna a compreenséo a respeito da complexidade dos conflitos ou interesses. Entende-
se que a mediacdo é um método de solucao de conflitos adequado para os casos em que as relacbes
sdo caracterizadas pela existéncia da continuidade, ou sucessividade dos fatos conflituosos que a
definem. Desse modo, ha casos em que o lapso temporal que caracteriza a relacdo conflituosa é
significativo, por tornar as questdes e os interesses mais verticais, aprofundando os problemas. E o
que se observa em rela¢gBes conflituosas familiares, societérias, entre outras situacdes.

Ainda quanto a complexidade dos interesses, se caracterizam pelo impacto que podera causar
dependendo da forma que se aborde o problema, ou a solu¢do que lhe seja dada. Nesse sentido, os
conflitos que envolvem interesses coletivos, como no direito do consumidor, ou no direito sindical. Ha
relagbes que envolvem interesses que nao podem ser extintos, cuja a manutencdo do vinculo ndo
depende da vontade das partes, sendo o caso, das relagdes familiares, sobretudo, na linha reta?s.

Assim, a complexidade dos casos que definem a adequacéo e a especificidade da medicéo
determinam sua aplicacdo, diante da continuidade, verticalidade e subjetividade que caracterizam
esses casos. Como observado, podera ser utilizado diferentes procedimentos, desde que assegurada
a aplicacao dos principios estabelecidos no artigo 2° da Lei de Mediacéo.

Portanto, ndo ha como equiparar a media¢do, a conciliagdo ou a negociagdo, embora, em
todos os casos que resulte em consenso entre as partes com a celebracdo de acordos, podera ser
identificado o exercicio da autocomposicao, cujas finalidades é que a diferenciard em cada caso.
Quanto a conciliagdo € um meio proprio para casos mais simples, sem a presenca de vinculos
complexos, podendo ser exemplificaida com as audiéncias de conciliagdo prévia nos juizados
especiais, onde os conflitos sédo superficiais, e sua solugao extingue a relacdo entre as partes.

Atualmente a mediacdo podera envolver direitos indisponiveis que admitam a transacdo.* A
indisponibilidade de determinados direitos esta vinculada a ordem publica, ou seja, aos fundamentos
do direito e do Estado de direito. A dignidade da pessoa humana, com a protecdo da sua integridade
moral, fisica e a garantia da liberdade individual, séo insusceptiveis de transacgdo, por se tratar de
bens juridicos indisponiveis. Os direitos de personalidade, definidos no artigo 11 do Cdadigo Civil, se
caracterizam pela indisponibilidade, assim definida em Lei. Os bens publicos imobiliarios s&o
indisponiveis!®, entretanto, o interesse publico quanto as relaces juridicas de natureza privatistica e
contratual, admitem transacionado.

A transacao esta prevista no artigo 840 a 850 do Cédigo Civil, tendo uma natureza juridica

7

contratual e privatistica, sendo cabivel para prevenir ou extinguir litigios. Logo, é imprescindivel o

13 CC/2002. Art. 1.591. S&o parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relacdo de
ascendentes e descendentes.

14 Lei 13.140/15. Art. 3° Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transacao.

15 CF/1988. Artigo 20 e Artigo 26.
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reconhecimento da natureza juridica do direito objeto do conflito na mediacédo, pois esta tem
limitacdes legais. Estas questdes sdo imprescindiveis, sob pena de se colocar em risco a estabilidade
€ a seguranca juridica, social e econdmica.

Havera casos, em que se observa uma verdadeira fusdo entre a ordem publica e o direito
privado. Reconhecendo isso, nesses casos se admite que ocorra a transagdo em relacdo as
situagBes individualmente consideradas. Assim, ndo parece razoavel a elaboracdo de um rol, seja
enumerativo ou exemplificativo das hipéteses em que se verificaria a indisponibilidade e a
transacionalidade.

Quanto aos casos dos direitos indisponiveis transigiveis a Lei impds a obrigatoriedade da
manifestacdo do Ministério Publico sobre o Termo Final na Mediagdo, e também a sua homologacao
judicial.

A mediacdo é um procedimento oneroso, sendo que 0s seus custos sdo pagos pelas partes em
conflito que optam por esse procedimento para a solucdo do conflito. As despesas e a forma de seu

pagamento sera definida no contrato que estabelece a opcao pela mediacao.

4. OS MEDIADORES

A mediagdo é exercida por pessoa capaz!®, imparcial'’, que usufrua da confianga mitua das
partes em conflito, as quais aceitam sua atuacdo no procedimento. Essas sdo as condi¢cBes
fundamentais para o exercicio do trabalho na mediacdo. No caso de impedimento ou suspei¢éo, 0
mediador deve comunica-la imediatamente, independentemente do procedimento da mediacao ter
iniciado.

Os mediadores podem ser escolhidos pelas partes ou designados pelo tribunal, sendo o seu
papel fundamental é restabelecer a comunicacao e o dialogo entre as partes. Assim como, atuar a fim
de auxiliar as partes a identificarem as reais causas do conflito. Comumente os sujeitos em conflito,
se envolvem em discussdes de natureza subjetiva, personalista e emocionais que levam a um imenso
desgaste, mas que nado tem relacdo direta com a causa especifica do conflito. Ao mediador cabe
esclarecer as partes a respeito desse fato, de modo, que elas possam retomar o didlogo a respeito de
seus interesses para a solu¢do do conflito. Ndo é atribuicdo do mediador a apresentacdo de
propostas para a solucdo do conflito.

Considerando o principio da imparcialidade previsto no inciso | do artigo 2° da Lei de
mediagdo, é imposta ao mediador a obrigacdo de informar as partes sobre eventuais situacdes que
possam comprometer sua imparcialidade. Em consequéncia da obrigacdo da imparcialidade o
mediador ficard impedido por 1 (um) ano contado da Ultima audiéncia em que tenha atuado no caso,
de assessorar, representar ou patrocinar os mediados em outros casos. O mediador € proibido por
prazo indeterminado, de ser arbitro ou testemunha em relacdo a conflitos que tenha atuado naquela

condigéo.

16 Artigo 5° do CC/2002.
17 Artigo 144 e Artigo 145 do CPC/2015.
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A Lei de mediacdo equiparou o mediador e seus auxiliares a servidores publicos!® no que se
refere as responsabilidades penais quanto a sua atuacao. Vale lembrar que em virtude da natureza
juridica privada da mediagéo, incorrera igualmente em responsabilidade civil o mediador que deixe de
observar os principios da mediacéo. O artigo 167, § 5° do CPC/2015 determina que os mediadores
advogados, inscritos no cadastro nacional ou em cadastro de tribunal, ficam impedidos de exercer a
advocacia nos juizos em que desempenham a mediagéo.

O exercicio da atividade do mediador pressupfe a sua qualificacdo?®, pois sua atuacdo esta
relacionada a casos complexos, considerando-se a diversidade de relacdes envolvidas no conflito e
seu lapso temporal. O despreparo do mediador podera agravar o problema levando a ruptura da
possibilidade de restabelecimento do dialogo entre as partes. Nesse sentido se destaca o principio
ético e o principio da boa-fé?°, na medida em que o préprio mediador devera se declarar incapaz, e,
em determinados casos, incompetente para atuar, tendo em vista sua inexperiéncia e
desconhecimentos a respeito de meios que possam auxiliar as partes na solucédo do conflito.?!

Cada caso pode ter um Unico ou varios mediadores??. Ocorrendo a atuacdo de mais de um
mediador é importante que nenhum entre eles assuma o protagonismo do processo frente aos
mediados. Recomenda-se, ainda que um profissional da area juridica participe para esclarecer
eventuais dulvidas das partes. Vale lembrar que, a solugdo do conflto é a resultante do
restabelecimento do didlogo entre as partes, logo, ndo € necessariamente, pautada pela aplicacédo
das normas de direito que regulem o caso. Assim, observada a ordem publica, a resolugéo do conflito
resulta do entendimento construido pelas partes, que, entretanto, devem ser esclarecidas sobre o
conflito e os interesses quanto aos limites impostos relativamente a direitos indisponiveis e
irrenunciaveis.

A Lei de mediacéo no artigo 11, ao tratar dos mediadores judiciais lhes imp6s a obrigacéo de
ser graduados a pelo menos 2 (dois) anos em curso superior reconhecido pelo MEC. Nao ha
obrigacdo de que a graduacao seja na area juridica, ou de ciéncias sociais aplicadas, assim qualquer
pessoa que tenha concluido um curso superior, tendo se qualificado de acordo com os dispositivos
legais podera atuar como mediador judicial. Quanto & mediacéo extrajudicial ndo ha necessidade de
formac&o superior, mas sim de qualificagdo devidamente certificada.

Sobre os mediadores, o CNJ — Conselho Nacional de Justica na Resolugédo n° 125/2010
regula sua atuac&o, destacando-se o seu anexo Il que trata do Cédigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais. Por sua vez o CONIMA - Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e
Arbitragem também dispde de um Codigo de Etica das instituicbes que lhe sdo conveniadas. Ainda
quanto a formacdo de mediadores podem ser mencionadas outras instituicdes como a ENAM —
Escola Nacional de Mediacdo e Conciliagédo ligada ao Ministério da Justica e que tem por objetivo a

capacitagao para as praticas “adequadas de solugao de conflitos”.

18 Artigo 149 do CPC/2015.

19 Artigo 167, § 1° do CPC/2015. Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, Anexo |. Diretrizes
Curriculares para a capacitagdo dos mediadores.

20 Artigo 29, VIII da Lei 13.140/2015.

21 Artigo 173, § 2° do CPC/2015.

22 Artigo 168, § 3° CPC/2015.
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O mediador judicial deve ser cadastrado junto ao Tribunal de Justica do local onde atuara,
mediante seu requerimento, sendo que cada tribunal criard seu regulamento para dar efetividade a
esta exigéncia da Lei de mediacao, inclusive quanto ao valor da remuneracao devida pelas partes.
Nesse sentido devem ser aplicados os dispositivos legais quanto a assisténcia judiciaria gratuita,
quando for o caso.

O mediador extrajudicial ndo precisa ser inscrito em nenhum 6rgéo, lhe cabendo o dever de
comprovar sua capacitacdo e de declarar sua competéncia para o caso, sendo que sua remuneracao
sera estabelecida no documento que instituir a mediacéo.

O Termo Final da Mediacdo extrajudicial se caracteriza como um titulo executivo
extrajudiciaZ®, e sendo homologado em juizo, ou se tratando de Termo Final da Mediacao judicial sera
considerado um titulo executivo judicial>* passivel de execugdo pelo procedimento do cumprimento
de sentenca previsto no artigo 513 e seguintes do CPC/2015.

5. PROCEDIMENTOS NA MEDIACAO

A mediagdo instituida diretamente entre as partes?® pode ter um procedimento simplificado
sendo objeto de um contrato onde sera previsto 0s meios necessarios para sua realiza¢édo. Ainda que
ndo tenha sido adotada uma cldusula contratual expressa a respeito da aplicagdo da mediacdo, no
caso de conflitos a respeito do contrato, as partes poderdo, posteriormente, realizar um aditivo
contratual, aceitando mutuamente a mediacdo. Em qualquer desses casos, a clausula que institui a
mediacdo contratual deve preencher alguns requisitos, tais como, o procedimento que sera aplicado,
as regras quanto ao pagamento das despesas e honorérios, a forma de escolha dos mediadores, ou
se a opgéao é por uma Camara privada de mediacao.

E importante esclarecer que n&o se deve confundir a autonomia privada da vontade das partes
com o desrespeito a regulamentacdo da mediacdo feita pela Lei, sobretudo, no tocante a seus
principios e a capacitacdo dos mediadores.

Considerando o entendimento segundo o qual a forma procedimental é passivel de
negociacdo?®, as partes podem estabelecer suas regras de acordo com 0s interesses em questao,
entretanto, a abordagem a respeito do procedimento tera como fundamento os principios da
mediacdo estabelecidos no artigo 2° incisos | a VIl da Lei de Mediacdo e no artigo 166 do
CPC/2015.

Desse modo, os principios da imparcialidade do(s) mediador(es), da isonomia entre as partes,
da oralidade, da informalidade, da autonomia da vontade das partes, da busca do consenso, da
confidencialidade e da boa-fé devem ser considerados pressupostos de existéncia ou de constituicdo
valida da mediacdo. No que tange ao Cédigo de Processo Civil deve-se acrescentar a concepcao da

mediacao judicial os principios da independéncia e da decisdo informada.

23 CPC/2015. Artigo 784, IV.

24CPC/2015. Artigo 515, Il e Ill.

25 pode ser denominada mediac&o privada.

26 Observa-se, contudo que, no caso da autocomposicdo em que seja parte a administracdo publica, de acordo
com o artigo 32 e seguintes da Lei 13.140/2015, a definicdo de procedimentos especificos e distintos daqueles
previstos na referida lei, depende de autorizagéo legal.
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[...] pressupostos de existéncia (ou mais adequadamente, pressupostos de
constituicdo valida), que s@o os requisitos para que a relagdo processual se
constitua validamente; [...] (THEODORO JR., 2019, p. 149)

A regra geral quanto a falta de pressuposto processual deve ser observada, ou seja, a

declaracdo da nulidade dos procedimentos adotados durante a mediacéo.

5.1. Interpretacdo e aplicacao dos principios na mediacao.

Ha diferentes compreensfes a respeito do que sejam os principios, bem como sobre a sua
aplicacéo no sistema de direito. Para os efeitos deste trabalho, serd adotada a ideia expressa no
artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro??, a qual concebe os principios como
um meio de interpretacdo da norma a fim de que sejam supridas eventuais lacunas. Conquanto, em
sentido estrito, 0s principios ndo sejam normas, a elas se equiparam, na medida em que asseguram
a sua aplicagdo em consonancia com o sistema de direito, ou com seus fins Ultimos.?®

A imparcialidade do mediador € um principio vinculado ao sentido substancial da justi¢ca, ou
seja, a sua qualidade como garantia e compromisso de que 0s aspectos personalissimos quanto ao
terceiro que intervém entre as partes em conflito, sdo neutralizados durante a sua atuacdo como
mediador. Portanto, suas opinides, seus conceitos ou preconceitos de ordem pessoal, suas
preferéncias ideoldgicas serdo afastadas no exercicio da atividade da mediacdo. Entende-se que a
imparcialidade ndo se relaciona com a isen¢cdo moral, nem com a imunidade ideoldgica. E
fundamental entender que, o sentido moral e ideoldgico do mediador ndo pode interferir na sua
atuacéo, sendo que se isto ocorrer, o procedimento esté eivado de nulidade absoluta. Neste sentido,
observa-se que o artigo 37 da Constituicdo de 1988, trata dos principios da administragdo publica,
dentre eles é expresso o principio da impessoalidade. Por sua vez, o mediador foi equiparado ao
servidor publico?®. Assim, a interpretacdo mais consentanea com o sistema juridico da mediagéo deve
assegurar a imparcialidade combinada com a impessoalidade, como uma garantia substancial na
realizacé@o do procedimento da mediagéo.

Quanto a isonomia entre as partes ha uma questionamento prévio e necessario: como o
mediador deve abordar a assimetria entre as partes? Eventualmente ha circunstancias em que entre
0s sujeitos em conflito as disparidades quanto a posicdo econdmica, social, questbes culturais
relacionadas a preconceitos estruturais como o machismo e o racismo podem interferir na
compreensdo a respeito da isonomia. Portanto, entende-se que a isonomia impdem um dever
vinculado a igualdade material, ou proporcional entre as partes em conflito. Ou seja, o mediador deve
atentar ao equilibrio entre as partes. Sendo a mediacdo um procedimento baseado no sistema de

comunicacao e didlogo, o mediador deve cuidar da maneira como se expressa ao se dirigir as partes,

27 LINDB- Lei 4.657/1942 com as alteracdes da Lei 12.376/2010. Art. 4°. Art. 42, Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

28 Pode ocorrer 0 questionamento a respeito de que os principios gerais do direito ndo sdo os principios
especificos adotados para a mediagdo. Sim, contudo, o propésito da abordagem a respeito das concepgdes
sobre os principios, tem um carater tedrico-conceitual. Logo, se pretende determinar, um conceito possivel,
dentre outros, a respeito da delimitacdo da ideia sobre os principios.

29 Artigo 8° da Lei 13.140/2015.
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assegurando que, independentemente, da assimetria entre elas, os envolvidos no procedimento
tenham pleno acesso a informacao e a oportunidade de se manifestar quanto a seus interesses.

O principio da oralidade se vincula a auséncia de atos escritos, como peticbes e
requerimentos. O desenvolvimento da mediacdo ocorre fundamentalmente baseado na expresséo
oral, na manifestacdo dos interesses pelas partes por meio da linguagem falada. E interessante
observar que ao se expressar oralmente as partes demonstram mais do que as palavras afirmam, é
possivel que manifestem suas emog8es. A capacitagdo do mediador deve prepara-lo para lidar com
essa complexidade relacionada com a oralidade. Ressalta-se que, a reducdo a termo escrito dos
principais atos da mediacdo ndo descaracteriza esse principio. Conquanto a oralidade e a
informalidade tenha relacédo, seu sentido e contelido sédo distintos.

A promulgacdo da Lei 13.140/2015 suscitou uma questdo: a mediagdo teria sido
formalizada/prodecimentalizada? Sendo positiva a resposta, a lei de mediacdo teria mitigado a
autonomia da vontade das partes na mediacdo? As possiveis respostas a tais questionamentos, sdo
determinantes para a compreensao do principio da informalidade.

Segundo o principio da informalidade, independentemente dos registros escritos estarem em
consonancia com determinadas formalidades, isto ndo prejudicara seus efeitos, desde que as
finalidades e os principios da mediacdo tenham sido alcancados. A eficiéncia da mediacdo estd
relacionada diretamente com o restabelecimento do didlogo entre as partes em conflitos e a
especificacdo dos seus reais interesses. Sua eficacia se relaciona com a celebracdo de um termo de
mediacdo, em que as partes expressem sua vontade quanto aos interesses em conflito, no sentido de
resolverem tais problemas assumindo compromissos reciprocos, aceitando determinadas condicdes,
em que sejam preservadas as relagfes e redimensionados os interesses. O alcance desses fins,
deve ocorrer independentemente da utilizagdo de formalidades. Observa-se, contudo que, ha a
necessidade de atender a determinadas regras que assegurem a plena compresséao do termo final de
mediacdo, bem como o conhecimentos a respeito dos principais atos praticados durante a
mediac&o.3°

O inciso XXXV, do artigo 5° da CF/1988 trata do acesso a justica como um direito
fundamental, portanto, irrenuncidvel, indisponivel e inaliendvel. Esse dispositivo constitucional ndo
admite excec0es, logo, a mediacdo deve ser interpretada como parte integrante dessa garantia. A
partir dessa afirmacéo, o principio da autonomia da vontade assume grande relevancia, pois norteia
as caracteristicas dos conflitos que podem ser submetidos & mediagdo. De modo geral, os casos em
gue ndo seja possivel as partes decidir sobre seus interesses a partir da autonomia da vontade
privada, a mediacdo ndo serd adequada. Dessa forma, os interesses disponiveis, que admitam a
rentncia e a alienacdo podem ser mediados. O principio da autonomia da vontade se refere a
garantia que as partes tem quanto a escolha do método para a solugcao do conflito, e também em
relacdo as questdes de direito e de fato que podem ser resolvidas pela mediacéo.

Os estudos a respeito dos métodos de resolucdo de conflitos abrange dois sistemas

diferentes e complementares, os métodos autocompositivos e os métodos heterocompositivos. A

30 E importante preservar as condicdes para a revisdo dos atos praticados na mediagéo, pois eventualmente
havera casos em que a regularidade do procedimento adotado podera ser questionada judicialmente.
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mediacdo integra o sistema autocompositivo de solucdo de conflitos. O principio da busca do
consenso demonstra essa caracteristica que embasa a mediacdo. Independentemente do
procedimento que seja utilizado3!, da técnica aplicada para a realizagdo da mediacéo, o objetivo a ser
alcancado necessariamente serd o consenso®. Naqueles casos em que a mediacdo ndo tenha
possibilitado o consenso entre as partes em conflito € possivel afirmar que o método néo foi eficaz.
Se esclarece que, a busca pelo consenso nédo implica a realizacdo de um acordo entre as partes, mas
o restabelecimento das condicdes para que elas entre si possam elaborar esse acordo conforme seus
legitimos interesses, a qualquer tempo.

O principio da confidencialidade é fundamental na mediacdo, sendo que tanto seus
procedimentos, como as partes envolvidas e os conflitos em questdo sdo amplamente abarcados
pela confidencialidade. Assim, o dever de confidencialidade é exigido de todas as pessoas envolvidas
na mediacdo, sejam elas as partes, seus advogados, os mediadores, assessores técnicos e outras
pessoas que participem do procedimento de forma direta ou indireta. Observe-se que é proibido em
processo judicial ou arbitral revelar informacdes obtidas na mediacéo.

As excecdes admitidas a confidencialidade se referem a expressa manifestagdo das partes
envolvidas na mediagcdo no sentido de afasta-la, quando o cumprimento do acordo celebrado
depender da revelacdo de algum aspecto da mediagéo, ou quando a lei determinar seu afastamento,
como no caso em que a administracdo tributaria solicitar informacdes ap6s a lavratura do Termo Final
da Mediacéo.

O principio da boa-fé é aplicado ao sistema de direito em geral. O Cédigo Civil de 2002, trata
da boa-fé em seu artigo 113, 187 e 422,33 estabelecendo que a honestidade, a dignidade, a
reciprocidade séo condi¢bes para que 0s negoécios juridicos produzam seus efeitos. No caso da
mediacgdo, entende-se que o legislador néo fez referéncia expressa a boa-fé objetiva, ou subjetiva por
se tratar de uma norma que compdem o sistema de justica, assim se caracterizando pelo seu aspecto
procedimental. Nesse sentido, o artigo 5° do CPC/20153%* estabelece o dever de boa-fé aqueles que
participam do processo.

Como a seguranga juridica € um dos primeiros fundamentos do Estado Democratico
de Direito, é facil concluir que o principio da boa-fé objetiva ndo se confina ao direito
privado. Ao contrario, expande-se por todo o direito, inclusive o direito publico, em
todos os seus desdobramentos. (THEODORO JR. 2019, p. 79)

A mediacao deve ser realizada tendo em consideragdo que os envolvidos no procedimento se

absterdo da pratica de atos desonestos, fraudulentos, que possam comprometer a livre manifestagédo

31 pode-se aplicar a metodologia do ‘Harvard Project Negotiation’, a técnica das Praticas Colaborativas, o método
da Constelagéo Sistémica Familiar, ou outro.

32 Se entende que o consenso deve ser interpretado como 0 senso comum entre as partes a respeito dos
interesses sobre os quais elas devem focar a fim de resolver o conflito. Assim, o consenso se relaciona com a
compreensao pelas partes que devem deixar questdes colaterais, secundarias, pretéritas e pessoais fora da
mediacao.

33 CC/2002. Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

34 Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
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da vontade da outra parte®®, que possa conturbar ou ofender os demais sujeitos, procrastinatérios, e
quaisquer outros atos que possam dificultar o consenso e a autonomia da manifestacéo da vontade.

O artigo 166 do CPC/2015 trata de outros dois principios da mediacdo, quais sejam, o
principio da independéncia e o principio da decisdo informada. No caso da decisdo informada,
entende-se que nao se aplica a mediacdo privada, sendo restrito as hipoteses de mediacao judicial,
ou quando for o caso da autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito
publico previsto no artigo 32 e seguintes da Lei de mediagdo, ou, quando a mediacdo versar a
respeito de interesse indisponivel que admita transacéo, hipétese em que deve haver a homologacao
judicial do termo final de mediacéo.

Quanto ao principio da independéncia, ha compatibilidade sistémica com a mediacao judicial
e com a mediacdo extrajudicial. Embora a Lei de mediacdo ndo tenha mencionado expressamente
este principio, ele é aplicavel a mediacdo em geral.3® Se observa que a independéncia tem um
sentido amplo, sendo que a Resolugdo 125/2010 do CNJ, no anexo Ill, artigo 1° trata da
independéncia e autonomia como fundamentos da media¢do. Assim, na mediacdo todos os
envolvidos no procedimento, e, sobretudo o mediador e as partes tem ampla liberdade, ndo podendo
sofrer qualquer forma de influéncia ou pressdo que possa desvirtuar a atuacao do mediador ou a
manifestacdo da vontade dos interessados.3” Desse principio decorre o dispositivo, segundo o qual,
as partes podem deixar a mediagdo a qualquer momento, sem a necessidade de apresentar uma
justificativa. Por outro lado, a funcéo precipua do mediador € assegurar que as partes se mantenham
na mediacao buscando o consenso, tendo como regra o prazo de 60 dias para a concluséo, contados
do inicio do procedimento.38

O anexo lll, da Resolugdo 125/2010 do CNJ, no artigo 1°, ha referéncia a outros principios,
quais sejam, principio do respeito a ordem publica e as leis vigentes e principio do empoderamento e
validacdo. Tais principios integram a hermenéutica sistémica da mediacdo, pois, a adequacdo da
mediagdo esta diretamente vinculada a autonomia da vontade, logo, a disponibilidade de direitos e a
afirmacdo do interesse das partes, tendo como referéncia a sua propria manifestacdo. Nesse
contexto € que devem ser interpretadas e aplicadas as normas a respeito da mediacdo, quanto aos

seus principios.

5.2. Outras questdes sobre os procedimentos

35 Artigos 138 a 165 do CC/2002. Defeitos dos negdcios juridicos: erro ou ignorancia, dolo, coacdo, estado de
perigo, lesdo, fraude contra credores.

36 Resolugdo n° 125/2010 do CNJ. Anexo llI, artigo 1°. Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de
conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, decisédo informada, competéncia, imparcialidade,
independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacao.

37 1b idem. Art. 1°, inciso V - Independéncia e autonomia - dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer
pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as
condi¢des necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou
inexequivel,

38 Lei 13.140/2015. Art° 28. O procedimento de mediacdo judicial devera ser concluido em até sessenta dias,
contados da primeira sesséo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua prorrogacao.
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Nos casos em que seja admita a mediacdo, esta pode ser instituida de forma extrajudicial ou
judicial, e nesta situacdo podera ocorrer em qualquer fase do processo judicial, suspendendo seu
andamento. Vale lembrar que a mediacdo também interrompe o prazo prescricional. A questdo da
suspensao do andamento do processo apresenta-se muito relevante porque € irrecorrivel, uma vez
requerida pelas partes, e também porque nédo impede a concessdo de medidas de urgéncia, nos
termos do artigo 300 e seguintes do CPC/2015.

Quanto ao procedimento adotado na mediacéo, a Lei 13.140/2015 estabelece algumas regras
especificas para os casos extrajudiciais e para a mediacao judicial. A mediacdo extrajudicial pode
ocorrer independentemente da existéncia de um processo judicial ou arbitral, assim como pode ser
instituida no decorrer desses processos, como mencionado anteriormente.

A mediagdo extrajudicial pode ser prevista em um contrato que contenha uma clausula de
mediacdo, neste caso a sua instituicdo sera regulada pelo artigo 22 da Lei da Mediag&o, podendo ser
prevista uma penalidade para a parte que convidada a comparecer a primeira reunido para a
mediacdo permaneca inerte. Independentemente da aplicacdo de penalidade, a parte que tenha se
comprometido contratualmente com a mediacdo e ndo compareca a reunido de instalacdo do
procedimento, assume a responsabilidade por 50% (cinquenta por cento) das despesas com as
custas e os honorarios sucumbenciais. Esta responsabilidade serd devida ainda que a parte
resistente obtenha éxito em um processo arbitral ou judicial que envolva a mesma relagdo juridica
objeto do contrato que contenha a clausula de mediagéo.

Caso a parte inerte venha a ser sucumbente no processo arbitral ou judicial, esta arcara com o
pagamento de 100% (cem por cento) das despesas efetuadas com a instituicio da mediacdo
previamente prevista em contrato, e frustrada em virtude da sua inércia.

Ainda que ndo exista uma clausula de mediacdo pode ser tentada a solugdo através deste
meio, contudo neste caso, a parte interessada devera convidar a outra parte envolvida no conflito,
contudo sua auséncia a primeira reunido ndo tera consequéncia em seu desfavor, assim como sera
considerado como rejeitado se no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento ndo for respondido. A Lei
de mediacdo no artigo 21 prevé que sera valida qualquer forma de comunicacdo do convite para a
primeira reunido. Uma interpretacdo sistémica possibilita afirmar que é necessario o registro do
recebimento da comunicacgéo, pois do contrario ndo sera possivel contar o prazo de 30 (trinta) dias. A
forma mais barata e eficiente no Brasil atualmente de se emitir um comunicado através do qual se
possa comprovar 0 recebimento é utilizando o servico postal dos correios por meio da
correspondéncia com o aviso de recebimento-AR.

E discutivel se o convite para a primeira reunido na mediacdo pode ser realizado por meio
digital, seja por email ou por whatsapp ou outro aplicativo similar a este. Quer nos parecer que se 0
convite obtiver uma confirmagéo de recebimento, ou seja, a parte que o recebe se manifeste sobre
isso, estara registrada a data para a fluéncia do prazo. Do contrério, ainda que através de programas
que registrem o recebimento de mensagens, ou ainda que o aplicativo para o telefone celular permita
esse registro, a auséncia da manifestacdo da parte convidada ndo podera produzir qualquer efeito,

devendo ser interpretado como se o convite ndo tivesse sido realizado. O telefone ndo deve ser
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considerado como um meio eficiente porque ndo possibilita o registro do recebimento, sendo que a
ressalva ocorrera quando a parte convidada comparecer no prazo.

As partes conjuntamente ou em separado podem desistir da mediacdo, pois ndo ha
possibilidade de obrigar os interessados a continuar no procedimento da mediacao ja iniciada, é o

que prevé o artigo 2° § 2° da Lei de Mediacéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito € um ramo do conhecimento humano vinculado as ciéncias sociais aplicadas, cuja
ideia da regulamentacdo do ambiente social lhe é central. Esta regulamentacdo neste trabalho é
tratada a partir de sua finalidade de controle dos riscos inerentes aos conflitos sociais. Portanto, a
mediagdo € um método de solucdo dos conflitos muito importante porque pressupde o
restabelecimento do dialogo entre os sujeitos, possibilitando uma solu¢éo consensual. Nem sempre a
intervencao estatal possibilita uma solucdo que pacifique o conflito. Mesmo quando é proferida uma
sentenca de mérito em tempo razoavel, em indmeros casos nao restabelece entre as partes o sentido
da resolucdo do conflito com justica. O grande nimero de processos de execucdo pendentes no
Poder Judiciario ilustra essa situacao.

A experiéncia acumulada pela humanidade, sobretudo nos dois Ultimos Séculos, e os estudos
realizados principalmente no Século XX permitem afirmar que o Estado consolidou sua inser¢cdo no
ambiente social, sendo que o direito representa um de seus aspectos mais importantes. H4 uma
ampla regulamentacdo das condutas humanas pelo direito, sobretudo, nos paises onde predomina o
sistema da civil law. Nesse aspecto o paradoxo entre a crescente jurisdicionalizacdo dos conflitos
sociais e 0 baixo percentual de pessoas satisfeitas com o sistema de justica pode estar relacionado
com o sistema da civil law e com a concepcéo intervencionista do Estado nas rela¢des sociais. Assim,
quanto maior a intersecdo do direito na sociedade, maiores s&o os conflitos. Logo, a busca da
resolugdo dos conflitos sociais pela intervencdo do Poder Judicidrio ndo se revela eficiente. Nesse
contexto a mediacdo € muito significativa porque recoloca 0s sujeitos sociais diante da
responsabilidade comum pelo conflito e por sua resolugéo.

Estudos sobre psicologia procedural, realizados no &mbito da justica dos procedimentos
demonstraram que sendo 0s sujeitos esclarecidos sobre os diferentes aspectos do conflito, e, tendo a
oportunidade de se manifestar verbalmente durante o processo de justica, haver4 maior satisfacao
com o resultado Nesses casos se verifica que as partes tem uma melhor percep¢éo de que a solucdo
foi mais justa (SPADONI, 2016, p. 40).

Assim, a sociedade brasileira estd desenvolvendo mecanismos que viabilizem a mediagéo,
sendo que o Conselho Nacional de Justica- CNJ tem um papel preponderante para a implementagéo
da mediacdo, sobretudo na esfera judicial.

As préticas da mediacédo extrajudicial jA ocorriam em relagdes negociais caracterizadas pela
tecnologia avangada, como no caso do Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem-CBMA no Rio de
Janeiro e da Camara de Conciliagdo, Mediacéo e Arbitragem da CIESP/FIESP em S&o Paulo. Nesse
sentido ha um ambiente bem desenvolvido, uma vez que nem sempre ha o interesse em causas de

alta complexidade tecnoldgica e que envolvam relagdes juridicas perenes em buscar uma solugéo
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judicial, que além de morosa, é caracterizada pela publicidade e pela aplicacdo da Lei, em detrimento
da equidade, da confidencialidade e da celeridade.

No caso da mediacao judicial as experiéncias sdo bem sucedidas, mas suscita ainda muitas
davidas decorrentes do modelo de regulamentacao que foi adotada na Lei 13.140/2015 e no Cédigo
de Processo Civil.

Neste trabalho se procurou abordar alguns aspectos da Lei de Mediagdo em correlacdo com
0 Cdédigo de Processo Civil de 2015 e com a Constituicdo de 1988, tendo em vista a importancia
desse método de resolucdo de conflitos. Assim foi considerada a dimensdo democratica de
participacdo dos sujeitos da relacéo juridica na construcao consensual da solucéo dos conflitos que
envolvam seus interesses.

N&o foi objeto desse estudo a autocomposicdo de conflitos no &mbito da administracédo
publica, pois nesta esfera h4 uma seara imensa quanto ao interesse publico e os principios e
garantias especificas da administragdo publica, exigindo um tratamento especifico. Observa-se que
com relagdo aos principios que regem a mediacdo, entende-se que séo aplicados na autocomposicao
aplicada no ambito da administracdo publica, cabendo pondera¢bes quanto ao principio da
confidencialidade.

Ha um ambiente favoravel para o desenvolvimento e a ampliagdo da mediagdo no Brasil e
isso é muito bom, pois h& razodveis motivos juridicos, econdmicos, sociais, psicolégicos que
demonstram as potencialidade da politica publica de consensualidade vinculada a mediacdo. Essa
pesquisa analisou 0s principais aspectos dogmatico-juridico e sistémico da mediacdo possibilitando
afirmar que o adequado desenvolvimento dessa politica publica esta vinculada a méaxima efetividade
dos principios da mediacdo e a mitigagdo dos aspectos procedimentalistas da legislacdo que

regulamento a matéria, dessa forma a seguranca juridica podera ser alcangada.
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