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Apresentacdo

A histéria da humanidade descreve uma realidade em que o ser humano sempre conviveu
com o conflito, cuja face se revela na escravidao, homossexualidade, preservacdo ambiental,
liberdade de crenca, direito das mulheres a um tratamento igualitério, dentre outras disputas
excluidas do debate, porém a evolucdo do pensamento humano possibilitou a integracdo das
partes conflitantes e a satisfagdo das necessidades destas. Assim, cada sociedade é fortemente
marcada pela existéncia de conflitos, positivos ou negativos, sgja entre sindicato e empresa,
entre empregado e empregador, entre nagdes, entre 0 marido e a sua esposa, entre criangas,
ou sgja, em todos os setores e niveis do tecido socia, demonstrando-se em cada conflito os
valores e motivacOes de cada parte envolvida, suas aspiracdes e objetivos, seus recursos
fisicos, intelectuais e sociais para suscitar ou tratar a disputa.

Nesta tessitura, percebe-se que cada participante de uma interacéo social responde ao outro
de acordo com as suas percepcdes e cognicoes deste, as quais podem ou ndo corresponder a
realidade do outro, bem como cada participante é influenciado pelas proprias expectativas em
relacdo as acbes e conduta do outro, podendo a interagcdo social ser iniciada por motivo
distinto daguele que mantém a integracdo das partes.

Dainteragdo, os atores sdo expostos como modelos e exemplos a serem imitados e com 0s
guais se deve identificar. Dessa forma, compreende-se que a interagdo social se desenvolve
em um ambiente (familia, grupo, comunidade, nacdo, civilizacdo) que apurou técnicas,
simbolos, categorias, regras e valores relevantes para as interagdes humanas.

Para a compreensdo dos eventos desencadeados pela interacdo social, devem-se entender as
inter-relagbes dos eventos com o contexto socia que envolve cada um. Ademais, salienta-se
gue apesar de um participante da interagdo social, sgja pessoa ou grupo, ser uma unidade
complexa composta por varios subsistemas interativos, ela pode agir unificadamente em
determinado aspecto de seu ambiente. E, por conseguinte, tomar decisdes no plano individual
ou no plano nacional, as quais podem desencadear uma luta entre diferentes interesses e
valores de controle sobre a acdo (DEUTSCH, 2004).

Para responder aos conflitos surgidos na sociedade, o Estado utiliza-se do Poder Judiciério, a
partir daintervencdo do juiz, o qual deve decidir oslitigios, e por fim ao conflito por meio de
uma decisdo que se torna definitiva e, portanto, imutével. Por outro lado, surgem as préticas



de tratamento de conflitos, as quais objetivam compreender as pessoas envolvidas no embate
para alcancar um tratamento qualitativamente adequado, construido pelas proprias partes com
0 auxilio do terceiro mediador. Por isso, nos proximos pontos, estudar-se-a o papel da
mediacdo como instrumento de tratamento de conflitos e acesso a uma ordem juridica justa.

Novas préticas de justica devem ser realizadas a fim de retirar das pessoas a sensacdo de
alienacdo socia operada pelos poderes do Estado e, em especial, por seus representantes.
Nessa Gtica, verifica-se que a revolucdo democrética da justica deve superar primeiramente o
distanciamento da justica das pessoas, estabelecendo um elo solido e permanente, atendendo
a sua funcdo social de garantir e concretizar a cidadania de forma que cada um sgja mais
consciente de seu papel na sociedade, bem como participe direta e efetivamente do
desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural do seu espaco. O exercicio concreto
da cidadania requer um empoderamento das pessoas, capazes de lidar com 0 seu proprio
conflito e de gerir sua propria vida, razéo pela qual o estudo dos meios complementares de
tratamento de conflitos realiza esse objetivo.

Nesse sentido, inserem-se as Resolugdes n. 125 de 29 de novembro de 2010, e n. 225 de 31
de maio de 2016, ambas do Conselho Naciona de Justica, a Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de
Processo Civil vigente desde 16 de marco de 2016), e a Lei n. 13/140/2015, a qual

regulamenta a mediacdo judicia e a mediacdo extrajudicial, introduzindo, igualmente, a
mediacdo na administracdo publica.

Os capitulos que compdem a linha Formas de Solucdo Consensual de Conflitos representam
a valorizacdo do ser humano, a consensualidade da resolucdo dos conflitos e o
empoderamento dos envolvidos, portanto, contribuem para a concretizacdo do acesso a uma
ordem juridica justa pelaimplementacéo da mediacdo e da justica restaurativa.
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CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO, ASJUSTIFICATIVASE O CARATER
DE EFETIVIDADE DA MEDIACAO ENQUANTO POLITICA PUBLICA

CONSIDERATIONS ON THE CONCEPT, JUSTIFICATIONS AND THE
CHARACTER OF EFFECTIVENESS OF MEDIATION ASA PUBLIC POLICY

Danilo Christiano AntunesMeira
Horacio Wanderlel Rodrigues

Resumo

O presente artigo propde uma discussdo sobre trés pontos relativos a mediacdo: o seu
conceito, as suas justificativas e 0 seu cardter de efetividade. Essa discussdo se justifica
porque constituem temas importantes a compreensdo do instituto e que aparente ndo tém
recebido a atencdo merecida das publicacdes didéticas e académicas sobre o assunto. A
proposta do estudo ndo pretende oferecer respostas definitivas aos questionamentos
apresentados, caso efetivamente possam existir, mas elementos que justifiquem o
reposicionamento dessas questdes para a centralidade do debate.

Palavras-chave: Mediacéo, Métodos autocompositivos, Conceito, Justificativas, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

This article proposes a discussion on three points related to mediation: its concept, its
justifications and its effectiveness. This discussion is justified because they are important
subjects to the understanding of the institute and that apparently have not received the
deserved attention of didactic and academic publications on the subject. The proposal of the
study does not intend to offer definitive answers to the presented questions, if they may
actually exist, but elements that justify the repositioning of these questions to the centrality of
the debate.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Autocompositive methods, Concept,
Justifications, Effectiveness
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1 INTRODUCAO

Algumas discussdes recentes e exposi¢oes didaticas sobre a mediacdo entre
particulares no ambito civil sugerem que possiveis divergéncias e problemas relacionados a
esse instituto comeg¢am a ser acomodados em consensos tacitos e lugares-comuns. No
presente artigo, propde-se a revisao de trés pontos especificos cuja compreensdo parece
demandar um pouco mais de reflexdo.

O primeiro deles ¢ o proprio conceito de mediagdo. Algumas vezes ele € exposto de
uma perspectiva eminentemente tedrica, como uma modalidade de solugdo de conflitos alheia
aos contornos normativos que lhe foram conferidos pelos seus marcos legais. Em outras
vezes, o conceito € elaborado de uma forma excessivamente normativa e desconsidera os
aspectos operacionais do cotidiano juridico. Os problemas dessas aproximagdes conceituais se
tornam bem evidentes quando a mediagdo precisa ser diferenciada da conciliagao.

No segundo ponto estdo as justificativas apresentadas em favor da mediagdo. Isto &,
os argumentos utilizados pela literatura juridica como aqueles que ensejaram a criacdo € o
estimulo a ado¢do do instituto. Embora relativamente razodveis, talvez eles ndo possam
constituir uma explica¢do adequada e integral.

O terceiro e ultimo ponto, que deve ser lido e compreendido como extensdo do
segundo, diz respeito ao potencial de efetividade que a mediacdo pode apresentar em relacao
as expectativas que o Poder Publico depositou sobre ela. Em outros termos, significar colocar
em questdo a capacidade que a mediagdo tem de funcionar como solug¢do dos problemas para
os quais ela foi convocada. Ha razdes para supor que, além de nao resolver os problemas ja
existentes, a mediacdo pode potencializé-los e deflagrar novos outros.

Considerados em conjunto, esses pontos representam alguns dos elementos mais
importantes a compreensdo do instituto da mediacdo em suas dimensdes teodrica e pratica. Sao
elementos que ndo podem ser negligenciados porque os seus desdobramentos nao se limitam a
possibilidade de existéncia de diferentes posicionamentos opinativos: em maior ou menor
medida, eles moldam a atuacdo dos profissionais e das institui¢des responsaveis pela
conducdo do procedimento da mediagdo desde a alocagdo de recursos financeiros a

homologag¢ao dos acordos construidos.

2 CONCEITO: O QUE DIFERENCIA A MEDIACAO DA CONCILIACAQ?
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Reconhece-se historicamente a existéncia de quatro categorias de resolugdo de
conflito: autodefesa, autocomposigado, arbitragem e processo (RODRIGUES; LAMY, 2016, p.
2). Formas autocompositivas de solug¢do de conflito caracterizam-se pelo fato de que nelas sdo
os proprios litigantes, desde que possam dispor do direito em disputa, que alcangam uma
solugdo sem que seja necessaria a imposicao de vontade de um terceiro (como na arbitragem
ou no processo judicial, por exemplo) ou de uma parte em relagdo a outra (em caso de
autodefesa). As formas autocompositivas podem ser classificadas de acordo com o polo no
qual se identifica a atitude compositiva. Sera unilateral quando a concessao for feita por quem
deduz a pretensdo (rentncia ou desisténcia) ou por quem a ela deve responder (submissiao ou
reconhecimento). Sera bilateral quando existir concessodes reciprocas das partes (transacao ou
autocomposic¢ao em sentido estrito) (RODRIGUES; LAMY, 2016, p. 2-3).

Embora sejam as proprias partes as responsaveis pela solu¢do autocompositiva dos
conflitos na maior parte das vezes, existem modalidades nas quais elas sdo auxiliadas por um
terceiro. Isto €, existem formas autocompositivas de resolugdo de conflitos nas quais um
terceiro, sem impor a propria vontade, auxilia as partes na tarefa de alcangar um acordo mutuo
que resolva o conflito. A mediacdo ¢ um exemplo dessa modalidade. Isso parece explicar o
porqué de algumas exposi¢cdes conceituais sobre a mediagdo se fixarem nesses pontos
apresentados: a mediagdo como meio de solugdo autocompositiva de conflitos no qual um
terceiro atua como facilitador do acordo. Um conceito elaborado nesses termos, porém, soa
incompleto.

O problema desse conceito eminentemente tedrico é que ele também parece servir a
conciliacao, que ¢ igualmente uma modalidade autocompositiva que inclui um terceiro no
procedimento. As diferengas entre elas, a propdsito, ndo costumam ser claras na literatura
juridica e na propria legislagdo. Na maior parte dos casos, ou os dois institutos costumam ser
referenciados sempre em conjunto (“conciliacdo e mediacdo” ou “mediacao e conciliacdo”™)
ou sao eles usados como sindnimos de uma mesma figura. No entanto, especialmente agora
que trés instrumentos normativos coexistem ¢ ddo contornos especificos a mediagdo’, e
muitas vezes em uma coexisténcia problematica (MEIRA; RODRIGUES, 2016. p. 117-137),
¢ justificavel buscar uma defini¢do que seja tecnicamente correta.

A Resolucao n°® 125/2010 do CNJ nao importou com a distingdo entre as figuras do
mediador e do conciliador. Em muitos casos, inclusive, sdo designados apenas pela expressao

terceiros facilitadores. Todas as disposicdes da Resolugdo — o curriculo de formagdo, os

1 Os marcos normativos, como expostos nos paragrafos seguintes, sdo a Resolugdo n. 125/2010 do CNJ, o
Codigo de Processo Civil e a Lei da Mediagao.
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procedimentos de inscricdo e desligamento junto aos tribunais ¢ o cdédigo de ética, por
exemplo — sdo comuns aos dois. Em outros termos, a Resolucao n°® 125/2010 do CNJ trata o
conciliador e 0 mediador como uma mesma e Unica figura.

O Cddigo de Processo Civil, por sua vez, esboga as linhas distintivas mais usadas
pela literatura juridica ao definir o Ambito de atuagdo de conciliadores € mediadores®. Os
paragrafos 2° e 3° do artigo 165 indicam que a diferenga das duas figuras diz respeito
principalmente ao papel exercido no curso da autocomposi¢do e ao vinculo que as partes
mantinham antes do conflito’. O conciliador atuaria preferencialmente em conflitos nos quais
as partes nao tinham vinculos anteriores. O seu papel na autocomposi¢do ¢ mais ativo, sendo-
lhe permitida a oportunidade de sugerir solugdes que possam ser acolhidas pelos litigantes. O
mediador, por outro lado, atuaria preferencialmente em conflitos nos quais as partes
mantinham vinculo anterior. O seu papel seria restrito ao auxilio na compreensao das questdes
e interesses conflitantes que possam subsidiar o restabelecimento da comunicagdo das partes
que, dessa forma, poderdo elas proprias estabelecer e concordar a respeito de solugdes
consensuais. Embora essas definicdes parecam suficientes para estabelecer um conceito de
mediacdo e, ao mesmo tempo, revelar os tracos que a diferenciam da conciliagdo, ¢
importante notar que eles perdem quase toda a capacidade descritiva. Esse problema ocorre
porque a expressao “preferencialmente” abre possibilidade para uma confusdo entre os dois
institutos no cotidiano juridico. Na prética, a reda¢do dos enunciados normativos permite que
o conciliador atue em casos indicados preferencialmente ao mediador e que o mediador atue
em casos indicados preferencialmente ao conciliador: ndo ha vedacdo para que um
profissional atue no lugar do outro. O termo preferencialmente, que da uma ideia de mera
recomendacdo, ndo tem o mesmo sentido de exclusivamente. Além disso, ¢ pouco provavel
que o mediador, na tarefa de facilitar o didlogo das partes, consiga manter-se silente quanto as
possibilidades de acordo que pode sugerir aos litigantes, uma atribuicdo que, em tese, seria
reservada apenas ao conciliador.

A Lei de Mediagao nao oferece exatamente uma diferenciacdo entre mediacdo ¢
conciliagdo, pois ndo buscou disciplinar a atua¢dao do conciliador. Todavia, d4 uma definicao

de media¢do e enumera as atribuicoes do mediador. Nessa lei, “considera-se mediacdo a

2 Ver, por exemplo, BUENO, 2015; CAMARA, 2017; DIDIER, 2015, p. 276; MARINONI et al, 2017.

3 De acordo com o Cédigo de Processo Civil, art. 165, §2°, “O conciliador, que atuara preferencialmente nos
casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidag@o para que as partes conciliem. § 30 O
mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos”.
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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” (art. 1°, pardgrafo tnico). Além disso, a lei dispde que “o mediador conduzira o
procedimento de comunicacdo entre as partes, buscando o entendimento € o consenso e
facilitando a resolu¢do do conflito” (art. 4°, §1°) e que “no desempenho de sua fungdo, o
mediador podera reunir-se com as partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar
das partes as informagdes que entender necessarias para facilitar o entendimento entre
aquelas” (art. 19). Nesses termos, especialmente pela possibilidade de o mediador auxiliar as
partes a desenvolver solu¢des consensuais, a Lei de Mediacdo parece ter atribuido ao
mediador ndo apenas a tarefa de restabelecer a comunicacao e entendimento mutuo entre as
partes, como disciplinou o Cédigo de Processo Civil o papel do mediador, mas também a de
atuar na constru¢cdo de solugdes, como disciplinou o Cddigo de Processo Civil o papel do
conciliador.

Assim, parece estar ainda aberta a questdo de estabelecer ou identificar os tragos
suficientemente distintivos entre mediagdo e conciliagdo. Embora os enunciados do Cédigo de
Processo Civil fornecam um esbogo conceitual dos institutos, amplamente repetido pela
literatura juridica, ndo ha diferenca em termos de atribui¢des praticas. Talvez esse ponto seja
resolvido com o tempo pela criagdo de héabitos e padrdes de atuacao nos centros de solugdo de
conflitos, nas camaras privadas e tribunais. Mas talvez o tempo também confirme que essa
distingdo seja mesmo um problema sem relevancia pratica: seria realmente necessario

distinguir a atuacgdo de conciliadores e mediadores?

3 JUSTIFICATIVAS: POR QUE USAR A MEDIACAO?

A reivindica¢do do uso de procedimentos autocompositivos de solu¢do de conflitos
como alternativa ao processo judicial € sustentada por varias espécies de argumentos. Embora
algumas vezes sejam usados em conjunto, eles podem ser compreendidos como diferentes
respostas a pergunta “por que usar a mediacdo?”. No presente topico, serdo tratados os trés
tipos mais comuns®*.

Um primeiro tipo de argumento, empregado principalmente para convencer os

litigantes a adotar o caminho da mediacdo, fundamenta-se na possibilidade de reduzir o

4 Embora ndo se incluam nos trés tipos mais comuns, transcreve-se aqui algumas razdes inusitadas dignas de
nota: “a proposta da mediacdo voltada para o lado da cooperagdo, em vez de privilegiar o lado adversarial
comum ao Direito, permite despertar nas pessoas que desfazem um vinculo conjugal o desejo real de
assumir suas proprias vidas” (SCHABBEL, 2005, p. 13-20).
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desgaste emocional das partes’. Para Wanderley, por exemplo, “entre os principais beneficios
desse recurso [a mediacdo], destacam-se a redu¢ao do desgaste emocional e [...] a melhoria
dos relacionamentos” (WANDERLEY, 2004. p. 19). Muniz argumenta que “a reducdo do
desgaste emocional das partes ¢ efetiva pois o mediador tem o conddao de facilitar a
conversagdo dos individuos de modo que possam, de uma forma pacifica, sem cargas
emocionais ou ressentimentos, chegar a um acordo e até voltar no dia seguinte a se relacionar
como se nada tivesse ocorrido entre eles” (MUNIZ, 2004, p. 26).

Um segundo tipo de argumento ¢ mais pragmatico e justifica o emprego da mediacao
como possibilidade de reduzir os custos das partes na solugdo do litigio. Sobottka ¢ Muniz,
por exemplo, argumentam que “o Unico custo da mediagdo ¢ quanto os honordrios do
mediador, enquanto, no processo judicial, hd custas judiciais, sucumbéncia e honorarios
advocaticios, além dos custos sobre a vida das partes” (SOBOTTKA, 2009, p. 111).

Esses dois primeiros argumentos costumam ser expostos pela literatura juridica como
os fundamentos de uma nova cultura de paz. Escolher a mediagdo ¢ o melhor que as partes
podem fazer por elas mesmas: a reconciliacdo ¢ melhor que o conflito, um acordo ¢ melhor
que uma sentenca. Ao menos em principio, a possibilidade de reduzir os custos emocionais € a
possibilidade de reduzir os custos econdmicos constituem argumentos relevantes para as
proprias partes. Por outro lado, eles parecem inadequados para explicar a postura insistente e
quase impositiva que o Poder Publico tem em relagdo aos métodos autocompositivos.

O terceiro tipo de argumento implica um redirecionamento da pergunta “por que usar
a mediacao?”. No caso brasileiro, quem deu a respondeu foi o proprio Estado. E as razdes que
explicam o incentivo a mediacdo, pelo menos enquanto politica de Estado institucionalizada,
sdo proprias dele. Nao ha duvida de que a centralidade da mediagdao na Resolugdo 125/2010
do CNJ, no Cdédigo de Processo Civil e, obviamente, na Lei de Mediagdo sdo indicativos
seguros de que o Poder Publico tem levado realmente a sério a possibilidade de as solugdes
consensuais de conflito substituirem o processo judicial tradicional na maior medida possivel.
O objetivo do Poder Publico seria poupar as partes de sofrimentos e custos? Nao. Trata-se
apenas de uma aposta para aumentar a eficiéncia do Poder Judicidrio. Com menos processos —
argumenta-se, o judiciario funcionaria melhor e mais rapido. A mediacdo, nesse contexto,
assumiria o papel de filtro: ela ndo permitiria que boa parte dos conflitos fossem
judicializados ou que percorressem todas as etapas processuais. Na perspectiva do Poder

Publico, a mediacdo e as demais formas de resolu¢do consensual de conflitos constituem

5 Apresentam argumentam nesse sentido, por exemplo, RODRIGUES; LAMY, 2016, p. 5, RODRIGUES;
TRENTINI, 2013 e WANDERLEI, 2004, p. 19.
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simplesmente estratégias para restringir o acesso da populacdo ao Judiciario. Quem diz isso ¢
o proprio Estado.

Na ata da primeira reunido da Comissdo de Juristas responsaveis pela elaboragao do
anteprojeto do Codigo de Processo Civil, uma interven¢do da professora Teresa Wambier

(BRASIL, 2010b) ficou consignada nos seguintes termos:

E, por ultimo, eu gostaria de dizer s6 o seguinte: pelos e-mails que nds
trocamos e pelas sugestdes que vocés mandaram, e eu li todas com muita
atengdo e com muito carinho, eu senti que realmente a ordem é que a gente,
de certo modo, restrinja um pouco o acesso ao judiciario. Na verdade, tendo
em vista o valor maior, que ¢ o judicidrio poder trabalhar com mais
tranquilidade e trabalhar, portanto, melhor.

Entdo, eu so gostaria de fazer um apelo que a gente pensasse com mais
intensidade numa forma eficiente de incentivar meios alternativos de
resolugdo de conflitos. Ja conversei com a professora Ada, com quem gosta
desses temas. Eu estive na Inglaterra, ano passado, trés meses estudando
isso, tenho minha contribui¢do a dar... Enfim, arbitragem, mediacao,
conciliacdo... Isso tudo tem que aparecer no Codigo diversas vezes para ver
se a gente consegue, de certo modo, fazer um Cédigo educativo e mudar a
cultura da sentenga para a cultura da solucdo do litigio, ndo necessariamente
através de uma... de uma sentenca.

No mesmo periodo, o CNJ editava a Resolucao 125/2010, disciplinando a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario. O que essa politica buscava era igualmente a institucionalizacdo de medidas e
acdes que estimulam a adog¢do de procedimentos de resolugdo consensual de conflitos. As
justificativas apresentadas pelo CNJ e abaixo transcritas (BRASIL, 2010a) se mostram
bastante parecidas com aquelas manifestadas pelos responsaveis pela elaboragao do

anteprojeto do Codigo de Processo Civil:

CONSIDERANDO que a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de
Justica e a responsabilidade social sdo objetivos estratégicos do Poder
Judiciario, nos termos da Resolugao/CNJ n° 70, de 18 de marco de 2009;
CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente formal perante os 6rgaos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa;

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judicidrio estabelecer politica
publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a
organizar, em ambito nacional, ndo somente os servigos prestados nos
processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solugdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediacdo e a conciliagdo;
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CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consensuais de
solucdo de litigios;

CONSIDERANDO que a conciliagio ¢ a mediagdo sdo instrumentos
efetivos de pacificagdo social, solugdo e prevengdo de litigios, e que a sua
apropriada disciplina em programas j& implementados no pais tem reduzido
a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execucdo de sentengas;

CONSIDERANDO ser imprescindivel estimular, apoiar e difundir a
sistematizacdo e o aprimoramento das praticas ja adotadas pelos tribunais

[.].

E interessante notar que na justificativa do PLS n° 517/2011, do qual se originou a
Lei da Mediagao, sdo usadas esses € outros argumentos semelhantes. Assinado pelo Senador

Ricardo Ferragco (BRASIL, 2011b), nele se 1€ que

A mediacdo, de inspiragdo e tragos norte-americanos, € 0 Processo por meio
do qual os litigantes buscam o auxilio de um terceiro imparcial que ira
contribuir na busca pela solu¢do do conflito. Esse terceiro ndo tem a missdo
de decidir (e nem a ele foi dada autorizacdo para tanto). Ele apenas auxilia as
partes na obteng@o da solugdo consensual. O papel do interventor € ajudar na
comunicacao através da neutralizacdo de emocdes, formacdo de opgdes e
negociagdo de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso, funciona
como um catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas solucdes, sem
propriamente interferir na substancia destas. Essa técnica de composicao de
conflitos ndo se limita a conciliagdo dos envolvidos, mas busca resolver as
questdes emocionais mais profundas que nem sempre sdo expostas na
maneira tradicional de abordagem do problema, seja no setor publico, seja
no setor privado. [...] Como exemplo, tem-se as causas envolvendo pensdo
alimenticia, em que, na maioria das vezes, a briga financeira é s6 uma
desculpa para o casal resolver pendéncias afetivas muito mais complexas.
Nesta hipotese, a mediagdo, através de profissionais devidamente
capacitados, trabalha o pano de fundo do conflito familiar, a fim de que as
partes saiam ndo s6 com um acordo financeiro em mao, mas também
emocionalmente satisfeitas e com a relagdo social restabelecida.

[...]

Nao obstante, a mediacdo tenta quebrar alguns paradigmas arraigados em
nossa sociedade, como a cultura da litigiosidade e necessidade de levar ao
Poder Judiciario demandas que poderiam ser solucionadas em um ambiente
mais propicio e com mecanismos mais apropriados. Trata-se, pois, de
instrumento capaz de incentivar outras formas de solu¢do das pendéncias, de
reduzir o niamero de processos judiciais e de combater o desvirtuamento da
funcdo judicial do Estado, conferindo, assim, uma leitura contemporanea do
acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal do Brasil.

O argumento usado pelo Poder Publico é procedente em boa medida. A incapacidade
do judiciario atender a sua demanda adequadamente e em tempo razoavel ¢ incontestavel.

Todavia, como serd indicado no topico seguinte, ¢ possivel contra-argumentar que o estimulo
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a autocomposi¢do pela mediacdo e outras formas de resolugdo consensual de litigio pode
gerar um resultado ndo apenas incipiente, mas prejudicial ao funcionamento eficiente que se
espera do judiciario. Aqui, porém, se conclui com um quase-paradoxo: o judiciario que
funciona melhor ¢ o judicidrio que funciona menos? Ele funcionard melhor e funcionara

menos para os mesmos litigantes ao mesmo tempo?

4 EFETIVIDADE: A MEDIACAO PODE FAZER O JUDICIARIO FUNCIONAR
MELHOR?

Pelo exposto no topico anterior, fica clara a razdo da aposta do Estado na promogao
dos métodos consensuais de resolucdo de conflito, dentre os quais se destaca a mediagdo.
Embora ainda ndo se possa afirmar o éxito ou o fracasso desse esfor¢o, dado o pouco tempo
da inovacdo legislativa, ¢ possivel identificar pontos de fragilidade e obstaculos no conjunto
da obra. Como visto, ndo parece muito razoavel esperar que o judiciario tenha a sua demanda
reduzida através de uma mudang¢a de mentalidade dos jurisdicionados operada por lei,
superando uma suposta cultura do litigio por uma nova cultura de paz. Também dificilmente
mudara a postura dos profissionais envolvidos, nem mesmo com a inclusdo de disciplinas
especificas nos cursos de Direito (BRASIL, 2015). E preciso questionar os proprios
pressupostos desse raciocinio dado como 6bvio.

A hipotese de que os processos ajuizados ou em curso sejam consequéncias de uma
mentalidade voltada a litigiosidade ndo tem sustentagdo empirica. E claro que existem casos
nos quais o judicidrio ¢ chamado desnecessariamente para resolver pequenas tramas
particulares, mas ¢ mais razoavel afirmar que o que impede uma prestagao jurisdicional rapida
e adequada, isto €, o que torna inevitavel o recurso excessivo ao judiciario, ¢ uma cultura de
desrespeito de direitos. A lista dos grandes litigantes (BRASIL, 2011a) e flagrantes
emblematicos (GREGO, 2012) fornecem indicios de que essa hipotese ¢ mais plausivel que a
primeira.

Resumidamente, parece que o congestionamento do judiciario ndo ¢ causado por
brigas de vizinhos ou de familiares que precisam de reconciliagdo, mas grandes empresas e
orgaos publicos que consideram a lesdo de direitos como oportunidade de obter vantagem
econdmica. Nesse contexto de relacdes entre particulares e empresas ou Estado, embora a
mediacdo ndo possa ser utilizada em respeito ao principio da isonomia entre as partes, a

conciliagdo tem grandes chances de ser recebida como mais um incentivo a inobservancia de



Direitos e isso, consequentemente, implicara no incremento de demanda do judiciario. Tem a

mesma opinido Daniel Amorim Assumpgao Neves (2016), ao afirmar que

[...] a distdncia econOmica entre o litigante contumaz (fornecedor) e o
litigante eventual (consumidor) gera transagdes — ou conciliagcdes a depender
do sentido emprestado ao termo — absolutamente injustas e que passam longe
da t3o propalada pacificagdo social. Se parece interessante por variadas
razdes para o fornecedor, para o consumidor a transacdo € muitas vezes um
ato de necessidade, e ndo de vontade, de forma que esperar que ele fique
satisfeito pela solucdo do conflito é de uma ingenuidade e, pior, de uma
auséncia de analise empirica preocupantes.

E ha mais, porque, ao se consolidar a politica da conciliagdo em substituicdo
a jurisdicdo, o desrespeito as normas de direito material podera se mostrar
vantajoso economicamente para sujeitos que t€m dinheiro e estrutura para
aguentar as agruras do processo e sabem que do outro lado havera alguém
lesado que aceitara um acordo, ainda que desvantajoso, somente para se
livrar dos tormentos de variadas naturezas que o processo atualmente gera. O
desrespeito ao direito material passara a ser o resultado de um calculo de
risco-beneficio realizado pelos detentores do poder econdémico, em
desprestigio evidente do Estado Democratico de Direito.

Em segundo lugar, outra ideia subjacente ao incentivo dos métodos de resolugdo
consensual de conflitos, especialmente o da mediacdao, ¢ a de que eles possibilitardo uma
significativa economia ao Poder Publico na medida em que determinadas causas nao sigam o
processo judicial até o fim. No entanto, talvez a institucionalizagdo dessas medidas tenha um
resultado contrario. O funcionamento da mediagdo judicial requer a contratacdo de pessoal,
treinamento permanente, dedicacdo exclusiva para alguns juizes e servidores e novas
instalagdes fisicas — isso para ndo falar dos custos indiretos. A ndo ser que o éxito de
autocomposi¢des seja significativamente alto e alcance processos de grande complexidade, a
mediagdo funcionara apenas como etapa adicional do processo judicial. No fim das contas, o
que se tem ¢ uma terceirizacao precaria do papel do juiz de solucionar conflitos — e aqui sem
poder decisorio — em uma espécie de justica de segunda categoria no plano orgamentario e
operacional.

Em terceiro lugar, a normatizagdo da mediacdo em trés institutos distintos, como
percebido, ficou redundante e causa confusdes. Ja foi até dito que existem possibilidades de
compreender as disposigdes do Codigo de Processo Civil, lei anterior e geral, como

prevalecentes em relagdo a Lei de Mediagdo, posterior e especial®. Esses problemas poderiam

6 Como se 1€ no artigo de Flavia Tartuce, por exemplo: “Considerando as regras de vacatio legis previstas
nas leis, a Lei de Mediacdo incidira no ordenamento antes do Novo CPC. Embora haja dispositivos
semelhantes, hd também diferengas marcantes entre as previsoes normativas das legislagoes; quais
merecerdo prevalecer? E util sistematizar dados sobre as teis para compreender seu perfil. Para entender
como pode se dar a interacdo normativa, é importante analisar a Lei de Introdug¢do as Normas do Direito
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ser evitados se o CNJ tivesse dialogado mais com o legislador ordinério e os legisladores
ordinarios conversado mais entre si. O CNJ, embora tenha sido o primeiro a apostar na
mediacdo com a Resolugdo 125/2010, avanca claramente para questdes que escapam a sua
competéncia por ndo poder vincular nenhum outro que ndo esteja submetido
administrativamente ele. Chegando o Codigo de Processo Civil, cujas disposicdes trazidas a
disciplina da conciliagdo seguem intactas, ele teve revogada grande parte das disposicoes
referentes a mediagdo antes mesmo de produzir efeito. A disciplina da mediagdo do Codigo de
Processo Civil so valerd naquilo em que ndo contrariar ou repetir a Lei de Mediagdo, que ¢
especial e posterior. E ha muitas repeti¢des e algumas incompatibilidades. Apenas para citar

um dos exemplos, o prof. Duarte (2010) observa que

[...] o Novo CPC permite que a audiéncia do artigo 334 do Novo CPC ndo se
realize mediante consenso das partes quanto ao desinteresse no consenso,
manifestado antes da data aprazada para o ato (§§ 40 e 50). E o consenso
quanto ao dissenso.

Pois bem, no tocante a mediacdo, a disposicdo do Novo CPC ¢é natimorta,
pois a audiéncia de mediagdo, frente ao disposto na Lei de Mediacdo, ndo
pode ser dispensada pelas partes, como se afere da leitura conjugada dos
seus artigos 30 e 27.

Em quarto lugar, o curriculo minimo de formacao de mediadores precisa ser revisto
em alguns pontos. Enquanto o conteudo surpreende pela atualidade, a hipotese de estagio
autossupervisionado com casos reais beira ao absurdo. Chama também a aten¢do a auséncia
de capacitacdo juridica especifica para o exercicio de uma fung¢do que, dentre as suas
atribuigdes, tem o dever de auxiliar as partes a compreender o conflito e reduzir a termo os
acordos alcancados. Na forma em que estd, provavelmente serdo muitos os acordos ilicitos
celebrados com o auxilio de mediadores sem formacao juridica adequada.

Por fim, outros problemas envolvendo a celebragdo de acordos por mediagao podem
decorrer da combinagdo entre ranqueamento por sucesso obtido e remuneracdo. Ainda que
existam disposi¢des que limitem a atuagdo do mediador e garantam a autonomia das partes no

consenso, abusos podem ser cometidos ou permitidos apenas para garantir uma boa

Brasileiro: o Decreto-lei n. 4.657/42 contempla relevantes critérios de hermenéutica juridica a serem
cotejados pelo intérprete caso, no momento de aplicacdo das normas, constate imperfeicoes. Seu artigo 2°
consagra o principio da continuidade da lei: a norma, a partir de sua entrada em vigor, tem eficdacia
continua até vir outra que a modifique ou revogue. Tal diretriz trabalha com o referencial de vigor das leis.
Sob tal prisma, uma primeira questdo a ser respondida é: dentre as duas novas legislagoes, qual é a lei
posterior? Se considerarmos a publicacdo, lei posterior sera a Lei de Mediacdo, que adveio trés meses
depois do Novo CPC. Contudo, como ela integrara o ordenamento juridico antes (por sua vacatio legis ser
mais curta), em termos de vigor o Novo CPC vira ao ordenamento depois” (TARTUCE, 2015).
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classificagdo na lista elaborada pelo tribunal. O mesmo se pode dizer da pontuagdo que os
juizes se esforgardo para conseguir com vistas a promog¢ao € remogao por merecimento. Sobre
a coordenagdo dos centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, ndo parece razoavel

que um juiz assuma a func¢ao de administracdo. Eles ndo sdo qualificados para a fungao.

5 CONCLUSAO

Pelo exposto, fica evidente a necessidade de que o conceito, as justificativas e o
carater de efetividade da mediagdo sejam reposicionados em termos de consenso académico.
Eles demandam reflexdes mais incisivas e que se distanciem dos lugares-comuns.

O ja velho conceito de mediagdo repetido por livros e artigos, bem como os
contornos que tracam a sua diferenca em face da conciliacdo, parece ndo garantir um minimo
de potencial descritivo da mediagdo enquanto atividade pratica. Nao se trata, porém, de um
problema conceitual. De certa forma, ele reflete uma politica publica concebida para gerar um
certo tipo de resultado que independe do rétulo que possa ser assumido como proprio. E os
marcos normativos da mediacdo parecem ter seguido essa inspiragdo politica ao criar
indistingdes entre a mediacdo e a conciliacdo. O que parece estar em jogo aqui, € que precisa
ser refletido em outros estudos, ¢ a importancia de se definir os limites do procedimento e dos
profissionais responsaveis pela mediacdo em termos que ndo sejam meramente repeticdes de
enunciados normativos considerados isoladamente.

Sobre as justificativas e o potencial de efetividade da mediagdo, a relevancia da
discussao alcanga ambitos mais amplos. Como exposto, embora o apelo a economia
emocional e financeira das partes possa ser um argumento procedente, a insisténcia em
colocéd-lo em uma posi¢do de centralidade encoberta aquilo que de mais decisivo pesou para a
instituicdo da mediagdo como politica publica: a necessidade de incrementar a eficiéncia do
judiciario na solugdo de demandas. Se isso ja ndo fosse um dado em si mesmo importante, a
omissdo dessa terceira justificativa ndo permite refletir, a0 menos de forma imediata, a
capacidade que a media¢do tem de resolver o problema para o qual ela foi pensada como
solugdo. H4, como visto, chances de que ela seja inclusive desfuncional.

O estimulo acritico a mediacdo pode ser visto como um incentivo oportuno aos
litigantes contumazes. A incapacidade do judicidrio resolver litigios adequadamente e em

tempo razoavel, obviamente, ndo pode ser colocada em causa, mas sim a expectativa de que a

mediagdo, bem como os demais métodos de resolucao consensual de litigios, possa resolver
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esse problema em uma medida expressiva e sem nenhum resultado negativo para o

jurisdicionado.
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